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DOCTRINA

ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

PROYECCIONES
DE LA NUEVA
SUPERFICIE

Aspectos estructurales y dinamicos

ALICIA PUERTA DE CHACON'!

SUMARIO: 1. Un derecho real que despierta la imaginacion.
2. Antecedentes. 3. Método del Codigo. Régimen legal. 4.
Modalidades. Normas supletorias. 5. Naturaleza juridica.
Caracteres. 6. Elementos estructurales. Objeto. 7. Sujeto.
Legitimacion. 8. Aspectos dindmicos. Adquisicion. 9. Reser-
va de sobreelevar, subedificar y de constituir superficie. 10.
Propiedad horizontal superficiaria. Distinciones. 11. Faculta-
des del superficiario. Transmisién del derecho. 12. Hipoteca
superficiaria. 13. Anticresis superficiaria. 14. Derechos rea-
les desmembrados superficiarios. 15. Afectacion a vivienda.

1 Profesora Titular de Derecho Privado V - Derechos Reales de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional de Cuyo y Profesora Titular de Derecho Civil IV - Derechos reales, registrales

e Intelectuales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza.
Profesora de posgrados.
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16. Extincion. Causales. 17. Indemnizacion. 18. Reversion de
lo construido, plantado o forestado. 19. Efectos resolutorios
respecto de terceros. 20. Aspectos registrales. 21. Conclu-
siones. Anexos
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o1.
UN DERECHO REAL QUE DESPIERTA
LA IMAGINACION

Es indudable que el Cédigo Civil y Comercial ha creado y regulado a los de-
rechos reales de modo tal que su titular pueda obtener el mayor y mejor apro-
vechamiento de la cosa que constituye su objeto y su destino. Este paradigma
se cristaliza en forma patente y sorprendente respecto de los inmuebles, con el
derecho real de superficie para plantar, forestar y construir; y su avance hacia
la propiedad superficiaria de lo plantado, forestado y construido como una pro-
piedad temporal separada de la propiedad del suelo del inmueble.

El destino multiple de la superficie que consagra el nuevo ordenamiento supe-
ra a la derogada Ley 25.509 de Superficie Forestal, que solamente la receptd para
la forestacion y silvicultura.

El derecho de superficie consagrado por el nuevo Codigo se manifiesta con
gran plasticidad, tanto para los inmuebles urbanos como rurales. El duefio del in-
mueble puede constituirlo sobre todo el inmueble o sobre una parte determinada,
con proyeccion en el espacio aéreo o en el subsuelo, o sobre construcciones ya
existentes, aun dentro del régimen de propiedad horizontal.

También la utilidad de la superficie y de la propiedad superficiaria pueden
alcanzar una extension mayor en el inmueble afectado que la necesaria para la
plantacion, forestacion o construccion en la medida que sea conveniente para su
uso o explotacion y, de ese modo, se evita la constitucion de otros derechos reales
complementarios, tales como las servidumbres o el usufructo.

El derecho se proyecta materialmente en el suelo para la construccion, la
plantacion o la forestacion o bien se constituye solamente en el subsuelo (coche-
ras, bodegas, depdsitos, etc.) o en el vuelo de una construccion ya existente, in-
clusive en un edificio de propiedad horizontal y en los conjuntos inmobiliarios. Su
implementacion es interesante en los parques empresariales e industriales para
usos variados, tales como centrales eléctricas y de energias renovables como los
pargues eolicos, solares, etc..

La superficie y la propiedad superficiaria producen la division temporal, ma-
terial y juridica del inmueble, se trata de propiedades separadas de un mismo in-

2 Molina Sandoval, Carlos A, “El derecho de superficie en los negocios inmobiliarios”,
L.L.2017-B, 779. Gémez de La Lastra, Manuel C., “Las implicancias del derecho de superficie
y el fideicomiso en los negocios inmobiliarios”, JA 2017-1ll, pag. 1521 y “El derecho real de
superficie. Un hito en el financiamiento de la actividad productiva®, L.L. 2017-E-714 y ss.
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mueble en distintos planos horizontales y también pueden serlo verticales si se
constituye en una parte materialmente determinada del inmueble. Este derecho
posibilita que una persona pueda continuar siendo duefia o propietaria de una
parte del terreno, mientras otra lo es de la obra existente en la superficie o en el
subsuelo, inclusive en el vuelo sobre lo construido. Ademds, como es un derecho
real divisible, puede que existan cosuperficiarios sobre los distintos planos en que
se divide el inmueble.

Su aplicacion despierta la imaginacion de los operadores del mercado inmo-
biliario con propuestas para los propietarios y los inversores. No estan ajenos a sus
dilucidaciones los escribanos, los registradores y demas profesionales del derecho
quienes visualizamos las proyecciones juridicas de esta figura y su vinculacion
con otros derechos reales. La ley admite que el o los cotitulares de la propiedad
superficiaria pueden afectarla a propiedad horizontal, constituir derechos reales
desmembrados y derechos reales de garantia. Aparece entonces un abanico de
derechos reales conexos: el usufructo superficiario, la servidumbre superficiaria
(real y personal), la hipoteca superficiaria, la anticresis superficiaria, la propiedad
horizontal superficiaria, inclusive la propiedad fiduciaria superficiaria con todas es-
tas variables juridicas.

Otra inquietud se presenta a los agrimensores y a los funcionarios del catas-
tro parcelario que deben representar cartograficamente estas superficies volumé-
tricas.

Ciertamente la comprension e implementacion de este derecho requiere un
cambio de idiosincrasia en el propietario conservador que procura retener la ple-
nitud de sus facultades sobre el inmueble. No resulta sencillo distinguir la division
juridica de los diversos planos del inmueble que en principio no son tangibles: el
suelo o rasante, el sobresuelo, el subsuelo y el vuelo, de manera tal que cada uno
de ellos conforme una unidad inmobiliaria auténoma e independiente funcional-
mente y cuya propiedad pertenezca temporariamente a diversas personas en el
todo o en partes materiales y/o ideales.

Se detecta que las ventajas de este derecho real se observan tanto en el as-
pecto econdémico como social. Favorece el acceso a la vivienda a un menor costo
de adquisicion en inmuebles de particulares y también del Estado en planes de
viviendas sociales. Ademas, posibilita un emprendimiento constructivo o rural a la
medida de las necesidades del inversor, con beneficio de la actividad econdmica
en general y del mismo duefio del suelo, quien a la extincion de la propiedad su-
perficiaria acrecienta el valor de su inmueble con las mejoras incorporadas por el
superficiario.

12 REVISTA NOTARIAL 988 / 2021
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Serd el profesional del derecho, especialmente el notario que tiene a su cargo
la obra de ingenieria juridica en la constitucion, quien pueda orientar su provechosa
aplicacion. Pero es necesaria su difusion y también concientizar al fisco acerca de
las multiples proyecciones de la superficie, a fin de que los organismos publicos
recaudadores no lo equiparen tributariamente con el dominio y desnaturalicen este
valioso instituto sustrayéndolo en la practica del trafico juridico.

02.
ANTECEDENTES

El derecho de superficie fue expresamente prohibido por el Cédigo Civil
de Vélez (art. 2674) que consagro el principio romanista de la accesién inmo-
biliaria sin excepcion: “todo lo que esta en el suelo, sobre el suelo y bajo el
suelo pertenece al duefio del suelo” (art. 2518). En tal sentido, el codificador del
siglo XIX fue mas riguroso que los antecedentes del derecho romano que en
su evolucion admitio la superficie3. En las notas a los arts. 2502 y 2503 Vélez
justifica la supresion de este derecho y de la enfiteusis, en tanto expone que la
concurrencia de multiples derechos reales sobre la misma cosa constituye un
semillero de posibles conflictos entre los diversos titulares.

Pero la propiedad es un concepto cambiante en funcién de las necesidades
econdmicas y los comportamientos sociales. Hoy no se miran con disfavor las
propiedades coparticipativas que procuran obtener de los bienes el mayor goce
posible. Por otra parte, la concepcion de que el suelo es la cosa principal y el edi-
ficio o la plantacién es el accesorio, no siempre responde a la realidad. Hay casos
en que las construcciones o las plantaciones son de mayor valor econdmico que
el suelo. Tan es asi, que en el derecho germanico imperd la regla inversa, es decir la
reafirmacion del principio del trabajo frente a la accesion, que atribuye la propiedad
de la obra a quien la ha creado con su actividad y no al duefio del suelo.

La recepcion del derecho real de superficie fue propiciada hace afios por
las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en la ciudad de Corrien-
tes en 1985, y desde entonces alentada por la doctrina especializada*.

3 Dominguez, Marisa y Fernandez, Graciela, El derecho real de superficie en Roma. Su influencia
en nuestro Derecho Civil, J.A. 2015-IV-1173.

4 Moreira, Laureano, El derecho de superficie, Rev. del Notariado N° 808, 1987 pag. 109.
Aquarone Maria Teresa y otros, Rev. del Notariado N° 808, 1987, pag. 23. Andorno, Luis O., “El
derecho de superficie”, J.A. 1985-111-653. Cornejo, Américo, “El derecho real de superficie en el
proyecto de unificacion legislativa civil y comercial”, L.L. 1987- D-1200.
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El Proyecto de Ley de Unificacién de la Legislacion Civil y Comercial de
1987 recepto la superficie con fines de construccion® y esta version primigenia
fue perfeccionada en los proyectos legislativos posteriores de 1993 y 1995 que
la acogieron para la construccién y la forestacién, dando cauce a la propuesta
que recepto el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 antecedente del Anteproyecto
de Caodigo Civil y Comercial de 2012 y luego del Codigo Civil y Comercial.

Resultan esclarecedores los fundamentos vertidos por la Comisién Redac-
tora del Proyecto 1998 respecto de la necesidad de adoptar esta figura, al decir
que: “La prohibicion del instituto por el art. 2614 del Cédigo Civil vigente aleja
a nuestro Derecho del mas prestigiado derecho comparado, pues, entre otros
paises, lo admiten Francia, Espafia, Italia, Portugal, Bélgica, Alemania, Austria,
Suiza, Japon, Bolivia, Pery, Cuba y hasta los recientes Codigo de Quebec de
1991 y de Holanda de 1992. Es razonable suponer que la superficie estimulara
la construccion, pues constituird una herramienta atractiva para los duefios
de terrenos que no pueden o no quieren construir, que tendran la alternativa
de que lo hagan terceros, con el aliciente de que aquellos se conviertan luego
en propietarios de lo construido’. En diversos eventos académicos se propicio
esta propuesta legislativa®, enriquecida por las consideraciones de la doctrina’.

Finalmente, el régimen instaurado por el Cédigo vigente en base al Ante-
proyecto de Codigo Civil y Comercial 2012, recepta con amplitud la superficie
y la propiedad superficiaria con fines de construccion, plantacion y foresta-
cion, superando las dificultades interpretativas que suscitaba la Ley 25.509 de
Superficie Forestal con relacion a si la forestaciéon comprendia también a las
plantaciones.

5  Kemelmajer de Carlucci, Aiday Puerta de Chacén, Alicia, Derecho real de superficie, ed. Astrea,
Bs. As., 1989.

6  La Comision N° 7 de la XlII Conferencia Nacional de Abogados realizada en el mes de abril
del 2000 en la ciudad de San Salvador de Jujuy, aconsejé de lege ferenda la aprobacion legal
de este régimen, y las XXV Jornadas Notariales Argentinas recomendaron como necesaria su
incorporacion, aun por ley especial, si el Proyecto no obtuviese aprobacion.

7 Andorno, Luis O, “El derecho real de superficie en el Proyecto de Cédigo Unico Civil y Comercial
de la Comision Federal de la Camara de Diputados” en Revista Jurisprudencia Argentina 1993-
IV pag. 921y ss. y “El derecho de superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998” en Revista
Jurisprudencia Argentina, boletin de fecha 10/05/2000. Alterini, Jorge Horacio, Derecho Real
de Superficie, Revista del Notariado N° 850, 1997, pdg. 7. Puerta de Chacon, Alicia, Nueva
version del derecho de superficie (Proyecto 1998), en Revista Jurisprudencia Argentina, 2001-
11-836.
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03.
METODO DEL CODIGO. REGIMEN LEGAL

El Codigo regula los derechos reales en el Libro Cuarto y en el Titulo VII
trata la superficie en los arts. 2114 a 2128. La ley 26.994 sancionatoria de
este Codigo derogd la Ley 25.509 de Superficie Forestal (art. 3° inc. a).

El nuevo ordenamiento crea el derecho real de superficie en el art. 1887
inc. g) y lo define en el art. 2174 en los siguientes términos: “Concepto.
El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se constituye
sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso, goce y
disposicién material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o
sobre lo plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo o el subsue-
lo, segun las modalidades de su ejercicio y plazo de duracion establecidos
en el titulo suficiente para su constituciéon y dentro de lo previsto en este
Titulo y las leyes especiales”.

Son dos las manifestaciones de este derecho real, la superficie como
el derecho real de plantar, forestar o construir en un inmueble ajenoy la pro-
piedad superficiaria sobre lo plantado, forestado o construido como objeto
propio. Cabe considerar que a ellas se les aplican los principios comunes de
los derechos reales y las disposiciones generales relativas a la adquisicion,
transmision, extincion y oponibilidad del Titulo | de los Derechos Reales del
Cddigo (arts. 1882 a 1907), en tanto sean compatibles con las disposicio-
nes especificas del Titulo VII.

Ademas, las normas se deben interpretar de manera sistémica e in-
tegradora de acuerdo con los principios y reglas del Titulo Preliminar del
Cddigo que fija las fuentes del derecho (art. 1°), las pautas interpretativas
(art. 2°) y los principios de: buena fe (art. 9°), ejercicio regular del derecho
(arts. 10 y 117); orden publico (art. 12) y la compatibilidad de los derechos
individuales con los derechos de incidencia colectiva (arts. 14y 240), entre
otros, que direccionan el ejercicio de los derechos reales sobre los bienes
(arts. 15y 16).

En razon de la abrogacion de la Ley 25.509 de Superficie Forestal se
presenta la cuestion de la eficacia temporal de la ley y se hace necesario
distinguir los derechos reales de superficie forestal y de propiedad super-
ficiaria forestal constituidos con anterioridad al 1° de agosto de 2015, que
es la fecha en que entro en vigencia el Codigo conforme lo dispuesto por el
art. 1° de la ley 27.077. Maxime que la superficie forestal se aplicé extensi-
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vamente a las plantaciones, conforme lo interpreto la doctrina en diversos
eventos académicos®

El art. 7° del Codigo establece el principio de irretroactividad de la ley.
Los derechos reales constituidos con anterioridad a la vigencia de este or-
denamiento legal se encuentran amparados por las garantias constitucio-
nalesy sujetos al régimen juridico de la ley anterior, salvo en lo que respecta
a las consecuencias juridicas de las relaciones y situaciones existentes®.

Highton explica que las situaciones y relaciones juridicas “agotadas o
consumadas” en el tiempo se rigen por la ley vigente en ese periodo, salvo
que excepcionalmente la norma posterior sea retroactiva; en cambio, por el
efecto inmediato de la aplicacion de la ley posterior a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas “pendientes” al momento de dictarse
la nueva legislacion, les son aplicables las nuevas normas. En otras pala-
bras, a los efectos que se producen con posterioridad a la vigencia de la
norma, se les aplica la nueva ley, no asi a las consecuencias concluidas al
amparo de la legislaciéon derogada™.

En tal sentido considero que todo lo concerniente a la constitucion,
elementos, contenido, finalidad y duracién de la superficie forestal (y en su
caso las plantaciones) se rige por la ley anterior. Si bien el plazo maximo de
duracién del derecho de superficie para forestar (y plantar) se mantiene en
los cincuenta afios y el de reforestar (o plantar) en tres afios, si varia en el
nuevo régimen legal el plazo de extincion por el no uso que era de tres afios
segun el art. 8° de la ley 25.509 y que ahora es de cinco afios por el art. 2124
del Codigo. En consecuencia, opino que siendo éste un plazo mas extenso,
su aplicacion retroactiva afectara el derecho del duefio del suelo porque
dilatara en dos afios mas la readquisicion de lo forestado (o plantado).

En lo que respecta al ejercicio del derecho, como se trataria de una si-
tuacion “no consumada” queda sujeta a las normas del nuevo régimen legal

8 Jornadas sobre el Proyecto de Codigo Civil Unificado al Cédigo de Comercio de 1998
realizadas por la Comisién Especial de la Camara de Diputados de la Nacion el 16/06/2000.
En las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en la ciudad de Rosario, afio 2003
se recomendo su utilizacion para otro tipo de plantaciones perennes, como olivos, vifiedos,
frutales etc.

9  Kemelmajer de Carlucci, Aida, La aplicacion del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn a
situaciones juridicas existentes. Segunda parte, ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 247.

10 Highton, Elena, “Titulo Preliminar del Cédigo Civil y Comercial. Principios generales del derecho
argentino’, Revista del Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, pag.
36.
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(por ejemplo, la compatibilidad con los derechos de incidencia colectiva,
las acciones judiciales, etc.). Asi mismo la limitacion impuesta al propie-
tario del inmueble afectado que no podia constituir sobre el ningun otro
derecho real de disfrute o de garantia durante la vigencia del contrato (art.
4° ley 25.509) queda desvirtuada actualmente por la norma del art. 2121 del
Caodigo™.

04.
MODALIDADES. NORMAS SUPLETORIAS

La superficie constituye una excepcion temporaria al principio de la ex-
tension del dominio inmobiliario establecida en el art. 1945 cuyo tercer parra-
fo dice: “Todas las construcciones, siembras y plantaciones pertenecen a su
duefio del suelo, excepto lo dispuesto respecto de los derechos de propiedad
horizontal y superficie”.

La superficie tiene dos modalidades de acuerdo con lo que también esta-
tuye el art. 2115 en concordancia con la norma precedente. El precepto dispo-
ne: “Modalidades. El superficiario puede realizar construcciones, plantaciones
o forestaciones sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble ajeno, hacien-
do propio lo plantado, forestado o construido. También puede constituirse el
derecho sobre plantaciones, forestaciones o construcciones ya existentes, atri-
buyendo al superficiario su propiedad. En ambas modalidades, el derecho del
superficiario coexiste con la propiedad separada del titular del suelo”.

Las dos manifestaciones del derecho real de superficie estaban previstas
en la derogada ley 25.509 con fines de forestacion y silvicultura y también en
los proyectos antecedentes.

Se debe distinguir: a) el derecho real de plantar, forestar o construir sobre
un inmueble ajeno, en tanto el dispositivo legal sienta: “El superficiario puede
realizar construcciones, plantaciones o forestaciones sobre la rasante, vuelo
y subsuelo del inmueble ajeno...”; y b) la propiedad superficiaria sobre lo plan-

11 Un caso semejante ilustra Bono, Gustavo, “Prescripcion’, Revista de Derecho Privado y
Comunitario T° 2015-1. n, pags. 345 y ss. El autor expresa que el Codigo Civil impedia la
cesion del derecho real de usufructo mientras que el Cadigo Civil y Comercial consiente la
transmision de este derecho real por actos entre vivos y la ejecucion judicial (arts. 2139, 2142
y 2144), es asi que el usufructo constituido con anterioridad a la nueva ley puede actualmente
ser objeto de transferencia y de subasta judicial.

REVISTA NOTARIAL 988 / 2021 17



DOCTRINA

tado, forestado o construido como objeto propio. También puede constituirse
el derecho sobre plantaciones, forestaciones o construcciones ya existentes,
atribuyendo al superficiario su propiedad. El texto legal es concluyente con res-
pecto a que la superficie puede nacer como un derecho real sobre inmueble
ajeno y luego convertirse en la medida de su ejercicio en un derecho sobre
objeto propio™.

El ultimo parrafo del dispositivo transcripto consagra la propiedad sepa-
rada del titular del suelo, esclareciendo que coexiste con el derecho del super-
ficiario. En concordancia, el Art. 2121 estatuye que "El propietario conserva la
disposicion material y juridica que corresponde a su derecho, siempre que las
ejerza sin turbar el derecho del superficiario”.

El derecho de plantar, forestar o construir es de naturaleza real y se ejerce
sobre una cosa ajena. Corresponde diferenciarlo de la mera autorizacion para
plantar, forestar o construir que se permite en el ambito de los contratos de
locacion o comodato.

Para algunos autores el dominio sobre el suelo o emplazamiento se trans-
forma en un dominio imperfecto por desmembracion'®. Este fendmeno se vi-
sualiza en la primera manifestacion de la superficie. En cambio, en la propiedad
superficiaria, como recae sobre cosa propia, opera la disociacion juridica del
inmueble y nace una propiedad separada. El régimen legal subsidiario que pre-
vé el Codigo para cada una de las modalidades de la superficie corrobora esta
asercion.

Kiper explica que la calidad de temporario asignado a este derecho regula
la imperfeccion de los derechos resultantes y que tanto es imperfecto este
derecho por su temporalidad como también el dominio del propietario al sufrir
el desmembramiento, dado que su plenitud la recobrara al vencimiento de la
afectacion™.

12 Conf. Dodda, Zulma Aurora (con la colaboracién de Mariano Costanzo), en Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion. Comentado, anotado, concordado, Coord. Eduardo Gabriel Clusellas,
Libro Cuarto, Derechos Reales T. 7. Comentario la Superficie, ed. Astrea-FEN, 2015, pag. 281.
Cossari, Nelson, Cossari, Leandro y Bitar, Juan |, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion y
Normas complementarias, Dir. Mariani de Vidal, Marina, T° 4 B, comentario a los articulos 2114
y 2115, ed. Hammurabi, pags. 299 y ss. Kiper, Claudio, Tratado de Derechos Reales. Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion, T° 11, ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 20.

13 Abella, Adriana - Mariani de Vidal, Marina, “Derecho real de superficie en el Cédigo Civil y
Comercial”, L.L. 2016-A, 1117.

14 Kiper, Claudio, Derecho Real de Superficie, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2021, pag. 54.
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En cuanto a las normas supletorias previstas se advierte un apartamien-
to importante del Proyecto de 1998. Este proyecto contemplaba para las dos
manifestaciones del derecho de superficie disposiciones comunes y disposi-
ciones especificas para cada una de ellas. Es decir que estatuia dos regimenes
diferenciados, particularmente respecto de las facultades del superficiario y de
los modos de adquisicion y extincion de cada uno de estos derechos.

En su oportunidad se advirtié que no resultaba sencillo establecer una li-
nea demarcatoria tajante entre ambas fases del derecho, en particular en la
variante que se accede a la propiedad superficiaria por el ejercicio del derecho
real de construir o forestar. En este supuesto Andorno explicaba que el dere-
cho real de superficie experimenta una curiosa metamorfosis, pues nace sobre
cosa ajena y se convierte en derecho real sobre la cosa propia dando origen a
la propiedad superficiaria®. Es que el gjercicio del derecho de construir, plantar
o forestar va gestando la propiedad superficiaria, en este transito, existe un
derecho mixto a la vez sobre cosa ajena y sobre cosa propia.

Esta mutacion conduce a plantearse un interrogante: ;en qué momento
se ingresa en el régimen de la propiedad superficiaria? El referido proyecto res-
pecto del derecho de construir o forestar expresaba que se ejerza sobre una
construccion o forestacién no concluida (art. 2024 proyectado) y con relacion
a la propiedad superficiaria a una construccion o forestacion ya existente (art.
2027 proyectado).

Este Codigo opta por una solucion que se puede calificar de salomonica
respecto de la regulacion de cada una de las modalidades. El art. 2127 ordena:
“Normas aplicables al derecho de superficie. Son de aplicacion supletoria las
normas relativas a las limitaciones del uso y goce en el derecho de usufructo,
sin perjuicio de lo que las partes hayan pactado al respecto en el acto cons-
titutivo”. Y por su parte el art. 2128 establece “Normas aplicables a la propie-
dad superficiaria. Si el derecho de superficie se ejerce sobre una construccion,
plantacion o forestacion ya existente, se le aplican las reglas previstas para
el caso de propiedad superficiaria, la que a su vez queda sujeta a las normas
del dominio revocable sobre cosas inmuebles en tanto sean compatibles y no
estén modificadas por las previstas en este Titulo’.

15 Andorno, Luis 0., “El derecho de superficie”, J.A. 1985-111-653. “El derecho real de superficie
en el Proyecto de Codigo Unico Civil y Comercial de la Comisién Federal de la Cémara de
Diputados” en Revista Jurisprudencia Argentina 1993-IV pag. 921 y ss. y “El derecho de
superficie en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998" en Revista Jurisprudencia Argentina, boletin
de fecha 10/05/2000.
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Por ello el derecho real de construir, plantar o forestar en inmueble ajeno se
rige supletoriamente por las normas del usufructo en cuanto a las limitaciones
del uso y goce. Cabe observar que resulta inadecuada la normativa en este punto,
puesto que el limite que tiene el usufructuario es precisamente no alterar la sustan-
cia dela cosa (art. 2129). En cambio, resulta de la propia naturaleza de la superficie
la finalidad de construir, plantar o forestar. En realidad, la norma debid hacer refe-
rencia a que el superficiario puede gozar de los atributos del usufructuario, tales
como usar, gozar y disponer juridicamente del derecho, a mas de la disposicion
material segun la finalidad pactada en el titulo constitutivo.

A la modalidad de la propiedad superficiaria se le aplican las normas del do-
minio revocable en la medida que sean compatibles (arts. 1965 a 1969). No son
compatibles las disposiciones relativas al plazo maximo de duracion, otras cau-
sales de extincion, los efectos de la extincion en ciertos supuestos, tampoco la
indemnizacion al superficiario.

En definitiva, como el derecho de superficie puede nacer como un derecho
real sobre inmueble ajeno y luego convertirse en la medida de su ejercicio en un
derecho sobre objeto propio, se deberia estar a la situacion de hecho existente en
cada caso particular, y atento a lo estipulado en el titulo constitutivo de la superfi-
cie, a efecto de esclarecer cuando se aplica el régimen supletorio del usufructo y
cuando el del dominio revocable.

Por esta razon, el notario debe estar atento a la forma de reglamentar con-
vencionalmente este derecho en el titulo constitutivo, a fin de modelarlo conforme
los intereses de las partes contratantes. El Cédigo acepta la inclusion de las nor-
mas reglamentarias necesarias y convenientes para autorregular el derecho que
se constituye, siempre gue no sean violatorias del estatuto legal que lo tipifica en
sus dos modalidades (art. 1884).

05.
NATURALEZA JURIDICA. CARACTERES

A) DERECHO REAL

En orden a la aplicacion de las disposiciones generales de los derechos
reales y a las especificas del derecho de superficie en sus dos modalidades,
por su naturaleza juridica la superficie es un derecho real principal (arts. 1882,

20 REVISTA NOTARIAL 988 / 2021



DOCTRINA

1887 inc. g), 1889) cuya estructura legal se rige principalmente por las normas
estatutarias de los derechos reales en general y las particulares de su tipo (art.
1884) y que admite la aplicacion de normas reglamentarias que respeten el tipo
legal. Recae sobre una cosa registrable que es inmueble (art. 1890), el objeto
es propio en la modalidad de la propiedad superficiaria y sobre inmueble ajeno
si consiste en el derecho de plantar, forestar y construir. Es un derecho real que
se ejerce por la posesion (art. 1891) que otorga las facultades de uso, goce
y disposicion material y juridica conforme su finalidad (arts. 2114y 2115) es
transmisible, gravable y ejecutable. Como derecho real goza de los atributos de
persecucion y preferencia (art. 1886) siempre que tenga publicidad suficiente.
El titular ostenta la proteccion judicial de las defensas posesorias (arts. 2238 a
2246) y de las defensas del derecho real: las acciones reivindicatoria, confeso-
ria y negatoria segun el ataque que lesione el derecho real (arts. 2247 a 2265).

B) DIVISIBLE

La superficie es un derecho real divisible por partes ideales, dos o mas
personas pueden ser cotitulares del derecho de superficie y de la propiedad
superficiaria por una parte indivisa (cosuperficiarios). La cosuperficie se rige
subsidiariamente por las normas del condominio (art. 1984).

C) TEMPORARIO

El Codigo solo permite la suspension temporal del principio de la accesion
inmobiliaria; por esta razon este derecho tiene caracter temporario. El art. 2117
afirma: “Plazos. El plazo convenido en el titulo de adquisiciéon no puede exceder
de setenta afios cuando se trata de construcciones y de cincuenta afios para
las forestaciones y plantaciones, ambos contados desde la adquisicion del de-
recho de superficie. El plazo convenido puede ser prorrogado siempre que no
exceda de los plazos maximos”.

Respecto de la propiedad superficiaria de la forestacion y las plantaciones
la norma sigue el criterio que sent¢ el art. 6° de la ley 25.509, que establecia el
plazo de cincuenta afios. Distinto es el plazo maximo de duracion de la super-
ficie construida que se extiende a setenta afios. Probablemente el legislador
ponderd que las obras constructivas son perdurables, en cambio las plantacio-
nesy la forestacion son actividades renovables.
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En cuanto al evento resolutorio del que pende la vida de la superficie, cabe
considerar que la norma transcripta refiere solamente al plazo y no a la condi-
cion resolutoria. Sin embargo, el art. 2124 acepta que este derecho se pueda
extinguir por cumplimiento de una condicion resolutoria. En este caso estimo
que el cumplimiento de la condicion resolutoria no puede exceder el plazo
maximo legal que corresponda a la finalidad prevista para la superficie.

Con relacion al iter inicial del computo de cada plazo, el articulo dice que
ambos son contados desde la adquisicion del derecho de superficie. Este de-
recho en el supuesto de la adquisicion derivada requiere del titulo suficiente y
del modo suficiente que es la tradicion, por esta razén mientras el inmueble
no se entregue al superficiario no es posible computar el plazo de duracion.
Esta cuestion acarrea algunas dificultades que también se suscitaban con la
redaccion del art. 2018 del Proyecto 98 que computaba el plazo “...desde su ce-
lebracion”. En su oportunidad se planteo el interrogante ;,qué sucede sino hubo
tradiciéon?, puesto que todavia no ha tenido lugar la adquisicion del derecho
real de superficie. Jorge Alterini, de cuya pluma surgio ese texto, advirtié que
los terceros interesados se amparan en la publicidad registral del titulo cons-
titutivo. Esta solucion es la que da certidumbre respecto del momento inicial
del cémputo del plazo, porque puede que los terceros desconozcan la fecha
de entrega de la posesion. Por ejemplo, el acreedor que acepta la hipoteca de
la superficie necesita conocer el plazo que le resta al derecho del superficiario,
dado que con éste -por regla- se extingue el gravamen.

La solucion del citado proyecto fue seguida por la Ley 2/2008 del Suelo de
Espafia que consagra el derecho de superficie para construir por el plazo de se-
tenta y cinco afios y lo computa desde la fecha del titulo de constitucion (arts.
40y 47) con la diferencia de que en el ordenamiento de ese pais la inscripcion
tiene caracter constitutivo y no meramente declarativo, como sucede en nues-
tro régimen (art. 2° Ley 17.801). Por otra parte, como se analiza mas adelante,
la publicidad posesoria prevista se torna dificultosa en el caso especifico de
la superficie, dada la concurrencia de distintos derechos reales que se ejercen
por la posesion sobre el mismo inmueble (por el duefio del suelo, por el super-
ficiario y aun otros superficiarios sobre distintas partes del mismo inmueble).

En definitiva, ante las dificultades que acarrea la norma del art. 2117 res-
pecto del momento inicial del cémputo del plazo se debera ponderar la buena
fe del tercero interesado que se apoya en la informacion del Registro (art. 1893)
y que presume que la fecha del titulo coincide con la entrega de la posesion
(art. 1147y 1914).

En lo atinente a la prorroga del plazo, el dispositivo consiente que “El plazo
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convenido puede ser prorrogado siempre que no exceda de los plazos maxi-
mos”. No hay duda de que el plazo maximo debe ser respetado y a su cumpli-
miento opera la extincién de la propiedad superficiaria. El titular del emplaza-
miento extendera su dominio sobre las construcciones, las plantaciones o la
forestacion subsistentes y debera indemnizar al superficiario de acuerdo con
lo preceptuado por el art. 2126, salvo pacto en contrario.

06.
ELEMENTOS ESTRUCTURALES. OBJETO

Los elementos estructurales del derecho real son el sujeto titular (sujeto
activo) y el objeto sobre el cual recae el derecho (art. 1882).

A) OBJETO AJENO Y OBJETO PROPIO. CUESTIONAMIENTOS

El Cédigo distingue dos modalidades del derecho real de superficie: a) el
derecho real de plantar, forestar o construir sobre un inmueble ajeno, en tanto
el art. 2115 textualmente dice: “El superficiario puede realizar construcciones,
plantaciones o forestaciones sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble
ajeno..”; y b) la propiedad superficiaria sobre objeto propio que es “lo plantado,
forestado o construido. También puede constituirse el derecho sobre planta-
ciones, forestaciones o construcciones ya existentes, atribuyendo al superfi-
ciario su propiedad”.

Algunos autores, con diferentes argumentos, sostienen con firmeza que
el derecho real de superficie en ambas manifestaciones tiene un objeto pro-
pio. Una postura entiende que aun cuando no exista plantacion, forestacion
o construccion la superficie tiene por objeto el espacio aéreo'®. Es cierto que
el inmueble no es plano sino una superficie volumétrica porque se extiende
al espacio aéreo y a la profundidad del suelo y como tal se debe representar
cartograficamente.

Sin embargo, esta tesis no responde a la tipificacion juridica que el ordena-
miento legal le confiere a la primera modalidad del derecho real de superficie.

16 Linares de Urrutigoity, Martha y Pujol de Zizzias, Irene. “Objeto del Derecho Real de Superficie
—con especial referencia al derecho de superficie proyectado y a la superficie forestal de la
Ley 25.509", Revista de Notariado, N° 867, pags. 41y ss.
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La legislacion argentina todavia no ha receptado la propiedad de volimenes en
el espacio aéreo como una propiedad diferenciada del dominio del inmueble.
Los arts. 2114 y 2115 son categoricos en tanto disponen que el derecho de
plantar, forestar y construir se ejerce sobre un inmueble ajeno y solo reconocen
que la propiedad superficiaria tiene objeto propio, que son las plantaciones, la
forestacion y la construccion realizada por el superficiario. El art. 1888 corro-
bora esta solucion en tanto estatuye: “Son derechos reales sobre cosa total o
parcialmente propia:... La superficie si existe propiedad superficiaria. Los res-
tantes derechos reales recaen sobre cosa ajena”.

Tampoco el espacio aéreo es una cosa para nuestro sistema legal. El con-
cepto de cosa que introduce el art. 16 del Titulo Preliminar del Cddigo dice
“los bienes materiales se llaman cosas y que las disposiciones referentes a las
cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser
puestas al servicio del hombre”.

Otra postura argumenta que la superficie tiene por objeto propio el dere-
cho a plantar, forestar o construir que se distingue del inmueble sobre el cual
recae'’. Esta opinion se funda en la norma del art. 1883 porque admite, excep-
cionalmente, el derecho real sobre un bien taxativamente sefialado por la ley.
Se afirma que en este supuesto se produce una escision juridica del derecho
del superficiario y el que pertenece al duefio del suelo, y el derecho de super-
ficie tiene por objeto un derecho, cuando debidamente constituido todavia no
hay plantaciones, forestaciones o construcciones como una parcela indepen-
diente. Esta tesis también encuentra escollos en el texto de las citadas normas
legales (arts. 1888, 2114y 2115).

B) EMPLAZAMIENTO. DETERMINACION CATASTRAL, DOCUMENTAL
Y REGISTRAL

El art. 2116 establece: “Emplazamiento. El derecho de superficie puede
constituirse sobre todo el inmueble o sobre una parte determinada, con proyec-
cion en el espacio aéreo o en el subsuelo, o sobre construcciones ya existen-
tes aun dentro del régimen de propiedad horizontal. La extension del inmueble
afectado puede ser mayor que la necesaria para la plantacion, forestacion o
construccion, pero debe ser Util para su aprovechamiento’.

17  Pepe, Marcelo Antonio y Mendizabal, Gonzalo Alejo. “El derecho real de superficie en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion”, L.L. 2016-f-579.
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La norma confiere una gran ductilidad a la configuracién de la superficie
a fin de obtener el total aprovechamiento del inmueble. Sobre un mismo in-
mueble se pueden constituir mas de un derecho de superficie a favor de dis-
tintas personas, uno sobre el suelo, otro en el subsuelo y también en el vuelo
de una construccion ya existente, inclusive de un inmueble afectado a propie-
dad horizontal. Mas aun si el inmueble urbano o rural es de gran extension
resulta factible la existencia de diversos derechos de superficie sobre partes
materialmente determinadas. En estos casos rigen las normas administrativas
aplicables en cada jurisdiccion local relativas al fraccionamiento y division de
los inmuebles (art. 228) como también los cédigos de edificacion y demas
reglamentaciones urbanisticas.

Los interrogantes de los organismos catastrales son cémo plasmar carto-
graficamente la superficie en el inmueble conforme las directivas de la Ley 26.209
de Catastro y las normas registrales. Algunas disposiciones locales distinguen el
supuesto en que la superficie recae sobre la totalidad del inmueble del caso de
parcelamiento si recae sobre una parte materialmente determinada.

Esta distincion también se establece en la legislacion espafiola; la Instruc-
cion quinta de la Circular 07.04/06 sobre criterios de asignacion de referencias
catastrales, establece el método a seguir para la asignacion de esta referencia
catastral distinguiendo los dos supuestos que pueden darse. El intérprete de
esta normativa expone “que exista un bien inmueble, el cual ya tiene su refe-
rencia catastral. Posteriormente se constituye un derecho de superficie sobre
dicho bien, pero: ese derecho puede constituirse sobre todo el ambito espacial
del bien inmueble o simplemente sobre una parte del mismo. El tratamiento a
la hora de asignar la referencia catastral es distinto: Si constituimos el dere-
cho de superficie sobre la totalidad del suelo del bien inmueble, se mantendra
la referencia catastral que ya tuviera asignada dicho bien. Sin embargo, si el
derecho de superficie se constituye sobre parte del suelo, se asignaran dos
referencias catastrales: una para la parte ocupada por la superficie y otra para
el bien inmueble original”.

Los registros en la técnica de submatriculacion distinguen si la superficie
recae sobre la totalidad del inmueble (ST) y de manera parcial (SP) y ademas
aplican diversos colores a las submatriculas del derecho de superficie para
facilitar el procesamiento de los documentos y los asientos registrales y no
confundirlos con la matricula del dominio del suelo. La determinacion de la
superficie en la matricula o folio registral del inmueble es una exigencia del
principio de especialidad registral, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 13
delaley 17.801.
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Con esta pauta la Disposicion Técnico Registral DTR 22/2016. Derecho de
superficie del 12 de agosto de Capital Federal, modifica parcialmente las DTR
3/2015y 15/2016,y en el articulo 1° establece: “Si el derecho real de superficie
fuere constituido solo sobre una parte determinada del inmueble, su extension,
medidas y demas especificaciones que resulten necesarias para su integra in-
dividualizacion deberan surgir de plano confeccionado por un profesional con
titulo habilitante con incumbencia en mensura, que el autorizante debera tener
a la vista. Las medidas, areas y demas constancias del plano y los datos del
profesional que lo confecciond deberan constar en el titulo constitutivo y en la
solicitud de inscripcion. Por no ser objeto de cotejo no se debera adjuntar el
plano al documento traido a registracion, ni tampoco se exigira que haya sido
registrado o aprobado por el organismo catastral del Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires”.

Es indudable que la constitucion de este derecho real que guarda cierta
complejidad y requiere de la aplicacion de criterios coincidentes entre el ca-
tastro y el registro inmobiliario y de la labor interdisciplinaria del notario con el
profesional de la agrimensura. El titulo constitutivo del derecho de superficie
debe determinar con precision la extension del objeto y la factibilidad del ejer-
cicio del derecho que se constituye. La especialidad objetiva es fundamental,
porqgue el principio de extension del dominio inmobiliario y de accesion inmobi-
liaria -superficies solo cedit- continua rigiendo a favor del duefio o propietario
del suelo o rasante, en la medida no enajenada para la plantacion, forestacion
o construccion (art. 1945).

C) CARACTERISTICAS DE LAS OBRAS

En cuanto a las caracteristicas de las obras que ha de realizar el super-
ficiario es aconsejable también su especificacion en el titulo constitutivo del
derecho. Si se trata de plantaciones o de la forestacion se debera indicar las
especies a plantar o forestar, los sistemas de cultivo, de mantenimiento y des-
infeccidn, de nutrientes o abono, de riego, de explotacién, los periodos de plan-
tacion, replantacion y forestacion, etc. El duefio del suelo seguramente tendra
la expectativa de la preservacion, conservacion de la fertilidad de la tierra y la
existencia de las plantaciones o forestacion al momento de la reversion por
efecto de la extincion de la superficie.

En el caso de una edificacién habra que indicar su naturaleza y destino, y
silo consideran conveniente las partes también sus caracteristicas. Es menes-
ter acompafiar el proyecto constructivo y demas especificaciones técnicas, se
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trate de un edificio sobre el suelo o en plantas superiores del vuelo y en su caso
del subsuelo (garaje, bodega, depdsito, etc.) a fin de evitar futuras controver-
sias respecto del ejercicio del derecho de superficie y el estado de las obras al
momento de extincion del derecho.

La norma legal contempla que la superficie comprenda una superficie ma-
yor a la del emplazamiento, a los efectos de evitar la constitucion innecesa-
ria de otros derechos reales; por ejemplo, servidumbres (paso, vista, cafierias,
desagles, trabajos fundacionales, etc.) y/o usufructos, y de esta manera evitar
las dificultades que avizoraba el codificador de los conflictos en los casos de
multiplicidad de derechos reales sobre la misma cosa.

La autoridad administrativa debera controlar también que la construccion
tenga independencia funcional del mismo modo que se requiere en la propie-
dad horizontal (art. 2039). Otras legislaciones (Alemania, Suiza, Austria, Espa-
fia) exigen expresamente este requisito y se impide constituir la superficie so-
bre la habitacion de un inmueble.

El Codigo no requiere que la construccion, la plantacion o forestacion sea
de larga duracion como podria inferirse de los plazos legales maximos y de
la reversion final al duefio. La superficie podra tener por objeto construccio-
nes desmontables, plantaciones no sean perennes o de larga duracién (por
ejemplo, granos, hortalizas, flores, etc.). En todos los casos el profesional del
derecho debera asesorar el formato juridico mas conveniente a los intereses
de los contratantes, puede ser que para este tipo de construcciones o planta-
ciones resulte mas adecuado el &mbito de los derechos personales (locacion,
comodato, etc.).

D) APLICACIONES DIVERSAS

Este régimen legal se aplica en las tierras fiscales del Estado pertenecien-
tes a su dominio privado. Ha sido preocupacion de los legisladores implemen-
tarlo para la construccion y adquisicion de viviendas sociales sin que el Estado
deba desprenderse del dominio del suelo. El caracter temporario del derecho
posibilita al Estado cubrir posteriormente las necesidades de vivienda de otros
beneficiarios’.

18  Arabolaza, Mario, Proyecto de ley de superficie en terrenos del Estado destinada a la
construccion de viviendas en beneficio de sectores carenciados. En las XXV Jornadas
Notariales Argentinas la Comision N°1 “Nuevos Derechos Reales” analizé también en forma
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La superficie también resulta una herramienta interesante para facilitar la
inversion y desarrollo de planes forestales y plantaciones productivas, razon
por la cual se sanciond en su oportunidad la Ley 25.509 de Superficie Fores-
tal'®. Actualmente se registra su implementacion para parques eolicos y otros
emprendimientos empresariales, particularmente en el proyecto de grandes
centros comerciales.

Esta normativa no es de aplicacion a la superficie que se constituye en
inmuebles del dominio publico (v. gr. sepulturas otorgadas a perpetuidad en
cementerios publicos). En estos casos se trata de una superficie de naturaleza
administrativa regulada por las normas locales y no por las normas estatuta-
rias de los derechos reales?.

El Cédigo Civil de Cuba de 1988 solo admite que el Estado sea el conce-
dente de la superficie, negando expresamente esa posibilidad sobre terrenos
de “propiedad personal” (art. 218). Se contempla la concesién a otros estados 'y
a organismos internacionales para construir las edificaciones necesarias para
la instalacion de sus misiones diplomaticas y consulares, residencias de sus
miembros y otras dependencias (art. 219). En relacién a otros sujetos distintos
al Estado, admite que las cooperativas de produccion agropecuaria concedan
a sus miembros el derecho de superficie con el fin de destinar las construccio-
nes a vivienda.

favorable su aplicacion en el dmbito de los inmuebles del Estado (Nacional, Provincial y
Municipal) a los efectos de impulsar su aprovechamiento socioeconémico.

19  Oportunamente se justificd la adopcion de la superficie para a la actividad forestal
procurando su estimulacion y que sin agravios ecologicos, se desarrollen industrias paralelas,
de tantas repercusiones, incluso para la libertad de prensa grafica cuya suerte esta unida
a la disponibilidad de papel en cantidad, calidad y condiciones econémicas accesibles. Por
esta razén misma se ha previsto la posibilidad de hipotecar el derecho de superficie en sus
dos manifestaciones. Un sector de la doctrina especializada, en estos Ultimos tiempos, ha
destacado la importancia de la recepcion del derecho de superficie para lograr una éptima
utilizacion de los inmuebles destinados a la actividad forestal, y en especial, facilitar las
operaciones de financiamiento de esa naturaleza requieren, sobre todo teniendo en cuenta
los enormes lazos que los mismos necesitan fructificar. Conf. Goldemberg, Alicia G. y Gomez
de La Lastra, Manuel C., “Los fondos fiduciarios de inversion directa y el derecho real de
superficie, pilares para el desarrollo forestal argentino’, J.A. 1998-11I-763.

20 DelaRiva,Ignacio, “Derecho de superficie y bienes del dominio publico ;Un nuevo instrumento
para el desarrollo de infraestructuras?”, L.L. 2016-B, 723.
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07.
SUJETO. LEGITIMACION

El otro elemento estructural del derecho es el sujeto y ello corresponde a la
determinacion de quienes se encuentran legitimados para constituir el derecho de
superficie y la propiedad superficiaria

El art. 2118 expone: Legitimacion. Estan facultados para constituir el derecho
de superficie los titulares de los derechos reales de dominio, condominio y propie-
dad horizontal.

Este dispositivo requiere una interpretacion integradora del plexo normativo:

A) TITULAR DE DOMINIO

En el caso del duefio perfecto del inmueble esta facultad estd contenida por la
plenitud de su derecho real (art. 1941). El propietario tiene todos los atributos sobre
la cosa que constituye el objeto de dominio como es usarla, gozarla y disponer de
ella material y juridicamente dentro de los limites que impone la ley (arts. 1970) y
los principios generales (arts. 9 a 12 del Titulo Preliminar). El duefio que no quiere
0 no puede plantar, forestar o construir en su terreno encuentra en esta figura una
Optima alternativa para obtener un mayor valor econémico. No solo incorpora a su
dominio la obra realizada en el terreno por el superficiario al momento de extincion
de la propiedad superficiaria, sino que ademas puede pactar su constitucion a titu-
lo oneroso y a obtener el precio o bien el canon superficiario durante la vida de este
derecho o el plazo que estipule.

B) PROPIETARIO FIDUCIARIO

También esta legitimado el duefio o propietario fiduciario que tiene la facultad
de disponer el inmueble fideicomitido y constituir el derecho de superficie sobre
el mismo si lo requieren los fines del fideicomiso (art. 1704). Caso contrario, el
fiduciante en el acto de transmision de la propiedad fiduciaria tiene la facultad de
establecer la clausula prohibitiva de enajenar o constituir el derecho de superficie
(arts. 1688y 1703). Esta cldusula se debe inscribir en el registro inmobiliario para
su oponibilidad a terceros interesados y queda sujeta a la calificacion registral.
Ante el acto constitutivo del derecho de superficie en contra de la prohibicion, el
registrador debera practicar una inscripcion provisional o un rechazo con reserva
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de prioridad hasta tanto el fiduciario subsane la observacion, mediante la presenta-
cion del documento en el que el fiduciante presta su conformidad a la constitucion
del derecho de superficie (art. 9 inc. b) ley 17.801).

En caso de que la constitucion fuera onerosa, los fondos percibidos en con-
cepto de precio o de canon superficiario ingresan al patrimonio fiduciario (arts.
1685 a 1686 y concordantes). También otras utilidades; por ejemplo, si se trata de
un fideicomiso inmobiliario para que construya un edificio en propiedad horizontal
superficiaria, las provenientes de la comercializacion de las unidades funcionales
superficiarias; y salvo las que deba liquidar al beneficiario designado por el mismo
fiduciante en el contrato de fideicomiso o retener personalmente como cobenefi-
ciario (art. 1671).

Otra alternativa de la conexidad entre el fideicomiso y la superficie se da cuan-
do el fiduciante transmite al fiduciario solamente la propiedad fiduciaria superficia-
ria del inmueble, por tanto, es él un propietario fiduciario superficiario y el derecho
de superficie ingresa al patrimonio fiduciario con la ventaja de que conforma un
patrimonio separado de su propio patrimonio (arts. 1685 a 1686 y concordantes).
En la mixtura de estos dos institutos la doctrina avizora grandes ventajas para ca-
nalizar negocios de inversion en superficie?.

No obstante, se debe tener presente los plazos legales maximos de la super-
ficie y también el plazo maximo legal de treinta afios del fideicomiso (art. 1668),
puesto que, al cumplimiento de ese plazo se extingue el fideicomiso, y la rever-
sion de la obra de plantacion, forestacion o construccion recaera en el duefio del
suelo se trate del mismo fiduciante o del tercero designado fideicomisario por el
fiduciante si para entonces reviste el cardcter de duefio del suelo (art. 1672). En el
régimen legal de la superficie los efectos resolutorios retroactivos respecto de los
derechos conferidos a terceros operan de modo distinto al fideicomiso (art. 1705).

C) CONDOMINOS

En el caso del condominio la constitucion de la superficie sobre el inmue-
ble comun o de una parte material determinada requiere la conformidad de
todos los condéminos (art. 1990).

21  Brandi Taiana, Maritel Mariela, “Derecho superficiario fiduciario. ;Ahora si?”, Revista del
Notariado N° 916 Anuario 2014, pag. 46y ss.
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Conforme se ha expuesto precedentemente, la superficie y la propiedad
superficiaria son derechos divisibles y se pueden constituir por una parte indi-
visa y ello da lugar al derecho real de cosuperficie al que se le aplican subsidia-
riamente las normas legales del condominio.

D) ¢SUPERFICIARIO?

Elart. 2118 no faculta al superficiario a constituir el derecho de superficie.
No es factible la superficie sobre la superficie (subsuperficie). Solamente el
duefio es quien tiene la facultad de constituir mas de un derecho de superficie
sobre suinmueble.

Una situacion particular se presenta con la facultad del superficiario de
afectar la construccion al régimen de propiedad horizontal (art. 2120 2do.
parrafo). En este caso, sobre las unidades funcionales recaen el derecho de
propiedad horizontal superficiaria, si el superficiario transmite la propiedad de
ellas el adquirente sera titular solamente de este derecho y no de la propiedad
horizontal comun o especial.

E) PROPIEDAD HORIZONTAL. CONJUNTOS INMOBILIARIOS

El régimen de propiedad horizontal comun y de la propiedad horizontal
especial con relacién al derecho de superficie presenta diversas situaciones
que justifican abordarlas en un acapite especifico. Ambas situaciones se ana-
lizan concomitantemente dada la problematica que presentan respecto de las
partes privativas y comunes respectivas.

08.
ASPECTOS DINAMICOS. ADQUISICION

El art. 2114 da el concepto del derecho de superficie y hace referencia al
titulo suficiente para su constitucion. La norma del art. 2119 con mayor ampli-
tud explicita cuales son las causales de adquisicion., Cabe tener presente que
rigen al respecto las disposiciones generales de los derechos reales en cuanto
a los modos de adquisicién (Titulo | del Libro Cuarto del Codigo).
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Elart. 2119 establece: "Adquisicion. El derecho de superficie se constituye
por contrato oneroso o gratuito y puede ser transmitido por actos entre vivos
0 por causa de muerte. No puede adquirirse por usucapion. La prescripcion
breve es admisible a los efectos del saneamiento del justo titulo”.

El precepto contempla la adquisicion derivada por acto entre vivos y por
causa de muerte. Respecto de la prescripcion adquisitiva solo admite la pres-
cripcion adquisitiva breve que tiene por finalidad sanear un “justo titulo” consti-
tutivo del derecho de superficie (arts. 1897, 1898, 1902, 1903 y concordantes).

Ademas, en los casos de nulidad del acto juridico constitutivo del derecho
real de superficie o del acto transmisivo de la propiedad superficiaria la adqui-
sicion se perfecciona por: la convalidacion (art. 1885), por la adquisicion legal
del subadquirente de buena fe a titulo oneroso frente a la inoponibilidad del
acto nulo (arts. 392 y 1894 in fine), por la confirmacion (art. 393) y por la rati-
ficacion (art. 1008), si se cumplen los recaudos legales en cada uno de estos
supuestos.

A) TITULO SUFICIENTE Y MODO SUFICIENTE

Elart. 2119 establece: “Adquisicion. El derecho de superficie se constituye
por contrato oneroso o gratuito y puede ser transmitido por actos entre vivos...".
En principio se debe distinguir el negocio obligacional del negocio constitutivo
o traslativo del derecho real.

En los casos de contrato a titulo oneroso de constitucion de la superfi-
cie o de transmision de la propiedad fiduciaria, las partes podran formalizar
el negocio obligacional por instrumento privado estableciendo las respectivas
prestaciones. El contrato se perfecciona por el acuerdo de voluntades y rigen
subsidiariamente las normas de la compraventa (arts. 1123 y 1124 inc. a) del
Cédigo). En tal sentido estimo que también son de aplicacién las normas pro-
tectorias del adquirente de inmueble por boleto de compraventa, respecto de la
oponibilidad del contrato a los terceros interesados si se dan los presupuestos
legales (arts. 1170y 1171).

En cuanto al negocio constitutivo o traslativo del derecho real entre vivos
exige cumplir con los requisitos del titulo suficiente y del modo suficiente (art.
1982).

El art. 1982 del Codigo establece: “Se entiende por titulo suficiente el acto
juridico revestido de las formas establecidas por la ley, que tiene por finalidad
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transmitir o constituir el derecho real”. El titulo suficiente es el titulo perfecto
desde el punto de vista instrumental y causal. La superficie también puede te-
ner su fuente en la permuta, el aporte en sociedad, la division del condominio, la
liquidacion de la sociedad, de la propiedad fiduciaria, etcétera. Si el acto es a ti-
tulo gratuito se aplican subsidiariamente las normas de la donacion (art. 1543).

Tratandose de un contrato oneroso, la prestacion del superficiario puede con-
sistir en el pago de un precio o de un canon periddico que puede ser en dinero o
en especie. Por ejemplo, pueden serlo las unidades funcionales a construir en pro-
piedad horizontal superficiaria; en su caso, parte de las utilidades de la forestacion
o la plantacion. Ciertamente la ecuacion econdmica del contrato debe considerar
otros aspectos que involucran la constitucion de este derecho como las obras que
debe realizar el superficiario, la indemnizacion que debe satisfacer el duefio del
suelo al superficiario al momento de la extincidn de la propiedad superficiaria, el
estado de conservacion de las obras, etcétera. Se debe tener presente que en los
casos de constitucion onerosa el duefio del suelo debe al superficiario la garantia
de saneamiento por eviccién y vicios ocultos (arts. 1033y ss.).

La forma legal del contrato constitutivo o transmisivo del derecho real de
superficie es la escritura publica, salvo lo dispuesto para la subasta judicial y la
adquisicion administrativa (art. 1017 inc. a). Tanto el derecho real de superficie
como la propiedad superficiaria pueden ser objeto de embargo y subasta en
una ejecucion forzada (arts. 242, 743 y concordantes). En el caso de la subasta
judicial el titulo se perfecciona formalmente con el acta de subasta, el auto
aprobatorio y el acta judicial de entrega de la posesion. Si consiste en una do-
nacion al Estado bastan las actuaciones administrativas (art. 1553).

Los requisitos subjetivos del titulo suficiente conciernen a las personas
que intervienen en el acto juridico que deben ser capaces (arts. 24, 25, 28, 30
y concordantes) y estar legitimados al efecto conforme se ha expuesto en el
punto precedente. El control de legalidad de estos requisitos esta a cargo del
notario autorizante del acto, quien debera verificar el estudio de los antece-
dentes documentales y constancias registrales para asegurar la perfeccién del
titulo que se otorga y configurar la buena fe del adquirente si existen defectos
no manifiestos e ignorados en los titulos antecedentes (arts. 17138 'y 1902).

En cuanto al contenido del acto, se debera precisar, conforme se ha ex-
puesto anteriormente, la modalidad y finalidad del derecho de superficie, el ob-
jeto, sus caracteristicas, el plazo de duracion, las obligaciones del superficiario,
si debera ser indemnizado por el duefio del suelo al momento de la extincion
del derecho, efectos de la extincion y demas clausulas reglamentarias de los
intereses de las partes contratantes.
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En cuanto al modo suficiente es la tradicién posesoria. La citada norma
del art. 1892 establece que “La tradicién posesoria es modo suficiente para
transmitir o constituir derechos reales que se ejercen por la posesion”’. Este pre-
cepto concuerda con el art. 750 que expresa “Tradicion. El acreedor no adquie-
re ningun derecho real sobre la cosa antes de |a tradicion, excepto disposicion
legal en contrario’.

En la modalidad del derecho de superficie de plantar, forestar y construir
en suelo ajeno, el constituyente debe entregar al superficiario la disponibilidad
material del inmueble ajeno o de la parte determinada que le permita ejercer
los actos posesorios inherentes a su derecho (arts. 1924 y 1928). La posesion
debe estar vacua o sea libre de otro contradictor (art. 1926).

Si bien la tradicion de la posesion se consuma en el terreno de los hechos
(art. 1924), en razén de que el derecho del superficiario coexiste con la pro-
piedad separada del duefio del suelo y ademas la superficie puede recaer en
una parte materialmente determinada del inmueble, resulta conveniente que el
notario autorizante constate el estado posesorio del inmueble en el momento
de la entrega al superficiario, a efecto de que no queden dudas respecto de los
alcances de la posesion o la disponibilidad material de cada una de las propie-
dades separadas que acarrea la constitucion de este derecho real (art. 2121).

Esta situacion problematica se agudiza con la registracion del titulo con
efecto declarativo establecida por el sistema registral inmobiliario argentino
(art. 2° ley 17.801). La doctrina espafiola detecta estos inconvenientes y propi-
cia la inscripcién constitutiva del derecho de superficie. Con este entendimien-
to se dice: “Supongamos que el tercero ve en el Registro que la finca aparece
inscrita a nombre de un propietario, pero visitando la finca descubre a terceras
personas construyendo, u observa que el edificio estd ocupado por personas
distintas al propietario inscrito. En ese mismo momento ya existe una situacion
posesoria, que ha sido apreciada por el tercero y que puede enervar su buena
fe, ya que a poco que observara una buena diligencia, tendria que preguntar
acerca del titulo que justifica esa situacion posesoria de quienes no figuran
como propietarios en el Registro. Dicho de otro modo, aqui si que habria cierta
apariencia posesoria cuyo conocimiento por el tercero determina la oponibili-
dad del derecho. Sin embargo, imaginemos que en la finca no se ha empezado
a construir, y por lo tanto no hay ninguna apariencia posesoria. En este supues-
to no hay diligencia que valga y por tanto no puede esgrimirse la oponibilidad
derivada de dicho conocimiento. En casos como éste, de falta absoluta de apa-
riencia posesoria, si la inscripcion se concibiera como meramente declarativa
de un derecho que ya existe con el titulo constitutivo, y se permitiera que el
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superficiario probara la existencia de su derecho presentando el titulo consti-
tutivo, entonces los que resultarian desprotegidos son los terceros de buena
fe que casi con total seguridad, desconoceran la existencia de dicho titulo™2.

B) PROHIBICION DE CONSTITUCION JUDICIAL

El art. 1896 prohibe la constitucion judicial de derechos reales. La exége-
sis de la norma apunta a que el juez no tiene la facultad de imponer de propia
autoridad la constitucion del derecho real de superficie. Distinto sucede ante el
incumplimiento contractual, en el caso en que el duefio del suelo se compro-
metio a constituir el derecho mediante instrumento privado y no otorgé el acto
constitutivo o transmisivo. En la causa judicial respectiva, el juez en representa-
cion del demandado condenado incumpliente, tendra a su cargo esa obligacion
de hacer (art. 1018). También es el juez quien otorga el titulo de adquisicion
del derecho real de superficie o de transmision de la propiedad fiduciaria por la
subasta judicial.

C) ADQUISICION POR SUCESION

El derecho de superficie y la propiedad superficiaria son derechos reales
transmisibles por causa de muerte (art. 2119)%. No existe impedimento para
gue sea otorgado por testamento (art. 2462) o a titulo singular por legado (art.
2497). El testador puede disponer la transmisién a un heredero o legatario del
dominio del inmueble y a otro heredero o legatario el derecho de superficie.

D) PRESCRIPCION ADQUISITIVA BREVE

La ley solo admite la prescripcién adquisitiva breve con la finalidad de sa-
near el justo titulo por el que se constituye o transmite la superficie.

Elart. 1902 da el concepto de justo titulo y de buena fe para la prescripcion
breve: “El justo titulo para la prescripcion adquisitiva es el que tiene por finali-

22 Espilez Murciano, Maria Angeles, “El derecho de superficie y el titular catastral’, Revista CT
Catastro N° 66 (octubre 2009). Portal de la Direccion de Catastro. Ministerio de Hacienda.
Gobierno de Espafia.

23 Conf. Vazquez, Gabriela A, ed. La Ley, 2020, pag. 673.
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dad transmitir un derecho real principal que se ejerce por la posesion, revestido
de las formas exigidas para su validez, cuando su otorgante no es capaz 0 no
esta legitimado al efecto. La buena fe requerida en la relacién posesoria con-
siste en no haber conocido ni podido conocer la falta de derecho a ella. Cuando
se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el examen previo de la docu-
mentacion y constancias registrales, asi como el cumplimiento de los actos de
verificacion pertinente establecidos en el respectivo régimen especial”.

La imperfeccion del justo titulo deviene de la ausencia de capacidad del
titular del derecho o de legitimacion suficiente para el otorgamiento del acto
constitutivo de la superficie o del acto transmisivo de la propiedad superficia-
ria. Son los casos en que el titulo emana de quien es incapaz o no es el titular
del derecho real o carece del apoderamiento especial al efecto.

La buena fe es subjetiva porque consiste en la conviccion de quien pre-
tende adquirir el derecho real, porque no conoce ni pudo conocer el defecto
del titulo antecedente obrando con todo cuidado y diligencia. Lo que supone
que el notario autorizante realizo el estudio de los titulos antecedentes y de los
asientos registrales sin que exista ningun vicio o defecto manifiesto.

La prescripcion adquisitiva breve requiere el ejercicio de la posesion de
manera ostensible y continua durante diez afios (arts. 1897, 1898, 1902, 1903
y concordantes).

Cabe preguntar por qué es viable la prescripcion breve de diez afios y no
la larga de veinte afios. Pareciere que la existencia de un justo titulo de cons-
titucion o de transmision tolera la admision de la suspension temporaria del
principio de accesion inmobiliaria. Sin embargo, el justo titulo puede emanar
también de quien no es el duefio del inmueble. En realidad, no se encuentra
razonabilidad a la solucion legal, puesto que si es admisible la prescripcion
larga para adquirir el dominio perfecto ¢por qué no seria viable la prescripcion
larga para adquirir la propiedad superficiaria? Probablemente obedezca a que
se trataria de una hipétesis de laboratorio, el gjercicio del derecho de plantar, fo-
restar o construir le permitiria al prescribiente adquirir el dominio si el duefio del
suelo ha realizado abandono de su posesion. Pero aun en este supuesto puede
que el poseedor se haya comportado con animo de superficiario y no como
duefio del suelo. Ante estos dilemas, la doctrina ha propiciado reconocer de
lege ferenda a ambos tipos de prescripcion adquisitiva como modo de adquirir
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la propiedad superficiaria?. Es que la prescripcion larga también puede tener
por causa un justo titulo, aunque acompafiado con la mala fe del adquirente.
Es mas, supongamos el caso de un adquirente con justo titulo y buena fe, que
antes del cumplimiento del plazo transmite a un poseedor de mala fe ;en ese
caso tampoco se podra invocar la adquisicién por prescripcion larga?

E) CONVALIDACION

Por aplicacion de las disposiciones generales también existe la posibilidad
de sanear la nulidad del justo titulo por medio de la convalidacion, si el titulo se
otorga por quien no es el titular del derecho real o carece del apoderamiento
especial al efecto. El art. 1885 del Cédigo estatuye: “Si quien constituye o trans-
mite un derecho real que no tiene, lo adquiere posteriormente, la constitucion o
transmision queda convalidada®. La convalidacion exige la adquisicion ulterior
del dominio o la propiedad del inmueble por quien constituye o transmite la
superficie por el non domino.

Pero este caso también seria de excepcion en la practica, en tanto el ver-
dadero duefio del suelo que ejerce efectivamente su derecho puede verificar in
situ la existencia de la maniobraiilicita que da causa a la plantacion, forestacién
0 construccién por quien no tiene derecho.

F) POR CAUSA DE LA LEY

También la superficie se adquiere por causa de la ley. El art. 392 regula los
efectos retroactivos de la accion de nulidad, pero deja a salvo los derechos de
los terceros adquirentes de buena fe y a titulo oneroso. La norma citada afir-
ma: “Todos los derechos reales o personales transmitidos a terceros sobre un
inmueble o mueble registrable, por una persona que ha resultado adquirente
en virtud de un acto nulo, quedan sin ningun valor, y pueden ser reclamados
directamente del tercero, excepto contra el subadquirente de derechos reales
o personales de buena fe y a titulo oneroso. Los subadquirentes no pueden
ampararse en su buena fe y titulo oneroso si el acto se ha realizado sin inter-
vencion del titular del derecho’.

24 X Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Corrientes 1985. Conf. Kiper, Claudio, ob. cit., pag.
96.
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La denominada adquisicidn ex lege se funda en la apariencia juridica y pro-
tege la seguridad dinamica del trafico juridico. No obstante, la adquisicion legal
no opera en los supuestos en que la nulidad deviene de la falta de autoria o
intervencion del verdadero duefio en el otorgamiento del acto. Por ejemplo, si
la constitucion del derecho de superficie se realiza por quien no es propietario
valiéndose de documentos o poderes falsos. En estas situaciones la ley no
protege la apariencia juridica sino la seguridad juridica estatica del verdadero
propietario que ha sido extrafio a la maniobra delictiva. Nadie puede transmitir
un derecho que no tiene (art. 399).

También se detecta desde el punto de vista de la publicidad posesoria
que este supuesto factico es de dificil consumacion. El duefio del suelo que
ejerce de manera efectiva su posesion constituye un valladar para la ejecucion
de estos actos ilicitos de enajenacion a non domino del derecho de superficie.

09.
RESERVA DE SOBREELEVAR, SUBEDIFICAR Y DE
CONSTITUIR SUPERFICIE

Hay que distinguir el derecho de sobreelevar o de subedificar del derecho
real de superficie, en el caso de que el duefio del inmueble en el acto de ena-
jenacion o de constitucion de la propiedad horizontal se reserve la facultad de
realizar en el mismo futuras construcciones que se incorporen a su patrimonio
o de un tercero.

a) Sobreelevar y subedificar en un inmueble sometido a propiedad horizon-
tal. Es frecuente que el duefio del terreno en que se ha construido el edificio
sometido al régimen legal de la propiedad horizontal inserte en el reglamento
la clausula de sobreelevar o subedificar a su favor o de un tercero y los adqui-
rentes la acepten por adhesion unanime en el acto de adquisicion de la unidad
funcional.

La construccion a realizar puede tener diversa magnitud y caracteristicas.
Por ejemplo, puede ser otro blogue o cuerpo de edificio en el resto de terreno
libre, o bien construir otra u otras unidades funcionales en el vuelo del edificio
0 en el subsuelo para ampliar el sector de estacionamiento de vehiculos, etcé-
tera.

El Codigo no contempla en el régimen de la propiedad horizontal la reserva
de sobreelevar nuevos pisos en el edificio o en el terreno y tampoco de sube-
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dificar en el subsuelo como un derecho real. No obstante esta posibilidad fue
un reclamo de la doctrina durante la vigencia de la Ley 13.512 de Propiedad
horizontal?.

Cabe afirmar que la reserva de sobreelevar o subedificar en la propiedad
horizontal otorga solamente un derecho de naturaleza personal, sea que se es-
tipule en el reglamento o en un pacto sobreviniente. En todos los casos se debe
contar con la conformidad de todos los propietarios de las unidades funciona-
les. Si efectivamente se ejerce este derecho es necesaria la modificacion del
reglamento de propiedad horizontal en sus clausulas estatutarias en cuanto la
alteracion edilicia modifica el nimero de unidades funcionales, posiblemente
el destino y la proporcion de los derechos de propiedad horizontal en las par-
tes comunes. Por esta razén esa modificacion se debe realizar también en los
titulos de propiedad horizontal de cada una de las unidades funcionales del
edificio.

Al revestir la naturaleza juridica de un derecho personal se debe tener en
cuenta que esta sujeto al plazo genérico de la prescripcion liberatoria de cinco
afios (art. 2560). Es decir que, si quien formula la reserva no construye y el
plazo de prescripcion liberatoria ha transcurrido, los propietarios de las unida-
des funcionales pueden impedir la construccién porgue se extingue la accion
emergente del derecho personal.

Algunos registros inmobiliarios, aun reconociendo la naturaleza de dere-
cho personal de esta clausula de reserva, admiten el emplazamiento registral
con la finalidad de conferirle “alcance real” solo en la medida de que los terce-
ros puedan conocer su existencia.

b) Reserva de sobreelevar o subedificar por el duefio del suelo en un inmue-
ble objeto de propiedad superficiaria. Distinta es la solucion si en el inmueble
se constituyo el derecho de superficie. La reserva de sobreelevar o subedificar
por el duefio del suelo no es necesaria porque el vuelo y el subsuelo contindan
perteneciéndole en virtud de lo dispuesto por el art. 1945. El espacio aéreo o
vuelo y el subsuelo no comprendido en el derecho de superficie integran la
extension del dominio inmobiliario. El duefio debe hacer un ejercicio regular de
su derecho (art. 10) con respeto de la buena fe contractual (art. 9) y no turbar
la posesién del superficiario (art. 2121).

25 Cossari, Nelson G. A. - Luna, Daniel G. “Derecho de sobreelevacion y propiedad horizontal”, L.L.
2009-C, 1090. Cita Online: AR/DOC/1877/2009.
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En cambio, si la reserva es en beneficio de un tercero se debe constituir el
nuevo derecho de superficie porque la extension del dominio inmobiliario opera
solamente respecto del duefio del suelo.

¢) Reserva de sobreelevar o subedificar por el duefio de un inmueble libre
de afectacidn. Si el inmueble que se enajena no se encuentra sometido a pro-
piedad horizontal ni tampoco se ha constituido un derecho de superficie, el
duefio enajenante puede formular la reserva de constituir a su favor el derecho
de superficie o constituirlo simultaneamente con la enajenacion del dominio.

10.
PROPIEDAD HORIZONTAL SUPERFICIARIA.
DISTINCIONES

El art. 2120 2do. parrafo del Cédigo faculta al superficiario para afectar la
construccion al régimen de propiedad horizontal en los siguientes términos:
“El superficiario puede afectar la construccion al régimen de la propiedad ho-
rizontal, con separacion del terreno perteneciente al propietario excepto pacto
en contrario; puede transmitir y gravar como inmuebles independientes las vi-
viendas, locales u otras unidades privativas, durante el plazo del derecho de
superficie, sin necesidad de consentimiento del propietario’.

El precepto contempla el supuesto en que constituida la superficie el su-
perficiario afecte la construccion al sistema de propiedad horizontal, salvo pac-
to en contrario. El duefio del suelo tiene la facultad de imponer una clausula
prohibitiva en el titulo constitutivo a este efecto.

Otra alternativa es que construido el edificio en propiedad horizontal por el
duefio del terreno lo transfiera a otro en propiedad superficiaria.

La plasticidad con que se regula el derecho de superficie y el régimen juri-
dico de la propiedad horizontal y de los conjuntos inmobiliarios abren un abani-
co de posibilidades en la combinacién o mixtura de estos derechos reales para
los desarrollos inmobiliarios. Maxime que el art. 1883 posibilita la constitucion
del derecho real sobre una parte material del inmueble y pueden coexistir en
un mismo terreno la propiedad horizontal comun o especial y la propiedad ho-
rizontal superficiaria.

Una cuestion a considerar en la casuistica es que la propiedad horizontal
regulada en el Titulo V del Libro Cuarto de los Derechos reales del Cédigo, a la
que la doctrina denomina propiedad horizontal comun u ordinaria, presenta una
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estructura juridica distinta a la prevista en los conjuntos inmobiliarios como
propiedad horizontal especial (art. 2075). En la propiedad horizontal comun
la naturaleza juridica del terreno en su totalidad es parte comun del edificio
del mismo modo que los techos, azoteas, terrazas y patios solares (art. 2041
incisos a 'y ¢) y es parte privativa la estructura fisica volumétrica de las unida-
des funcionales (arts. 2039 y 2043). En cambio, en los conjuntos inmobiliarios
el terreno que corresponde a las unidades privativas estén o no construidas
0 en proceso de construccion es una parte privativa (art. 2077) y son dreas
comunes las necesarias para vias de circulacion, acceso y comunicacion y las
destinadas para el desarrollo de actividades deportivas, recreativas y sociales
y las que prevea el reglamento (art. 2076).

A) DERECHO DE SUPERFICIE EN PARTES COMUNES DEL EDIFICIO
DE PROPIEDAD HORIZONTAL COMUN

Esta alternativa me parece factible en los siguientes casos:

a.l. El duefio del edificio que afecta a propiedad horizontal constituye a su
favor o de un tercero el derecho real de construir en superficie sobre el vuelo del
edificio pero que se apoya en una parte comun. Por ejemplo, para construir en
la azotea del edificio una unidad funcional panordmica con destino comercial de
restoran y la clausula es aceptada por todos los adquirentes de las unidades fun-
cionales. En mi opinion esta cldusula no seria abusiva (arts. 1117, 1118y 1119 del
Cadigo) en la medida que esa construccion no afecte la seguridad del edificio. Por
otra parte, si el propietario afectante a propiedad horizontal puede reservar para
si la propiedad horizontal de una unidad funcional del edificio que enajena, no se
ve obstaculo para que se constituya a su favor la propiedad superficiaria de una
unidad funcional, que es una propiedad mas limitada por su destino y duracion.

En este caso la nueva unidad funcional en propiedad horizontal superficia-
ria pertenece al propietario superficiario o al tercero a quien transmita su dere-
cho. Esta obra debera estar perfectamente individualizada en el reglamento de
propiedad horizontal y al momento de extincién de la propiedad superficiaria la
obra revertird como una parte comun del edificio.

a.2. Por la totalidad de los titulares de las unidades funcionales. El mismo
caso de propiedad superficiaria dado en el punto anterior también podria ser
llevado a cabo por la voluntad unanime de los titulares de las unidades funcio-
nales. Otro ejemplo se puede dar si el edificio de propiedad horizontal se asien-
ta en un terreno que es espacioso y posibilita realizar una construccion que
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aumente el numero de cocheras. Los propietarios que carecen de los medios
econdémicos para llevar a cabo esa obra pueden constituir unanimemente el
derecho de superficie sobre una parte determinada del inmueble, en condicio-
nes ventajosas, sea para el uso de parte de las cocheras dadas en propiedad
superficiaria, sea para percibir un canon superficiario que los beneficie a fin de
atender los gastos comunes.

a.3. El consorcio de propietarios como persona juridica (arts. 148 inc. h) y
art. 2044) también tiene la facultad de constituir el derecho de superficie sobre
una parte comun si esta prevista en el reglamento de propiedad horizontal (art.
2056 inc. e) o si asi se decide en asamblea con la voluntad de todos los propie-
tarios en las situaciones previstas por los arts. 2052 y 2061.

B) DERECHO DE SUPERFICIE EN UNIDADES FUNCIONALES DEL
EDIFICIO DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Este supuesto se puede dar especialmente en la propiedad horizontal
conformada por unidades funcionales de una sola planta que se encuentran
separadas entre si, en el caso de que el propietario de una unidad o algunas
unidades pretendan construir una planta superior sobre el techo o un garaje
subterraneo?. Dado que el terreno y el espacio aéreo es comun como los te-
chos y azoteas, la construccion en superficie requiere también el acuerdo una-
nime de los consorcistas, en tanto se modifican las superficies y porcentuales;
y consiguientemente, las clausulas estatutarias del reglamento de propiedad
horizontal y de los titulos de propiedad horizontal de las unidades funcionales
(art. 2061).

C) DERECHO DE SUPERFICIE SOBRE LA TOTALIDAD DEL EDIFICIO
DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Es el supuesto factico que contempla la norma legal al reconocer al super-
ficiario la facultad de afectar la construccion al régimen de propiedad horizon-
tal, salvo que expresamente lo prohiba el duefio del suelo en el acto constituti-
vo (art. 2120 2do. parrafo).

26  Cossari, Leandro R. N. y Cossari, Nelson G.A., “Propiedad horizontal superficiaria y superficie
sobre unidades en propiedad horizontal”, L.L. 2021-A,513.
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La afectacion de la construccion a propiedad horizontal superficiaria
le confiere al superficiario la facultad de transmitir y gravar las unidades
funcionales como inmuebles independientes, se trate de viviendas, locales
u otras unidades privativas, durante el plazo del derecho de superficie, sin
necesidad de consentimiento del propietario. Un desarrollo inmobiliario de
esta naturaleza puede ser atractivo, por ejemplo, para un centro comercial
o profesional si el plazo de duracién de la superficie incide en una signifi-
cativa disminucién del valor econémico. La realidad exhibe el dinamismo y
las mutaciones que tienen las actividades econdmicas; y en muchos casos
requieren de inversiones inmobiliarias temporarias y de bajo costo.

Cabe tener presente que el art. 2120 2do. parrafo dispone que la pro-
piedad horizontal superficiaria es “con separacion del terreno perteneciente
al propietario”. Ello significa que el suelo y el vuelo no estdn comprendidos
en la propiedad horizontal superficiaria, porque contindan perteneciendo al
duefio o propietario del terreno, quien tiene la disponibilidad juridica y mate-
rial. Se ha manifestado que los superficiarios carecen de legitimacion para
constituir la subsuperficie.

D) DERECHO DE SUPERFICIE EN UNIDADES PRIVATIVAS DEL
CONJUNTO INMOBILIARIO

El art. 2118 no menciona entre los legitimados a los conjuntos inmo-
biliarios. Pero el art. 2075 dispone que todos los conjuntos inmobiliarios
deben someterse a la normativa del derecho real de propiedad horizontal
del Titulo V, con las modificaciones del Titulo VI, a los fines de conformar
un derecho real de propiedad horizontal especial.

En consecuencia, opino que no existe impedimento legal para que una
parte privativa del conjunto inmobiliario sea objeto del derecho de superfi-
cie.

El titular de la unidad privativa puede constituir el derecho de superfi-
cie sobre la parcela privativa o sobre la construccion existente en ella (art.
2078) si el reglamento de propiedad horizontal especial y las normas urba-
nisticas de las leyes locales lo permiten?.

27  Puerta de Chacon, Alicia, en Codigo Civil y Comercial de la Nacion y normas complementarias,
T° 4 B, Dir. Bueres - Coord. Mariani de Vidal, comentario del articulo 2078, Ed. Hammurabi,
2017, pag. 200.
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E) DERECHO DE SUPERFICIE EN PARTES COMUNES DEL CON-
JUNTO INMOBILIARIO

Tampoco existe obstaculo para que los propietarios decidan unanime-
mente constituir el derecho de superficie sobre determinadas partes comu-
nes del conjunto inmobiliario si se benefician con la ampliacion de obras.
Este derecho real resulta interesante para que el superficiario lleve a cabo
el desarrollo y explotacion de instalaciones deportivas como la cancha de
golf, de hipismo, el embarcadero, etc., ofreciendo también estas actividades
a personas no propietarias del conjunto inmobiliario a través de membre-
sias. La realidad demuestra los altos costos de mantenimiento de estos es-
pacios e instalaciones de los conjuntos inmobiliarios y como estos rubros
impactan en el valor de las expensas comunes. Por esta razon puede ser
ventajoso para los propietarios compartir el uso y los gastos que demandan
determinados sectores del conjunto inmobiliario, con la posibilidad luego
de revertir las obras realizadas por el superficiario dado el caracter tempo-
rario de la superficie.

F) DERECHO DE SUPERFICIE SOBRE LA TOTALIDAD DEL CON-
JUNTO INMOBILIARIO

Esta tipologia juridica puede ser interesante para su configuracién en
los mega emprendimientos de conjuntos inmobiliarios que se vinculan en-
tre si (art. 2084) o se desarrollan progresivamente en diferentes islas sobre
partes materialmente determinadas del inmueble perteneciente al desarro-
llista inmobiliario. Por ejemplo, para configurar juridicamente el centro co-
mercial, el centro médico, el centro educativo, etcétera y vincularlos con los
barrios privados que conforman la ciudad satélite o el pueblo de countries.
Es mas, el derecho de superficie posibilita avanzar con mayor celeridad en
la expansion de un master plan de urbanizaciones privadas, no solo porque
baja el costo de adquisicion para los inversionistas sino también porque es
un derecho gravable con hipoteca y anticresis, derechos reales de garantia
que favorecen el financiamiento de las obras.
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1.
FACULTADES DEL SUPERFICIARIO. TRANSMISION
DEL DERECHO

El art. 2119 confiere al superficiario la facultad de transmitir el derecho
de superficie o la propiedad superficiaria por actos entre vivos o por causa de
muerte, pero los actos juridicos que realice estan sujetos a las consecuencias
de la extincion de su derecho. Ademas, la transmisién de la propiedad horizon-
tal superficiaria de cada unidad funcional no requiere el consentimiento del
propietario o duefio del suelo (art. 2120). Se ha dicho al caracterizar este dere-
cho que es transmisible.

A) CUESTION DE LA CLAUSULA DE NO ENAJENAR

El Codigo sienta el principio de transmisibilidad de los derechos individua-
les sobre los bienes (art. 398) y de los derechos reales (art. 1906). Asi mismo
sanciona con la nulidad a las clausulas genéricas de no enajenar por las que
el propietario en los actos a titulo oneroso se obliga a no transmitir a persona
alguna el dominio de la cosa o no constituir sobre ella otros derechos reales
(art. 1972). Este es un limite al dominio y a la propiedad en el interés publico a
fin de que los bienes no queden fuera del trafico juridico.

Es posible que el duefio del suelo haya celebrado el contrato consideran-
do las cualidades personales del superficiario, porque confia en que realizara
las obras pactadas y las preservard hasta la extincién de la superficie, como
también que cumplira con las obligaciones asumidas respecto del pago del
canon o del precio u otras. Esta confianza no la tiene respecto de quien sea un
posible sucesor particular del superficiario a quien desconoce. Sin embargo,
estas circunstancias que son atendibles, no le confieren la facultad de imponer
al superficiario una clausula prohibitiva de enajenar.

La norma del art. 1972 veda la clausula de no enajenar o de constituir
otros derechos reales a persona indeterminada en los actos a titulo oneroso. Si
bien este articulo se sitia metodolégicamente en el régimen legal del dominio
se aplica a los demas derechos reales auténomos transmisibles.

La clausula de no enajenar excepcionalmente esta permitida en los actos
a titulo oneroso respecto de una persona determinada y en los actos a titulo
gratuito a persona alguna siempre que no exceda del plazo de diez afios. Otro
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caso de excepcioén se da en la propiedad fiduciaria superficiaria si el fiduciante
le impone al propietario fiduciario superficiario la prohibicion de disponer, en
aras del cumplimiento de los fines del fideicomiso (art. 1688).

El art. 2120 concuerda con esta solucion, puesto que concede al superfi-
ciario la facultad de transmitir y no prevé el pacto en contrario. En cambio, si lo
hace el precepto en el segundo parrafo con relacion a la posibilidad de afectar
la construccion al régimen de propiedad horizontal.

B) CUESTION DE LA LIBERACION DE LAS OBLIGACIONES DEL SU-
PERFICIARIO TRANSMITENTE

El art. 2123 ordena: “La transmisién del derecho comprende las obligacio-
nes del superficiario. La renuncia del derecho por el superficiario, su desuso o
abandono, no lo liberan de sus obligaciones legales o contractuales”.

Esta norma nos introduce en la problematica de las denominadas obliga-
ciones propter rem o ambulatorias que se trasladan al sucesor particular con la
cosa transmitida y que tanto han torturado a la doctrina durante la vigencia del
Cadigo civil anterior respecto de su naturaleza, caracterizacion y su diferencia
con las cargas reales (art. 3266 Codigo Civil)?. Ello en razén de que el art. 497
del Codigo Civil de Vélez consagro “A todo derecho personal corresponde una
obligacion personal. No hay obligacion que corresponda a derechos reales” en
consonancia con el efecto relativo del contrato dispuesto por el art. 1195 de
aquel ordenamiento.

El Codigo vigente no reproduce la norma que niega las obligaciones
reales, pero tampoco dice cuales son sus caracteres. Por cierto, esta cues-
tion medular del dualismo tradicional no es objeto de estudio en este traba-
jo. Si se detectan los casos en que la ley vigente dispone que se desplazan
al sucesor particular las obligaciones del deudor con la cosa transmitida
aplicables a la superficie.

Uno de ellos es precisamente la norma transcripta, cuya solucion puede
provocar inquietud al duefio del suelo. El interrogante es: ¢se libera el superfi-
ciario de sus obligaciones frente al duefio en caso de transmision del derecho?
El texto legal no lo dice, si refiere a que la renuncia y el desuso o abandono no
libera al superficiario de sus obligaciones frente al duefio del suelo. La respues-

28 C.N.Civ. Fallo plenario “Dodero’, L.L. 1997-B, 427.
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ta afirmativa de que el superficiario se libera si transmite parece despren-
derse de la interpretacién en contrario de la norma, pero no comparto esta
hermenéutica.

Otra disposicion a considerar es el art. 1937 que expresa: “Transmision
de obligaciones al sucesor. El sucesor particular sucede a su antecesor en
las obligaciones inherentes a la posesion sobre la cosa; pero el sucesor par-
ticular responde solo con la cosa sobre la cual recae el derecho real. El an-
tecesor queda liberado, excepto estipulacion o disposicion legal”. Este pre-
cepto mantiene las desinteligencias entre los autores, dado que continua el
debate sobre la naturaleza y alcances de estas obligaciones ambulatorias.
Para un sector de la doctrina este dispositivo no contempla a la tipica obli-
gacion propter rem porque la transmision de este tipo de obligacion legal
que se traslada con la cosa no libera al deudor originario y el adquirente
responde con la totalidad de su patrimonio. Se interpreta que contempla
otro tipo de obligacion que es la inherente a la relacion de poder con la cosa
estableciendo como regla que el antecesor queda liberado de esos deberes,
que se desplazan al sucesor, quien solo responde con la cosa sobre la cual
recae el derecho real?’.

El derecho de superficie en sus dos modalidades se ejerce por la po-
sesién o sea que el articulo se aplica al derecho de superficie, respecto
de las obligaciones que son inherentes a la posesién (arts. 1933 y 1939).
El aporte valioso del texto legal es el vocablo “estipulacion” que refiere al
pacto en contrario. Mas alla de las diferencias entre los derechos reales y
personales y las dificultades que provocan estas figuras hibridas o interme-
dias entre ambas categorias de derechos, considero que el duefio del suelo
tiene la facultad de establecer en el titulo constitutivo de la superficie que
la transmision del derecho que realice el superficiario no lo libere de sus
obligaciones®.

Esta es una cldusula reglamentaria del derecho real, no es de caracter
estatutario, que guarda razonabilidad porque la transmision del derecho de
superficie puede resultarle perjudicial al duefio o propietario del suelo. El
sucesor particular puede ser insolvente y no cumplir las obligaciones. No es
una cuestion de orden publico sino de autorregulacion del interés particular.

29  Pizarro, Ramon D. “Las obligaciones propter rem en el Cédigo Civil y Comercial”, L.L. 2017-C-
787y ss.

30 Kiper, Claudio, ob. cit., pags. 134 y 135. El autor plantea las dudas, pero reconoce que esta
estipulacion es importante para evitar conflictos.

REVISTA NOTARIAL 988 / 2021 47



DOCTRINA

Otro criterio esgrime que el verdadero y contundente argumento para
llegar a la conclusion de que el superficiario no se libera por regla con la
transmision de su derecho es el art. 1632 relativo a la cesion de deuda. El
texto en su redaccion final expresa “si el acreedor no presta su conformidad
para la liberacion del deudor, el tercero queda como codeudor subsidiario™'.

Tampoco se detecta inconveniente para convenir el derecho de prefe-
rencia previsto por los arts. 997 y 998 a favor del duefio del suelo o de un
tercero (que estaba previsto expresamente en el Proyecto de Unificacion
de 1987) o una garantia suficiente, puede ser una hipoteca superficiaria a
su favor o un seguro de caucion que cubra el riesgo de que la obra no sea
restituida en las condiciones pactadas.

12.
HIPOTECA SUPERFICIARIA

El Cédigo consagra en el art. 2120 “... el titular del derecho de superficie
esta facultado para constituir derechos reales de garantia sobre el derecho
de construir, plantar o forestar o sobre la propiedad superficiaria, limitados,
en ambos casos, al plazo de duracién del derecho de superficie..”. Es claro
que el superficiario podra constituir hipoteca sobre el derecho real de plan-
tar, de forestar y de construir y también sobre la propiedad superficiaria
de lo plantado, forestado y construido aun cuando el dispositivo refiere a
la primera manifestacion de este derecho. El derecho real de garantia, en
principio, queda sujeto en su existencia al mismo evento resolutorio que la
superficie, aspecto que obviamente debe ser considerado por el otorgante
del crédito que aceptara esta garantia real.

A) HIPOTECA DEL DERECHO REAL DE PLANTAR, FORESTARY O
CONSTRUIR

Cabe recordar que el Proyecto de 1987 no reconoci¢ al superficiario la
facultad de gravar con hipoteca el derecho real de construir en superficie
porque ello implica constituir el gravamen sobre un derecho real que recae
sobre inmueble ajeno, en cambio si fue prevista para la propiedad superfi-

31 Alterini, Jorge - Alterini, Ignacio - Alterini, M. Eugenia, Tratado de los Derechos Reales, II. Parte
Especial, 2018, ed. La Ley, pag. 596. Conf. Vazquez, Gabriela, ob. cit., pag. 682.
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ciaria edificada. Esta propuesta fue objetada por la doctrina porque no con-
decia con la realidad, seguramente el superficiario requiere del financiamiento
con garantia hipotecaria para llevar adelante la construccion. Por este motivo
el Proyecto de 1998 que ampli¢ la finalidad de la superficie proyectada a las
forestaciones, también receptd gravar con derecho real de garantia a la primera
modalidad del derecho de superficie, como asi habia sido dispuesto por el art.
2° de la Ley 25.509 de Superficie Forestal.

El Anteproyecto 2012 del Cédigo Civil y Comercial en los fundamentos
hace hincapié en el valor econémico de los bienes independientemente de que
sean corporales o no, al respecto dice: “Las nociones juridicas de bien, cosa
y patrimonio estan sometidas a tensiones derivadas de los cambios socioe-
condmicos de nuestro tiempo. En relacion al bien, como dijimos, la tradicion
legislativa identifica a los bienes con la valoracion econémica. Para este fin,
no es determinante si son materiales (cosas) o inmateriales, porque lo que
interesa es que tengan valor, y este elemento, para la letra del Cédigo Civil v,
en su interpretacion para la mayoria de la doctrina, es econémico y no afecti-
vo..". (paragrafo 7.3); y respecto a la posibilidad de que un bien no corporal sea
objeto del derecho real, agrega “se acepta que el objeto pueda consistir en un
bien taxativamente sefialado por la ley, pensando en casos de derechos sobre
derechos, como la hipoteca del derecho de superficie en su modalidad de de-
recho sobre cosa ajena, 0 en casos de derechos complejos como el tiempo
compartido’. Se aprecia que el Codigo siguiendo las directivas del Proyecto
1998 avanza en las respuestas a las exigencias del mercado y permite al super-
ficiario constituir una hipoteca sobre el derecho de superficie en pos de facilitar
la obtencion de crédito.

En consonancia con lo reglado por el Codigo en el art. 1883, la hipote-
ca del derecho de superficie recae sobre el derecho real de plantar, forestar o
construir en el inmueble ajeno y se extiende a los accesorios a medida que se
incorporen las plantaciones forestaciones o construcciones (art. 2192).

Esta garantia se puede otorgar a favor del duefio del suelo que constituye
la superficie a titulo oneroso, en garantia del pago del precio pactado y/o del
cumplimiento de la ejecucion de las obras.

En caso de ejecucion forzada de la garantia por incumplimiento del deu-
dor, la subasta habra de recaer sobre el derecho de superficie y sera el adqui-
rente en subasta quien debera cumplir con las obligaciones estipuladas en el
titulo constitutivo para lograr la adquisicion de la propiedad superficiaria.
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B) HIPOTECA DE LA PROPIEDAD SUPERFICIARIA

Es la hipoteca que recae sobre la plantacion, forestacion o construccion
realizada o existente en el inmueble. El caracter de especialidad objetiva de la
hipoteca se debe cumplir con precision (art. 2209), también para distinguirla de
la hipoteca que puede constituir el duefio o propietario del suelo.

La peculiaridad de esta hipoteca se presenta particularmente con la ex-
tincion del derecho de superficie. En principio rigen los efectos resolutorios del
dominio revocable. Si la propiedad superficiaria se extingue por cumplimien-
to del plazo legal o convencional la hipoteca se extingue. En consecuencia, el
propietario del suelo hara suyo lo construido, plantado o forestado, libre de los
derechos reales o personales impuestos por el superficiario (art. 2125).

El Codigo con la finalidad de conferir eficacia a la garantia establece en
el art. 2125: “... si el derecho de superficie se extingue con anterioridad al pla-
zo legal o convencional los derechos reales constituidos sobre la superficie o
sobre el suelo contindan gravando separadamente las dos parcelas, como si
no hubiese habido extincion, hasta el transcurso del plazo del derecho de su-
perficie”. Resulta acertada esta disposicién que tiende a evitar maniobras del
constituyente de la hipoteca que puedan frustrar la subsistencia de la garantia.
Caso contrario bastaria la mera renuncia del superficiario para extinguirla. De
esta manera en los casos de extincion anticipada los gravamenes constituidos
por el superficiario en favor de terceros deben subsistir por el plazo maximo
de constitucion de la superficie. La expresion gravando separadamente las dos
parcelas pone de manifiesto la divisién juridica y material del inmueble que
produce la constitucion del derecho de superficie.

Otra cuestiéon se presenta con la extincion del derecho de hipoteca vy el
principio de subrogacion real sobre las indemnizaciones que el duefio del suelo
deba al superficiario. En el derecho italiano existe una norma expresa al res-
pecto que dispone: “Las hipotecas que tienen como objeto el derecho de su-
perficie se extinguen en el caso de devolucion de la superficie al propietario
del suelo por el transcurso del término. Pero si el superficiario tiene derecho a
una compensacion, las hipotecas inscriptas contra él se resuelven sobre dicha
compensacion”.

Si bien el art. 2125 nada dice sobre esta cuestion, rige el art. 2194 que
estatuye la regla de la subrogacion real en general para los derechos reales de
garantia.
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C) HIPOTECA DE UNIDADES FUNCIONALES DE LA PROPIEDAD HO-
RIZONTAL SUPERFICIARIA

El art. 2120 2do. parrafo faculta al superficiario para transmitir y gra-
var como inmuebles independientes las viviendas, locales u otras unidades
privativas, durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad de con-
sentimiento del propietario. La norma contempla el supuesto de la hipoteca
sobre la unidad funcional en propiedad horizontal superficiaria. Esta hipo-
teca puede tener su origen en la hipoteca global de la superficie o en la que
constituya el propietario superficiario sobre la unidad funcional del edificio
construido y sometido a propiedad horizontal superficiaria.

Conforme se ha expuesto, la hipoteca puede recaer sobre el derecho
real de construir, especialmente para obtener el financiamiento destinado a
la ejecucion de la obra. Luego de su finalizacion y afectacion a la propiedad
horizontal superficiaria, la garantia se extiende a cada una de las unidades
construidas (art. 2192). Es el caso de la hipoteca global de la superficie en
que resulta conveniente el pacto de divisibilidad de la hipoteca (art. 2191
3r. parrafo). De este modo se facilita la comercializacién de las unidades
funcionales. El acreedor hipotecario otorga al adquirente el crédito para la
compra de la unidad funcional superficiaria, el mutuario adquirente consti-
tuye una hipoteca individual superficiaria a favor del acreedor hipotecario,
quien coetdaneamente procede a la cancelacién parcial de la hipoteca global
superficiaria respecto de la unidad funcional adquirida.

D) HIPOTECA SOBRE EL SUELO O EMPLAZAMIENTO

Corresponde distinguir la hipoteca superficiaria de la hipoteca sobre
el dominio del suelo que constituye el propietario del inmueble. Esta hipo-
teca debe ser de fecha posterior a la adquisicion de la superficie para que
no perjudique al superficiario. Si es de fecha anterior y fue inscripta rige la
prioridad registral y le sera oponible al superficiario, y en consecuencia lo
construido, plantado o forestado por el superficiario quedard comprendido
en la garantia hipotecaria otorgada por el duefio del suelo (art. 2192).

En cambio, la hipoteca constituida por el duefio del suelo con poste-
rioridad a la superficie solo se extendera al inmueble en la medida de lo no
enajenado en superficie y siempre que no perturbe el derecho del superfi-
ciario (art. 2121). Si se produce la extincion del derecho de superficie esta
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hipoteca se extenderd a lo construido, plantado o forestado por la fuerza ex-
pansiva del derecho de dominio del suelo (arts. 1945y 2192). Queda a salvo
el supuesto de excepcidn de extincion de la superficie anticipada. Ante esta
causal de extincidn, la hipoteca continta gravando a la propiedad superfi-
ciaria como una parcela separada, segun se ha tratado precedentemente
(art. 2125 2do parrafo).

13.
ANTICRESIS SUPERFICIARIA

El superficiario también esta legitimado para constituir el derecho real
de anticresis (art. 2213). Esta garantia es aplicable a la modalidad de la
propiedad superficiaria, en razén de que es compatible con el ejercicio del
derecho de anticresis, que consiste precisamente en percibir los frutos para
aplicarlos al pago de la obligacion garantizada (arts. 2212y 2216)%2

El plazo maximo de duracion de la anticresis es de diez afios si recae
sobre cosa inmueble (art. 2214) y habrd de ser compatible con el plazo que
se fije de duracion de la propiedad superficiaria o el que reste previo a su
extincion.

14.
DERECHOS REALES DESMEMBRADOS
SUPERFICIARIOS

El superficiario puede constituir derechos reales de disfrute o goce sujetos
a la duracion de su derecho. Tiene legitimacion para constituir sobre la propie-
dad superficiaria derecho de usufructo (art. 2131), derecho real de uso a favor
de persona humana (art. 2155) y derecho real de habitacién sobre la superficie
construida también a favor de persona humana (art. 2159).

El superficiario tiene legitimacion para constituir servidumbres reales y
personales sobre la propiedad superficiaria como dominante y también como
sirviente (art. 2168).

32 Bono, Gustavo y Puerta de Chacon, Alicia, “Anticresis ¢si o no?”, L.L. 05-07-2021.
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15.
AFECTACION A VIVIENDA

A la propiedad superficiaria se aplica el régimen legal de afectacion
a vivienda, si la construccion realizada tiene ese destino (art. 244). Tam-
bién en el caso de un inmueble rural que no exceda la unidad econdémica
y la explotacion de las plantaciones o de la forestacion sean de caracter
alimentario (art. 256). Los frutos a obtener deben ser indispensables para
satisfacer las necesidades del propietario superficiario afectante y de los
beneficiarios, en su caso rige la limitacion de embargo y ejecucion de los
frutos (art. 251).

15.
EXTINCION. CAUSALES

Las causales de extincion del derecho de superficie son la renuncia, el
vencimiento del plazo, el cumplimiento de la condicion resolutoria, la conso-
lidacion, el no uso y destruccion de lo plantado, forestado y plantado si no
se planta, foresta o reconstruye en los plazos legales. También puede serlo
la expropiacion por causa de utilidad publica.

El art. 2124 dispone: “Extincion. El derecho de construir, plantar o fores-
tar se extingue por renuncia expresa, vencimiento del plazo, cumplimiento
de una condicion resolutoria, por consolidacion y por el no uso durante diez
afios, para el derecho a construir, y de cinco, para el derecho a plantar o
forestar”.

Como se puede apreciar el articulo alude solo a la extincion del derecho
de superficie y no a la propiedad superficiaria. Kiper considera que existe
un error de redaccion, pues de lo contrario, desde el momento en que el su-
perficiario construye, planta o foresta, su derecho quedaria excluido de las
normas que regulan la extincion y se convertiria en perpetuo, lo que resulta
inadmisible en nuestra legislacion donde el derecho de superficie es, por
definicién, temporario®s.

33  Kiper, Claudio M., ob. cit., pag. 150 y en Derechos reales. Novedades en el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion (Ley 26.994), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, pag. 279.
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A) RENUNCIA

Esta causal se configura cuando se formula de manera expresa. La volun-
tad abdicativa evidenciada tacitamente o por meros hechos corresponde ser
encuadrada en la causal de “no uso”. Teniendo en cuenta que se trata de modo
de extincion de un derecho real sobre un inmueble, la renuncia debe formali-
zarse por escritura publica y ser inscripta en el registro inmobiliario (arts. 1017
inciso a) y 1893).

B) VENCIMIENTO DEL PLAZO

De conformidad con el caracter temporario de este derecho (art. 2117),
la propiedad superficiaria se extingue al vencimiento del plazo contractual o
del pazo maximo legal que no puede exceder de setenta afios cuando se trata
de construcciones y de cincuenta afios para las forestaciones y plantaciones,
ambos contados desde la adquisicion del derecho de superficie conforme se
ha expuesto anteriormente.

El vencimiento automatico del plazo legal opera la extincion del derecho
real pero no la cancelacion de la inscripcion registral. Es necesaria la roga-
toria ante el registro inmobiliario con el ingreso del documento auténtico en
gue consta la declaracion de parte relativa a la extincion del derecho (art. 3 ley
17.801). Aun asi, el superficiario queda inmediatamente constituido en posee-
dor a nombre del duefio perfecto (art. 1968) circunstancia que tiene alguna
incidencia en las acciones que pueda interponer el propietario para recuperar
la detentacion material de la cosa, asi como las acciones que deja de tener el
superficiario.

C) CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION RESOLUTORIA

En el acto constitutivo de la superficie o propiedad superficiaria la con-
dicion resolutoria a que se sujeta el plazo de duracion debe ser expresa y no
exceder el plazo maximo legal. El principio de especialidad registral requiere la
inscripcion de esta cldusula en la matricula o folio real de este derecho real y
su especificidad remite a la publicidad cartular, a los efectos de su oponibilidad
a terceros interesados de buena fe (art. 1893).
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D) CONSOLIDACION

Esta causal se configura cuando convergen en el mismo sujeto las calida-
des de duefio del suelo y superficiario, sea por sucesion particular o universal,
mutuo distracto o el ejercicio de pacto de preferencia en el caso de que expre-
samente se hubiere pactado.

E) NO USO

La inactividad del superficiario en el ejercicio del derecho durante el plazo
de diez afios para el derecho a construir, y de cinco para el derecho a plantar o
forestar, acarrea la extincion del derecho de superficie. El no uso consiste en
no construir, forestar o plantar dentro del plazo legal, o en hacer abandono de
la propiedad superficiaria. Esta causal de extincion se explica por la vocacion
de plenitud del derecho real de dominio. Esta causal requiere el dictado de una
sentencia declarativa del no uso o abandono.

F) DESTRUCCION SIN RECONSTRUCCION

La destruccion de lo construido, plantado o forestado no extingue la pro-
piedad superficiaria -salvo pacto en contrario- siempre que el superficiario
construya nuevamente en el plazo de seis afios, reduciéndose a tres para plan-
tar o forestar (art. 2122). Las partes contratantes tienen la facultad de estipu-
lar otros plazos y nuevas caracteristicas para la reforestacion, replantacion o
reconstruccion, dado que es una facultad reglamentaria de este derecho real.

En lo que respecta al computo del plazo, se debe contar desde la destruc-
cion si no se estipuld otro supuesto. Si la obra se comenzd y a los tres afios se
paralizo, el plazo no comienza a computarse entero nuevamente, el comienzo
de los trabajos no interrumpe el plazo, pues se trata de plazos de caducidad
que no se interrumpen ni suspenden.

17. ,
INDEMNIZACION

El art. 2126 consagra: “Producida la extincion del derecho de superficie, el
titular del derecho real sobre el suelo debe indemnizar al superficiario, excepto
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pacto en contrario. El monto de la indemnizacion es fijado por las partes en el
acto constitutivo del derecho real de superficie, 0 en acuerdos posteriores.

En subsidio, a los efectos de establecer el monto de la indemnizacion, se
toman en cuenta los valores subsistentes incorporados por el superficiario du-
rante los dos ultimos afos, descontada la amortizacion”.

La norma impone al duefio del suelo la obligacion de indemnizar al su-
perficiario excepto pacto en contrario. Se aplica el principio del enriguecimien-
to sin causa por sobre el de la accesion, siguiendo los mismos lineamientos
previstos en el proyecto de 1998%. Es el criterio que siguen la mayoria de las
legislaciones extranjeras.

Con otra orientacion, las X Jornadas Nacionales aconsejaron y los pro-
yectos anteriores al de 1998 propusieron, la solucion inversa, es decir que la
reversion opere sin indemnizacion, salvo pacto en contrario. También esta ulti-
ma postura suscribié la mayoria en las recomendaciones de las XXV Jornadas
Notariales. Ello, por cuanto la obligacion de indemnizar es injusta si la trans-
mision es a titulo gratuito, del mismo modo en el caso que la recepcion de la
obra o forestacion sea la contraprestacion que recibe el propietario. Cierto es
que existe la posibilidad del pacto en contrario, pero también esta alternativa es
factible en el caso opuesto. Es de peso el argumento relativo a que la realidad
economica del negocio debe establecerse al momento de su celebracién y no
al de su extincion, pues de esta manera se evitan posibles conflictos que restan
seguridad juridica al instituto.

Ante la ausencia de acuerdo relativo al monto a indemnizar, el Cédigo fija
como parametro a los valores subsistentes incorporados por el superficiario du-
rante los dos Ultimos afios, descontada la amortizacion. La pauta es equitativa en
la medida en que el superficiario usé y gozé de la propiedad superficiaria durante el
plazo estipulado aun de las mejoras incorporadas en los dos ultimos afios.

El incumplimiento de la obligacién de indemnizar confiere al superficiario
el derecho de retenciéon mientras la compensacion no sea pagada (art. 2587)
con las obligaciones que le impone la ley (art. 2591). Esta consecuencia legal
es una prueba mas del caracter automatico del restablecimiento del principio
de accesion, en tanto solo pueden retenerse cosas ajenas.

34 Proyecto de 1998, art. 2023 expresa: “En todos los casos, producida la extincion del derecho
de superficie, el titular del emplazamiento extiende su derecho sobre las construcciones o
forestaciones efectuadas que subsistan, debiendo indemnizar al superficiario, salvo pacto en
contrario, en la medida del enriquecimiento”.
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18.
REVERSION DE LO CONSTRUIDO, PLANTADO O FO-
RESTADO

El art. 2125 regula los efectos de la extincion de la superficie en los si-
guientes términos: "Al momento de la extincion del derecho de superficie por el
cumplimiento del plazo convencional o legal, el propietario del suelo hace suyo
lo construido, plantado o forestado, libre de los derechos reales o personales
impuestos por el superficiario”.

La extincion de la superficie restaura la plenitud del dominio del titular del
emplazamiento y el principio de accesién recobra plena vigencia. Se aplica el
art. 1968 del dominio revocable, el superficiario queda inmediatamente cons-
tituido en poseedor a nombre del adquirente, es decir en un mero tenedor. Ante
la falta de cumplimiento de la restitucion la ley le confiere al duefio perfecto la
accion personal derivada del contrato y también la accion de reivindicacion.

Respecto de la formalizacion y la mutacion de la titularidad registral, es
necesario el otorgamiento del acto juridico declarativo de la extincion de la
superficie, sera mediante escritura publica si la causal es la renuncia, el cum-
plimiento del plazo y el cumplimiento de la condicion resolutoria. A falta de
acuerdo respecto de esta Ultima causal, sera necesaria la sentencia judicial,
como también si la extincion se produce por el no uso o por el incumplimiento
contractual y el acceso del documento al registro inmobiliario para la oponibili-
dad a terceros interesados de buena fe (art. 1893).

19.
EFECTOS RESOLUTORIOS RESPECTO DE TERCEROS

Elart. 2125 2do. parrafo dice: “Si el derecho de superficie se extingue antes
del cumplimiento del plazo legal o convencional, los derechos reales constitui-
dos sobre la superficie o sobre el suelo continlan gravando separadamente
las dos parcelas, como si no hubiese habido extincion, hasta el transcurso del
plazo del derecho de superficie. Subsisten también los derechos personales
durante el tiempo establecido”.

Como indica la regla de la retroactividad, los actos juridicos celebrados por
el superficiario se extinguen con la superficie. El texto acertadamente no distin-
gue los actos de disposicion de los de administracion, igual temperamento se
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sigue con el régimen del dominio revocable (art. 1969). Por lo general, los actos
de administracion de los inmuebles también guardan significacion econémica,
y su conservacion es perjudicial para el duefio perfecto, al momento de la reso-
lucion. Este efecto confiere mayor atractivo a la figura y resguarda la seguridad
dindmica de trafico juridico.

El precepto distingue segun la extincion se produzca antes o con motivo
del cumplimiento del plazo de duracion pactado o del plazo maximo.

Si la extincion se produce antes del cumplimiento del plazo los derechos
personales y reales constituidos sobre la superficie o sobre el suelo contindan
gravando separadamente las dos parcelas, hasta el transcurso del plazo del de-
recho de superficie. En este supuesto se tutela a los terceros que contrataron
teniendo en cuenta el plazo previsto para la vigencia del derecho de superficie.

Los derechos reales que gravan la superficie subsisten aun cuando el due-
fio haya revertido las obras a su dominio. Si tiene lugar la ejecucion de la hipo-
teca por incumplimiento de la obligacion asegurada, el adquirente en subasta
adquiere el derecho real de superficie por el plazo de duracion que resta seguin
lo establecido en el titulo constitutivo o el plazo maximo legal.

Si se trata de una anticresis el acreedor anticresista tiene el derecho de
percibir los frutos también por el plazo pendiente de la superficie y siempre que
no ocurra antes el vencimiento del plazo decenal de duracion de la anticresis
(art. 2214).

El mismo efecto se produce con los demas gravdamenes constituidos so-
bre la propiedad superficiaria (usufructo, uso, habitacién, servidumbres, etc.).
El duefio del suelo puede consentir la subsistencia de los derechos constitui-
dos por el superficiario aun luego del vencimiento del plazo contractual o legal,
en cuyo caso el acto de aceptacion se debe formalizar por escritura publica
y respecto de terceros obtener emplazamiento registral para su publicidad y
oponibilidad.

20.
ASPECTOS REGISTRALES

La recomendacion de las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1985
que abordo de lege ferenda el tratamiento registral que debia darse al derecho
real de superficie formula la siguiente conclusion: “constituido el mismo, se
abrira un folio real separado, pero correlacionado con la inscripcion dominial”.
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En oportunidad de comentar el régimen legal del derecho de superficie
previsto en el Proyecto de 1987 propiciamos un sistema semejante al de la
propiedad horizontal, un folio con diversas submatriculas que no alterara la
naturaleza del folio real, y facilitara y clarificara la situacion del inmueble, de
conformidad a lo expuesto por el art. 13 de la Ley 17.801%. Se sostuvo que
es también técnica registral seguida por el derecho aleman que practica una
doble inscripcion: en primer término, se inscribe en el folio correspondiente a
la finca concedente, como gravamen; en segundo lugar, como entidad hipo-
tecaria independiente tiene folio aparte, donde se hacen constar sus propios
gravamenes.

La consagracion de este derecho por el ordenamiento vigente, ha dado
lugar a que los registros de las distintas jurisdicciones provinciales dicten al
respecto disposiciones técnico-registrales que siguen diversos criterios en
cuando a las modalidades de registracion.

La LV Reunion Nacional de Directores de Registros de la Propiedad Inmue-
ble de 2018 recomendd por unanimidad que sean aspectos calificables en la
registracion de la constitucion del derecho real de superficie los siguientes: el
plazo de duracion; la modalidad adoptada; el objeto o destino que se le otor-
gue al derecho; si su extension es total o parcial; la limitacién o prohibicion de
someter a propiedad horizontal y el caracter de onerosa o gratuita de la cons-
titucion. Ademas, que tratandose de condominio deberan comparecer la tota-
lidad de los condéminos. La cancelacion debera ser rogada expresamente por
escritura publica o resolucion judicial aun cuando la extincion opere de pleno
derecho. Estas directivas se incorporan en la Disposicion Técnico Registral N°
5/2018 del Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires
que se transcribe como Anexo al presente.

21.
CONCLUSIONES

El derecho de superficie consagrado por el nuevo orden legal indudable-
mente es un fendmeno juridico inmobiliario que despierta la imaginacion de los
operadores del mercado y el interés de propietarios e inversores. El duefio del

35 Kemelmajer de Carlucci, Aida - Puerta de Chacon, Alicia. Derecho real de superficie, ed. Astrea,
ob. cit,, pag. 34.
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inmueble puede constituirlo sobre todo el inmueble (urbano o rural), en una par-
te determinada, con proyeccion en el espacio aéreo o en el subsuelo, o sobre
construcciones ya existentes, aun dentro del régimen de propiedad horizontal.

La propiedad superficiaria de la plantacion, la forestacién y la construc-
cion provocan la division temporal, material y juridica del inmueble. Son pro-
piedades separadas de un mismo inmueble en distintos planos horizontales,
gue también pueden serlo en planos verticales si se constituye en una parte
materialmente determinada del inmueble.

Las experiencias de la Ley 25.509 de Superficie Forestal -hoy derogada- no
provocaron tantas vacilaciones. Es la superficie con fines de construccién la
que desvela a los agrimensores: ;como realizar el acto de levantamiento te-
rritorial y representar cartograficamente estas superficies volumétricas? Tam-
bién a los registradores: ;cémo subdividir la matricula del folio real? y ;cémo
cumplir con la especialidad objetiva en la matriculacion? Se impone una labor
interdisciplinaria para el disefio y concepcién de este tipo de derecho real y el
rol del notario es protagonico. Es él quien debe llevar a cabo la obra de ingenie-
ria juridica de la superficie.

El acto constitutivo del derecho real de superficie o el acto transmisivo de
la propiedad superficiaria deben plasmar con precision las clausulas estatu-
tarias que hacen a los aspectos estructurales del derecho (modalidad, fines,
plazo, objeto, sujeto) y a la dindmica del poder de disposicion juridica del titular.
A la vez, modelar el derecho real conforme los intereses de las partes contra-
tantes mediante clausulas reglamentarias en los supuestos en que las normas
legales admiten el “pacto en contrario’”.

La determinacion de la especialidad objetiva de la superficie y de la propie-
dad superficiaria es esencial, el principio de extension del dominio inmobiliario
y de accesion contindan rigiendo a favor del duefio o propietario del suelo o
rasante, en la medida del inmueble no enajenada para la plantacion, foresta-
cion o construccion. Es imprescindible que las partes conozcan y acepten el
proyecto constructivo y/o los planes de la plantacion o de la forestacion, con
cuantas especificaciones técnicas sean necesarias también para su conserva-
cion y desarrollo a fin de evitar futuras controversias, en particular a la hora de
la extincion del derecho y la reversion de las obras.

Aun cuando se ingrese en el terreno de los hechos, es de buena practica
gue el notario constate la entrega de la posesion al superficiario para que no
gueden dudas respecto del computo de plazo de duracion del derecho real y de
la disponibilidad material y juridica del inmueble que queda al duefio del suelo.
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Si el contrato es oneroso, el notario autorizante debe sugerir las variables
para el pago del precio (segun avance de obras, canon periédico en dinero o
en especie, etc.). Ciertamente la ecuacion econdmica del contrato debe con-
siderar otros aspectos que involucra la constitucion de este derecho como la
indemnizacion debida al duefio del suelo por el superficiario al momento de
la extincion de la propiedad superficiaria y el estado de conservacion de las
obras.

No se pueden soslayar las clausulas reglamentarias a proponer en el titulo,
tales como la prohibicién o no de afectar a propiedad horizontal, el efecto de |a
destruccién de las obras, la transmision de las obligaciones del superficiario, la
liberacion o no del deudor transmitente, el pacto de preferencia en la transmi-
sion, la procedenciay alcances de la indemnizacion, los efectos resolutorios de
la extincion, etcétera.

También debe considerar las facultades que la ley otorga al superficiario
para constituir la hipoteca superficiaria, la anticresis superficiaria, la propiedad
horizontal superficiaria, el usufructo superficiario, la servidumbre superficia-
ria (real y personal), inclusive a afectacion a vivienda. Y en cada una de las
modalidades de la superficie debe atenerse al régimen supletorio respectivo,
del usufructo o del dominio revocable, de las disposiciones generales de los
derechos reales y del Titulo preliminar del Codigo con una vision integradora
del ordenamiento juridico.

iUn verdadero desafio para el estudio y la imaginacion!
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ANEXOS

Disposicion Técnico Registral N° 5/2018 del Registro de la Propiedad Inmueble
de la Provincia de Buenos Aires, modificatoria de la DTR N° 21/2016 que regula la
constitucion del derecho real de Superficie.

Articulo 1° - ASPECTOS CALIFICABLES. OBJETO. LEGITIMADOS. FINALIDAD. PLA-
Z0. DOCUMENTACION A INGRESAR. En la registracion de las escrituras publicas de
constitucion de derecho real de Superficie se calificara el cumplimiento de los siguien-
tes recaudos: a) OBJETO: el derecho real de Superficie puede constituirse sobre todo el
inmueble o sobre una parte determinada, con proyeccion en el espacio aéreo o en el
subsuelo, o sobre construcciones ya existentes aun dentro del Régimen de Propiedad
Horizontal. Tratdndose de derechos reales de Propiedad Horizontal o Conjuntos Inmo-
biliarios, podra constituirse sobre las unidades de dominio exclusivo, asi como sobre
partes comunes, siendo en tal supuesto calificable la comparecencia de todos los titu-
lares de las unidades de dominio exclusivo. b) LEGITIMADOS: podréan constituir el dere-
cho real de Superficie: a) el titular del derecho real de Dominio; b) la totalidad de los
condéminos; c) el/los titular/es de la unidad de dominio exclusivo, en los derechos rea-
les de Propiedad Horizontal o Conjuntos Inmobiliarios (art. 2118 CCCN). ¢) FINALIDAD/
DESTINO: debera estar especificamente determinada la finalidad para la cual se consti-
tuye el derecho real de Superficie (art. 2114 CCCN). d) PLAZO: en el instrumento de
constitucion debera estar especificamente determinado el plazo convenido por las par-
tes, el que no podra exceder del maximo legal establecido segun el caso en cuestion
(art. 2117 CCCN). €) DOCUMENTACION A INGRESAR: el documento constitutivo deberd
estar acompafiado por: a) certificado catastral para afectar a derecho real de Superficie,
cuya expedicion comprende la cédula especifica para tal fin; b) copia simple del “Plano
de Mensura para afectar al derecho real de Superficie”, con firma y sello del escribano
autorizante del documento. Art. 2° - REGISTRACION EN LA MATRICULA DE ORIGEN.
CONTENIDO DEL ASIENTO. El asiento correspondiente a la constitucion del derecho
real de Superficie se practicara en el Rubro e) “Descripcién del Inmueble” de la matricula
de origen comprendida (de ser varias, en cada una de ellas). Se dejard constancia de los
datos identificatorios del plano de mensura aprobado al efecto (legajo, folio, fecha), de
la designacion de la parcela superficiaria, su superficie, y de la apertura de la/s
matricula/s SA que corresponda/o. Asimismo, se dejara constancia en el asiento de la
finalidad del derecho real de Superficie, como asi también de la determinacién del plazo
establecido. El asiento de constitucion se confeccionara de acuerdo al siguiente mode-
lo: RUBRO DESCRIPCION DEL BIEN CONSTITUCION DE DERECHO REAL DE SUPERFI-
CIE ART. 2114 CCCN Datos identificatorios del Plano de Mensura... Designacion de la
parcela superficiaria... Superficie... Origina SA... (o la matricula que corresponda segun
la matricula origen) Finalidad... Por el plazo de... afios Escrit. N°... del... (fecha) Escrib...
Reg... (N°y partido) s/ certif... del... F.S. (Folio de Seguridad) Present. N°... del... Art. 3° -
APERTURA DE LOS FOLIOS REALES CORRESPONDIENTES AL DERECHO REAL DE SU-
PERFICIE. MATRICULACION POR EL ORGANISMO. Cada derecho real de Superficie que
se registre, segun el caso, originara la apertura de las matriculas que a continuacion se
designan, las que seran confeccionadas por el Organismo, y cuyos modelos se aprue-
ban por este acto, incorporandose como Anexo 1 a la presente. En todos los supuestos
la identificacion del tipo de matricula sera seguida del nimero de la matricula de origen,
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al que se adicionara un nimero que comenzara con el 1. Cuando se hallen involucradas
varias inscripciones de dominio, se le dara la numeracion de la mas alta. SA: constitu-
cién al derecho real de Superficie; SPHB: afectacién al derecho real de Propiedad Hori-
zontal por el superficiario. La planilla SPHB corresponde al plano de Propiedad Horizon-
tal; SPHA: disposicion de las unidades que surgen en la planilla SPHB o constitucion del
derecho real de Superficie por el titular de una unidad funcional/complementaria. Cada
matricula SPHA corresponde a la apertura de una unidad funcional o complementaria
superficiaria; SPHC: constitucion de un derecho real de Superficie sobre parte comun
del régimen de Propiedad Horizontal; SCIB: afectacion al derecho real de Conjuntos In-
mobiliarios por el superficiario. La planilla SCIB corresponde al plano de afectacién al
derecho real de Conjuntos Inmobiliarios; SCIA: disposicion de las unidades que surgen
en la planilla SCIB o constitucion del derecho real de Superficie por el titular de una uni-
dad privativa/complementaria. Cada matricula SCIA corresponde a la apertura de una
unidad privativa o complementaria superficiaria; SCIC: constitucion de un derecho real
de Superficie sobre parte comun del régimen de Conjuntos Inmobiliarios. Art. 4° - RE-
GISTRACIONES EN LOS FOLIOS REALES ORIGINADOS CON LA CONSTITUCION DEL
DERECHO REAL DE SUPERFICIE. La titularidad, los gravamenes, las medidas cautela-
res, las cancelaciones, los levantamientos y los certificados referentes al derecho real
de Superficie se registraran y publicitardn en los Rubros a), b), €), d) o e) de la/s
matricula/s abiertas, segun corresponda. El asiento correspondiente al Rubro e) “Des-
cripcién del Inmueble” debera contener los datos identificatorios del Plano de Mensura
(legajo, folio, fecha), designacion de la parcela superficiaria, superficie de la parcela y se
confeccionard de acuerdo al siguiente modelo: RUBRO DESCRIPCION DEL BIEN DERE-
CHO REAL DE SUPERFICIE ART. 2114 CCCN Datos identificatorios del Plano de
Mensura... Designacion de la parcela superficiaria... Superficie de la parcela superficia-
ria... En los casos en que el inmueble se encuentre registrado bajo la técnica de folio
personal cronoldgico la solicitud dara lugar a la conversion a la técnica de folio real. Art.
5° - ACTOS JURIDICOS CELEBRADOS POR EL SUPERFICIARIO. LIMITACION A LA FA-
CULTAD DE AFECTACION. Los actos juridicos que celebre el superficiario deberdn ser
instrumentados dentro del plazo de vigencia del derecho real de Superficie, sin necesi-
dad del consentimiento del titular de dominio. En el supuesto de que se rogare la limita-
cion de la facultad del superficiario respecto a la afectacion al derecho real de Propie-
dad Horizontal sin el consentimiento del titular de dominio (conf. art. 2120 CCCN), se
publicitard dicha circunstancia tanto en el Rubro b) de la matricula de origen como en el
de las resultantes. Si registrada la limitacion, ingresare para su toma de razén un docu-
mento de afectacion y no surgiere dicho consentimiento, el documento sera observado
e inscripto en forma provisional. Art. 6° - AFECTACION POR EL SUPERFICIARIO A LOS
DERECHOS REALES DE PROPIEDAD HORIZONTAL O CONJUNTOS INMOBILIARIOS. Si
el superficiario afectare su derecho a los derechos reales de Propiedad Horizontal o
Conjuntos Inmobiliarios, el documento se registrard en la forma de estilo (“SPHB’,
“SPHA", “SCIB” 0 "SCIA"), tomando como referente la/s matricula/s “SA” de origen del
derecho real de Superficie. Cuando el objeto del derecho real de Superficie se constituya
sobre partes comunes de los derechos reales de Propiedad Horizontal o Conjuntos In-
mobiliarios, se procedera a la apertura de la matricula “SPHC" o “SCIC”, segun corres-
ponda. Art. 7° - PRORROGA. El plazo convenido del contrato puede ser prorrogado siem-
pre que no se encuentre vencido y no exceda de los plazos maximos de setenta afos
cuando se trate de construcciones y de cincuenta afios para las forestaciones y planta-
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ciones, ambos contados desde la adquisicion del derecho real de Superficie. La prérro-
ga se anotara tanto en el folio real de origen como en el originado por la constitucion del
respectivo derecho real de Superficie cuyo plazo se prorroga. Art. 8° - EXTINCION.
ASIENTOS. La extincién del derecho real de Superficie se instrumentara por escritura
publica o documento judicial. Sera objeto de calificacién la causal de extincion confor-
me lo previsto en el articulo 2124 del CCCN, a saber: a) Renuncia expresa del superficia-
rio; b) Vencimiento del plazo; ¢) Cumplimiento de condicién resolutoria; d) Consolida-
cién; e) Previa declaracién judicial, por el no uso durante diez afios, para el derecho a
construir, y de cinco, para el derecho a plantar o forestar. La registracion de la extincion
del derecho real de Superficie se practicard en el Rubro e) “Descripcién del Inmueble”, de
la matricula/s de origen, como asf también en cada uno de la/s matricula/s comprendi-
das. Los asientos se confeccionaran de acuerdo a los siguientes modelos: RUBRO DES-
CRIPCION DEL INMUEBLE POR ESCRITURA PUBLICA Escrit. N°... del... (fecha) Escrib...
Reg... (N°y partido) F.S. (Folio de Seguridad)... Present. N°... del... RUBRO DESCRIPCION
DEL INMUEBLE EXTINCION DEL DERECHO REAL DE SUPERFICIE ART. 2124 CCCN POR
DOCUMENTO JUDICIAL Autos Judiciales “.." Juzgado... Secretaria... Departamento Ju-
dicial... F.S. (Folio de Seguridad)... Present. N°... del... Art. 9° - SUPUESTO PARTICULAR.
Para el supuesto en que se verifique el caso especial previsto en el articulo 2125 -parra-
fo segundo- del CCCN, la registracion de la extincion del derecho real de Superficie se
practicara unicamente en el Rubro e) “Descripcion del Inmueble”, de la matricula/s com-
prendidas, sin efectuarse mencion alguna en la/s matricula/s de origen hasta tanto se
cancele el gravamen o se agote el plazo legal o convencional del derecho real de Super-
ficie, lo que ocurra primero. Art. 10 - PUBLICIDAD. Las solicitudes de publicidad seran
expedidas mediante las constancias que surjan de la totalidad de la/s matricula/s com-
prendidas ("A", “SA”, “SPHB", “SPHA", “SPHC”, “SCIA", “SCIB" y “SCIC").

Derecho Real de Superficie - Resoluciéon N° 546/16

27 marzo, 2017. Subsecretaria de Registros, Interpretacion y Catastro de la Ciudad
de Buenos Aires — Resolucion N° 546/16

La Resolucion N° 546/16 establece la creacion de la figura de “Plano de Mensura
Particular y de Derecho Real de Superficie”, de acuerdo al Libro Cuarto “Derechos Rea-
les”, Titulo VII “Superficies”, Articulos 2114 al 2128 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion’, mediante el cual se declararan las superficies normadas.

CIUDAD DE BUENOS AIRES SUBSECRETARIA DE REGISTROS, INTERPRETACION
Y CATASTRO RESOLUCION N.° 546/SSREGIC/16. B.O. del 29/12/2016

Buenos Aires, 21 de diciembre de 2016
VISTO: Los Articulos 2114 al 2128 contenidos en el LIBRO CUARTO «DERECHOS
REALES», TITULO VII «Superficies», del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

aprobado por Ley de la Nacion N° 26994, la Ley de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
N° 3999, y CONSIDERANDO:

Que mediante Ley de la Nacion N° 26994, promulgada por Decreto Nacional N°
1795/2014, ambos publicados en el Boletin Oficial de la Republica Argentina N° 32985
del 8 de octubre de 2014, se aprobo el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién; Que
el citado Cédigo entrd en vigencia el 1° de agosto de 2015 de acuerdo a lo establecido
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por Ley de la Nacion N° 27077, promulgada por Decreto Nacional N° 2513/2014, publi-
cados en el Boletin Oficial de la Republica Argentina N° 33034 del 19 de diciembre de
2014; Que en virtud de lo normado en el LIBRO CUARTO «DERECHOS REALESY»,

TITULO VII «Superficies», Articulos 2114 al 2128, del ya mencionado Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion, en lo que se refiere al «Derecho Real de Superficie», y las
atribuciones conferidas por Ley de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires N° 3999, co-
rresponde que las superficies por las cuales se pretenda constituir dicho derecho sean
declaradas previamente ante el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ello
a fin de llevar el registro documental grafico de las mismas;

Que tal circunstancia resulta inherente al catastro fisico de la ciudad y que es ella
quien debe dar marco legal a la situacion; Que a tales efectos corresponde adecuar
el actual formato de tramite de «Plano de Mensura» que se tramita ante la Gerencia
Operativa de Catastro Fisico, el cual resulta procedente tenga un tratamiento similar,
con la denominacion «Planos de Mensura Particular y de Derecho Real de Superficie,
Que como el plano en cuestion, sera utilizado para realizar el contrato de «Derecho Real
de Superficies» a que hace referencia el Articulo 2119 del Codigo Civil y Comercial de
la Nacién, en el mismo no se deberan indicar datos del superficiario, ni plazo de dura-
cién, motivo por el cual, podrd modificarse Unicamente por acto administrativo, como
ser anulacion o modificacién del plano; Que el procedimiento a establecer solo serd
viable para parcelas nomencladas en catastro, segun los antecedentes obrantes en la
Gerencia Operativa de Catastro Fisico; Que de acuerdo a la normativa vigente, a las
misiones, funciones y competencias de esta Subsecretaria y de la Direccion General de
Registro de Obras y Catastro, es menester dictar el acto administrativo que establezca
los nuevos parametros de presentacion, tramitacion y registro de la documentacion de
«Mensura de Derecho Real de Superficie».

Por ello y en uso de las facultades que le son propias, EL SUBSECRETARIO DE
REGISTROS, INTERPRETACION Y CATASTRO RESUELVE

Articulo 1°.- Crease la figura de «Plano de Mensura Particular y de Derecho Real de
Superficie», de acuerdo al LIBRO CUARTO «DERECHOS REALES», TITULO VII «Superfi-
cies», Articulos 2114 al 2128 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion», mediante el cual
se declarardn las superficies normadas.

Articulo 2°.- Establézcase que cuando se pretenda constituir «<Derecho Real de
Superficie», segtin lo normado en el LIBRO CUARTO «DERECHOS REALES», TITULO
VII «Superficies», Articulos 2114 al 2128 del Cédigo Civil y Comercial de la Naciony,
el propietario de la o las superficies involucradas debera presentar para su registro el
«Plano de Mensura Particular y de Derecho Real de Superficie», creado en el Articulo
1° de la presente.

Articulo 3°.- Estipulese que la Gerencia Operativa de Catastro Fisico dependiente
de la Direccion General de Registro de Obras y Catastro, sera la encargada de recep-
cionar, estudiar, registrar, documentar, archivar, publicitar y llevar el registro de los
«Planos de Mensura Particular y de Derecho Real de Superficie» creados en el Articulo
1° de esta resolucion.
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Articulo 4°.- Determinase que:

a) La modalidad de presentacion del «Plano de Mensura Particular y de Derecho
Real de Superficie», se realizara de forma similar a la de los «Planos de Mensura Particu-
lar», empero identificados con el prefijo MS seguido de un nimero secuencial y termina-
do en el afio de inicio, tal como se ejemplifica en el Informe Grafico IF-2016- 27498632-
SSREGIC, que como Anexo | forma parte integrante de la presente.

b) En el «<Plano de Mensura Particular y de Derecho Real de Superficie» no se indi-
caran datos del superficiario, ni plazo de duracién del contrato de derecho de superficie.

¢) Los montos de sellados a abonar para la solicitud de registro del «Plano de
Mensura Particular y de Derecho Real de Superficie», seran los mismos que para los
«Planos de Mensura Particular», aplicados, ademas, sobre la superficie objeto del plano.

d) En todos los casos se debera confeccionar obligatoriamente «Plano de Mensura
Particular» para conocer las dimensiones reales de la o las parcelas involucradas, salvo
que para el lote ya exista dicho plano y las dimensiones en él declaradas sean coinci-
dentes con los hechos existentes.

e) Cuando se pretenda modificar o anular el «Plano de Mensura de Derecho Real
de Superficie», el procedimiento a seguir sera el mismo que el otorgado a la Divisién
en Propiedad Horizontal, por lo cual se mantendra el nimero del plano oportunamente
otorgado a tales efectos.

f) Los requisitos técnico/administrativos exigibles en las tramitaciones en donde
se procure el registro de los «Planos de Mensura de Derecho Real de Superficie», seran
los siguientes:

I) Documentacién general: — Informe de Dominio. — Nota de Presentacion con fir-
ma certificada ante Escribano Publico, de la totalidad de los propietarios. — Encomienda
de tarea profesional. — Solicitud de datos catastrales para mensura. — Memoria grafica
analitica. — Otra documentacion que resulte necesaria para la consideracion del caso, la
cual puede ser exigida por la reparticion interviniente.

1) Documentacion grafica: — «Plano de Mensura Particular y de Derecho Real de
Superficie», de acuerdo al Titulo VII — Superficie — Articulos 2114 a 2128 del Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion», de acuerdo a lo ejemplificado en el Anexo |, IF- 2016-
27498632-SSREGIC, en el cual se debera: * Indicar el nivel inferior, superior y rasante,
con cotas de nivel y nota aclaratoria en los casos que fuese necesario. * Declarar en
caratula, en el sector de registro, que: «El registro del presente plano no convalida las
obras existentes y no otorga permiso de uso». * Indicar en el sector de notas que: «<En
los contratos que se constituyan, debera estar garantizado el acceso desde via publica».
* Declarar las afectaciones y restricciones que tenga la parcela (ensanche de calle, Cin-
turén Digital, rectificacion de linea, etc.)

Articulo 5°.- Registrese. Publiquese en el Boletin Oficial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Comuniquese al Registro de la Propiedad Inmueble de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, a la Direccion General Escribania General de la Ciudad, a la Direc-
cion General de Rentas, al Consejo Profesional de Agrimensura de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, al Consejo Profesional de Ingenieria Civil y al Colegio de Escribanos de
la Ciudad de Buenos Aires. Péngase en conocimiento a la Direccion General de Registro
de Obras y Catastro a sus efectos. Cumplido, archivese.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Herencia digital. Transmision
mortis causa de bienes digitales. 3. Identidad digital. ;Cémo
transferir la memoria digital a nuestros herederos? ;Quién
gestiona la identidad digital? 4. Los activos digitales y los
compromisos contractuales. 5. La transmision de los bienes
digitales y de su soporte. 6. Facebook. 6.a. "Cuentas conme-
morativas" en Facebook. 6.b. Contactos de legado. 6.c. Pre-
ver la eliminacion de la cuenta en caso de fallecimiento. 6.d.
¢Qué tipo de "disposicion post mortem" constituyen "la elimi-
nacion de las cuentas luego del fallecimiento’, "la designacion
de contactos de legado" y "los perfiles conmemorativos"? 7.
Jurisprudencia sobre acceso a redes sociales y cuentas di-
gitales por los familiares después de la muerte del usuario.
7.a. El Tribunal Supremo Federal dictd un leading case sobre
el "patrimonio digital en Facebook". 7.b. El acceso a la cuenta
de correo electrénico. Juzgado de Sucesiones de Oakland, Mi-
chigan, Autos: In re "Ellsworth ¢/ Yahoo', 2005. 7.c. Corte Fe-
deral de California, Autos: "Anisa Daftary y otro. ¢/ Facebook’,
2012.7.d. El acceso al contenido de los correos del causante.

1 Presidenta de la Asociacion Argentina de Derecho Comparado, Jueza de la Camara Federal Civil
y Comercial de la Nacion y Profesora Titular de la Facultad de Derecho de la UBA.
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9.a. Cuenta conmemorativa. 9.b. Eliminacién de una cuenta
de Instagram. 10. Paypal. 11. Bitcoins. 12. Nombres de do-
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15. Conclusiones sobre las disposiciones contractuales di-
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o1 ,
INTRODUCCION

A lo largo del Siglo XX los avances en materia de comunicacion y tec-
nologia han sido asombrosos, basta con pensar cuando comenzaron a fun-
cionar algunos medios de comunicacion, a saber: la radio (1920)2 el cine a
color (1935)3, la televisién (1950-1960), los inicios de la televisién por cable
(1970), las computadoras personales (1980), internet, la World Wide Web, el
correo electrénico (e mail, 1990) para advertir la velocidad de los cambios®.

Si en el siglo XX los cambios se produjeron con una rapidez nunca vis-
ta en los diecinueve siglos anteriores, en el siglo XXI| la aceleracion en el
avance de las tecnologias de la informacién y comunicacién (TIC)® pasé
a ser cuantica o exponencial, pudiendo mencionarse como progresos mas
destacados:

1. La Web 2.0: constituida por blogs, fotologs, wikis, redes sociales.
2. Juegos multiusuario y otros mundos virtuales.
3. Mensajes de texto (sms) y demas servicios de mensajeria instantanea.

4. Redes sociales de alto impacto como Facebook, Twitter, Tumblr, Pin-
terest, Instagram.

2 Sibien el origen de la radio se puede ubicar en 1890 a 1900 con Guillermo Marconi, cuando se
construye el primer sistema completo de telegrafia inalambrica comercialmente exitoso. Nos
referimos a 1920 porque las primeras transmisiones para entretenimientos regulares llegaron
a la Argentina en 1920. En agosto de 1920 desde la terraza del teatro Coldn se transmite la
Opera Parsifal.

3 Losinicios del cine se ubican en 1895 cuando los hermanos Lumiére hicieron la primera trans-
mision publica de imagenes en movimiento.

4 Durante el siglo XX los avances primero se produjeron cada 20 afios, luego cada diez, para
finalmente ser constantes.

5  Sibien en un reduccionismo, se puede llegar a asociar a las TIC con internet, en verdad las TIC
no son solo internet y los dispositivos relacionados con ella, sino también se trata de teléfonos
celulares, camaras de video y fotos, dispositivos de almacenamiento de archivos digitales (pen-
drives, CD, DVD, etc.). En definitiva, podemos definir las TIC, como el conjunto de servicios, redes,
software y dispositivos que proporcionan la informatica y sus tecnologias asociadas -telematica
y multimedia- asf como los medios de comunicacion social ("medios de comunicacion masiva')
y los medios de comunicacién interpersonales tradicionales con soporte tecnoldgico (teléfono,
scanner...). Por tanto, las TIC abarcan dispositivos tecnoldgicos como el celular, Internet, la com-
putadora, la television y todos los servicios relacionados como redes sociales, blogs, foros, etc., asi
como los elementos técnicos que permiten su correcto funcionamiento.
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5. Telefonia inteligente (smartphones).
6. Television digital (smartTV).

7. Proliferacion de aplicaciones: Whatsapp, Snapchat, Line, Viber,
Foursquare.

8. La moneda digital o electronica (Bitcoin).

9. La web profunda (deep web).

10. Nanotecnologia aplicada.

11. La computacion cuantica.

12. Los chips neuromorficos, chips con ADN o chips himedos.
13. Internet de las cosas.

14. Impresion 3 D.

15. La realidad aumentada (RA).

16. Tecnologia para vestir.

17. El networking®y el start up”.

Estos cambios en las tecnologias de la informacion y comunicacién han
influido l6gicamente en la forma de desarrollarnos patrimonialmente y comu-
nicarnos socialmente, tanto que seria inimaginable en nuestros dias pensar
una sociedad sin internet, sin el empleo de motores de busqueda tales como
Google, Yahoo, Bing o Baidu, el uso de correos electrénicos (emails), mensajes
de texto (sms), mensajeria instantanea (mms), micromensajeria (Twitter), chat
(Messenger, Messenger Yahoo, BlackBerry Messenger, Google Talk, Whats-
app, Line, Viber), Blog, Fotolog, redes sociales (Facebook, MySpace, Sonico,
Hi5, Orkut, Haboo Hotel, LinkedIn, Instagram), o programas de geolocalizacion
como Foursquare. Como asi también seria inimaginable una sociedad sin co-
mercio digital o empresas digitales, y seria errado pensar que la economia no
se moviera online.

6  Networking es una estrategia que consiste en ampliar nuestra red de contactos profesiona-
les con el empleo de redes sociales de tipo profesional, haciendo que el networking sea una
estrategia muy usada por empresas, por ejemplo: en LinkedIn las empresas buscan nuevas
alianzas estratégicas o profesionales.

7  Las start up son compafiias incipientes que se utilizan en el mundo empresarial aplicadas
a empresas de reciente creacion, normalmente fundadas por un emprendedor o mas,
sobre una base tecnoldgica, innovadoras y presumiblemente con una elevada capacidad
de crecimiento.
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Ello nos indica que toda nuestra vida ha sido modificada por las TIC. Asi
en el ambito del comercio las compras y ventas se realizan online, al tiem-
po que internet permite el desarrollo de nuevas empresas y la expansion de
emprendimientos digitales, mientras que las llamadas monedas electronicas
se han convertido en un medio de cancelacion de deudas sin respaldo de nin-
guna Republica, ni constancia material alguna®, la nanotecnologia aplicada
soluciona infinidad de problemas de salud, y permite la evolucion y transfor-
macion de las especies vegetales, pero fundamentalmente la vida personal, la
identidad y la forma de comunicacién personal varia mediante la transferencia
digital de datos.

Vemos que hasta hace 10 afios las fotos y recuerdos de familia se guarda-
ban en soporte papel, se almacenaban en albumes y se transferian de padres
a hijos como un bien preciado y cuantitativamente limitado a ser transferido a
una persona; hoy ellos se encuentran digitalizados, se guardan en la nube y se
pueden transferir a mas de un destinatario, sin perjudicar el original.

Si pensamos en la vida de cualquier profesional advertimos que su obra
esta en su PC y en la nube, asi por ejemplo un arquitecto tendra los planos y
disefios, de obras realizadas y a ejecutar, en soporte virtual en la plataforma
digital y nos demandamos ;es que a su muerte su obra en version digital entra
en el dominio publico o es que se pierde por ser eliminado del sitio? Indiscu-
tiblemente ello constituye un activo digital de importancia econémica y debe
ser transferido a los herederos. Las preguntas son como hacerlo y qué valor
dar a la circunstancia de que el causante le haya dado las contrasefias a otra
persona, diferente de sus herederos ab intestato.

Si nos concentramos en un escribano notaremos que en su Dropbox tie-
ne escrituras, actas, testamentos de personas muertas y otras vivas y en
ese caso nos cuestionamos, qué pasa a la muerte del notario con su activo
digital, como protegerlo y como proteger la confidencialidad de los datos de
terceros.

Siobservamos a un artista veremos que los escritos de toda naturaleza
y extension, entre ellos los programas de computacién fuente y objeto; las
compilaciones de datos o de otros materiales; las obras dramaticas, com-
posiciones musicales, dramatico-musicales; las cinematogréficas, coreo-

8  Bitcoin es un protocolo y red P2P que se utiliza como criptomoneda, sistema de pago y mer-
cancia. Bitcoin se caracteriza por ser descentralizado, es decir, no esta respaldado por ningun
gobierno o banco central. Las transacciones no necesitan de intermediarios y el protocolo es
codigo abierto.
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graficas y pantomimicas; las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectu-
ra; modelos y obras de arte o ciencia aplicadas al comercio o a la industria;
los impresos, planos y mapas; los plasticos, fotografias, grabados y fono-
gramas, en fin, toda produccion cientifica, literaria, artistica o didactica esta
en la nube o en internet y es innegable que los herederos tienen el derecho
de propiedad de una obra cientifica, literaria o artistica. Lo que no es tan cla-
ro es como deben hacer los herederos para disponer de las obras digitales
de su causante, qué deben hacer para publicarla, ejecutarla, representarla,
y/0 exponerla en publico, o enajenarla o reproducirla en cualquier forma.

A consecuencia de que nuestras obras se encuentran en internet o en la
nube, donde también se ubican nuestras comunicaciones, fotos, videos, ima-
genes, recuerdos de vacaciones, de intimidad o de pequefios o grandes hitos
personales y nuestros ahorros, y que todo ello tiene un valor sentimental y
patrimonial importante, nos proponemos determinar: ;qué pasa con nuestra
identidad digital, nuestro patrimonio cibernético y nuestras propiedades y do-
minios digitales a nuestra muerte? ;Sirven los instrumentos juridicos actuales
para dar respuestas a estos interrogantes o tenemos que crear nuevos ins-
trumentos? ;Podemos mantener nuestra voluntad virtual después de nuestra
muerte? ;O por el contrario todo se extingue con la muerte de la persona?
¢Podemos resguardar nuestra reputacion post mortem? ;Existe el testamento
digital? ;Qué pasa con la intimidad de terceras personas que se comunican
con nosotros en las redes sociales a nuestra muerte? ;Debe regularse de la
misma forma el mundo analdgico y el mundo digital? ¢Por qué el tratamiento
post mortem de los bienes fisicos debe ser diferente al de los bienes digitales?
¢La herencia es unica o puede distinguirse entre herencia digital y analogica?
¢Por qué se dice que la memoria defuncti y la identidad digital son inmunes
a la muerte? ;Qué peculiaridades tiene la sucesion mortis causa de archivos
digitales y perfiles en redes sociales? ;Son realmente necesarias y Utiles las
plataformas de almacenamiento de pertenencias digitales en la nube para pro-
teger el llamado legado digital? ; Cudl es la mejor tecnologia para almacenar de
modo seguro archivos digitales?

A dar respuesta a estos interrogantes nos dedicaremos en los parrafos
siguientes, porque consideramos que a fin de dar un correcto asesoramiento
y lograr una eficaz planificacion sucesoria se debe conocer precisamente el
entorno digital y no se puede ignorar el altisimo valor sentimental y material de
los bienes digitales.
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02.
HERENCIA DIGITAL TRANSMISION MORTIS CAUSA
DE BIENES DIGITALES

A nivel nacional, regional y global, existe un gran repertorio de temas que
hacen a los debates de internet sobre como puede y debe evolucionar la red:
derecho al olvido, responsabilidad de intermediarios, neutralidad de la red, con-
vergencia, proteccion de datos personales, libertad de expresion, ciberbullying,
cuestiones de género en IT, ciberseguridad, resiliencia de las infraestructuras
criticas, posibles marcos regulatorios aplicables al ambito digital, la llegada de
nuevas tecnologias para las economias digitales y su impacto en la industria
de internet y en la sociedad en general, entre otros tantos. Entre ellos también
se encuentra la "sucesion digital" que admite al menos dos formas diferentes
de ser regulada.

Creemos que previo a todo debemos tratar de conceptualizar a qué nos
referimos cuando hacemos alusion a la "herencia digital"”.

La "herencia digital" consiste en todos los bienes digitales que hemos ge-
nerado durante la vida y que a nuestra muerte en principio pasan a nuestros
herederos, Es el patrimonio digital transmisible mortis causa.

Sobre bienes digitales seguimos a Lamber quien afirma que "el bien digital
se caracteriza por ser inmaterial, incorpéreo en su naturaleza, que esta alma-
cenado, registrado o conservado en medios virtuales electronicos o digitales,
sea de modo local (propio ordenador, disco duro externo, etc.) o en servidores
clouding, en la nube (Dropboy, iCloud), o de modo mixto, conservando todo el
archivo localmente y su resumen o hash en la nube".

Necesariamente debemos distinguir entre los bienes digitales y su sopor-
te fisico (hard). Este Ultimo esté constituido por los smart watch, computado-
ras, Ipad, Iphone y demas soportes fisicos como, discos de memoria, externos
e internos, pen drive, etc. que almacenan la informacion y que pueden ser con-
siderados cosas muebles transmisibles a los herederos por sucesion.

Los bienes digitales a diferencias del hard no son materiales, no se pueden
tocar, ni son fisicos, son "todos aquellos bienes culturales y no culturales que
tienen forma digital, es decir, que estan compuestos por ceros y unos, y que las
computadoras se encargan de interpretar y presentarlos en forma de informa-

9  Lamber, Néstor D., "Los bienes digitales en la herencia’, publicado en DFyP 2019 (junio), 91.
cita online: AR/DOC/1495/2019.
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cion, bases de datos, programas de computadoras, imagenes, musica, sitios
web, textos, libros, videos, entre otros"™.

Como afirma Flores los bienes digitales son "cualquier informacion o ar-
chivo de caracter digital almacenado localmente u online"".

Trataremos de dividir en un cuadro los bienes digitales, que conforman el
patrimonio digital de una persona que es transmisible a sus herederos como
herencia digital.

Son tantos y tan nuevos que como decia Garcia Marquez en 700 afios de
soledad: "El mundo era tan reciente, que muchas cosas carecian de nombre, y
para mencionarlas habia que sefialarlas con el dedo".

Categoria Datos relevantes Ejemplos

Cuentas
electrénicas

Datos de acceso, saldos
y depdsitos, contratos,
historiales de mensajes,
listados de transacciones,
detalles de los contratos,
pagos domiciliados,
condiciones de rescision
de los contratos

Banca online, servicios de pago
(PayPal, Google Pay), tiendas
online (Amazon), plataformas de
criptomoneda (Bitcoin), servicios
de streaming (Netflix, Spotify),
cuenta de Google o de Apple

Perfiles en
redes sociales

Datos de acceso,
informacion del perfil,
mensajes, imagenes y
videos compartidos

Facebook, Twitter, Instagram,
LinkedIn, WhatsApp, Google,
SnapChat, Skype, YouTube,
pdaginas de citas

Cuentas
de correo
electrénico

Datos de acceso,
mensajes, contactos

Buzones de correo electronico en
1&1 IONOS, GMX, Google, etc.

10 Porcelli, Adriana M., "Los bienes digitales y el derecho de autor en internet. La denominada
‘pirateria informatica™, Revista del Departamento de Ciencias Sociales, Vol. 2 N° 3, Buenos
Aires, 2015, p. 265.

11 Flores, Martin Andrés, "Herencia digital. Un nuevo desafio para el Derecho Sucesorio", exposi-
cién magistral titulada "Herencia digital’, en el marco de las Primeras Jornadas Cordobesas
de Derecho Sucesorio, 5y 6 de septiembre de 2019, Universidad Nacional de Cérdoba. A
publicar en La Ley.
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Software as Datos de acceso, Servicios en la nube, plataformas
a Service detalles de los contratos, de trabajo (Slack, WordPress),
(plataformas condiciones de rescisién herramientas para redes
online) de los contratos, imagenes | sociales (Hootsuite), software de
y videos compartidos, finanzas (NetSuite), plataformas
historiales de mensajes, de crowdfunding (Patreon,
listado de transacciones, Kickstarter), canales de YouTube
datos comerciales
Licenciasy Datos de acceso, Licencias de software (programas
propiedades detalles de los contratos, de edicién de imagen),
condiciones de rescision videojuegos (Steam, Origin),
de los contratos, normas pertenencias y avatares en juegos
de traspaso online
Nombres de Registro del nombre de
dominio dominio o direccion del
sitio web

En nuestro pais, huelga decir que no existe una regulacion especifica
para los bienes digitales y su transmision ha de regirse por las normas espe-
cificas de los contratos que son ley para las partes y por las reglas del CCyC
que establecen que se transmiten por causa de muerte todos los derechos
y obligaciones digitales o analdgicas con contenido patrimonial que no se
extinguen con la muerte (arts. 2277 y 2280 CCyC). Es decir que se transmite
a los herederos todo aquello que en principio no es intuito personae y no hace
a la identidad del difunto.

Hasta aca hemos afirmado que los bienes digitales de contenido econo-
mico se transmiten mortis causa, lo que ocurre es que hay inmensa cantidad
de bienes que son extrapatrimoniales. Al respecto hay que distinguir entre "la
identidad digital" (el sujeto) y "el patrimonio digital (el objeto)". Para determinar
qué se transmite mortis causa.

La "identidad digital" (impronta de la personalidad en el entorno digital,
"rastro digital") se corresponde con la identidad humana y al morir merecer3,
cuando menos, la misma proteccion que los aspectos tutelables de la persona-
lidad pretérita en el mundo no digital’?.

12 Camara Lapuente, Sergio, Catedratico de Derecho Civil Universidad de La Rioja, "La sucesion
mortis causa en el patrimonio digital: una aproximacion', El Notario del Siglo XXI, Revista 84
http://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-84?id=9279:la-sucesion-mortis-causa-en-el-pa-
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La identidad digital™ en principio no se transmite a los herederos, pero
si se transmite el deber de su respeto, tan es asi que el no hacerlo constituye
causa de indignidad sucesoria.

03.

IDENTIDAD DIGITAL. ;COMO TRANSFERIR LA
MEMORIA DIGITAL A NUESTROS HEREDEROS?
(QUIEN GESTIONA LA IDENTIDAD DIGITAL?

Estamos convencidos de que hay que distinguir entre la identidad digital
(el sujeto) y el patrimonio digital o herencia digital (el objeto).

La "identidad digital" es parte de la identidad personal y al morir merece
similar proteccion que la personalidad pretérita en el mundo analdgico.

Comenzamos por tratar de determinar en qué consiste la identidad digital.

Creemos que la identidad digital se construye a lo largo de los afios con
todo los datos que subimos a internet, como por ejemplo las fotos, los articu-
los de doctrina, los comentarios de los blogs o de los foros, etc.

Podemos definir la identidad digital como "el conjunto de rasgos digitales
con el que una persona fisica o juridica se muestra en la red. Es un concepto
ligado a la personalidad del sujeto, en general de modo presunto porque pocas
veces existe una garantia de correspondencia con la identidad fisica. Y una vez
fallecido el sujeto, como ocurre con los restantes atributos de la personalidad,
sus blogs, perfiles en redes sociales, sus nicks en comunidades virtuales pa-
san a integrar la memoria defuncti a modo de identidad digital post mortem"'4.

Los elementos con los que construimos nuestra identidad digital o memo-
ria digital se encuentran almacenados en distintos sitios, por ejemplo las fotos y
videos estaran en Instagram, Whatsapp y Facebook, mientras que los trabajos
doctrinarios o profesionales probablemente se encuentren en Dropbox o LinkedIn.

trimonio-digital-una-aproximacion&tmpl=component&print=1, consultado el 1 de setiembre
de 2019.

13 Sobre el tema de derechos personalisimos después de la muerte ver Leiva Fernandez, Luis,
"La personalidad pretérita, no es lo mismo no estar muerto que no haber vivido', La Ley, 22 de
octubre de 2018.

14 Gonzales Granado, Javier, "Solo se muere una vez: ;Herencia Digital?", en el libro Testamento
¢Digital?, coordinado por Oliva Ledn, Ricardo y Valero Banceld, Sonsoles, edicién especial se-
tiembre 2016, Espafia, p. 43.
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A la muerte es muy facil decir que los activos con los que construimos la
identidad digital pasan a los herederos, ya que la herencia comprende todos los
bienes, derechos, acciones y obligaciones de una persona que no se extinguen
por su muerte, y la circunstancia de que dichos bienes, derechos, acciones u
obligaciones sean analdgicos o digitales es completamente irrelevante, al efec-
to de predicar su transmisibilidad.

Cabe aclarar que lo que se transfiere a los herederos son los bienes o acti-
vos que conforman la identidad digital.

Asf como en una primera aproximacion al tema podemos afirmar que los
bienes con los que construimos la identidad digital se transfieren a los herede-
ros es discutible que la identidad se transfiera, aunque resulta cierto que los
herederos tienen la obligacion de resguardarla y honrar la memoria del difunto
sea analdgica o digital y por otro lado es seguro que la "identidad digital" se
puede gestionar o administrar en aras de preservar el honor del difunto.

Lo que ocurre es que el entorno digital permite otro tipo de resguardos de
la identidad digital y su resguardo como los "in memorial" o "sitios conmemora-
tivos" que analizaremos al ocuparnos de Facebook.

Mucho mas dificil es determinar como se realiza el traspaso de los bie-
nes digitales que constituyen la herencia. ;Coémo acceder a los archivos de
datos que conforman el activo digital si ignoramos el usuario con contra-
sefia? ;Coémo asegurarnos de que nuestros bienes digitalizados lleguen a
nuestros herederos? ;Es que acaso es necesario generar un registro maestro
para conservar de forma preventiva en alguna localizacion segura, codificada
y accesible solo en caso de fallecimiento? ;Este registro lo gestionara una
empresa especializada?

La cuestion es significativamente compleja por el medio en que se en-
cuentran los datos, porque el entorno digital es diferente al entorno analdgico
y si bien podemos afirmar que una foto, esté en papel o en mi celular es un
bien transmisible a los herederos, a la segunda al no ser material se accede
de diferente forma y para transferirla por sucesion requerimos procedimien-
tos distintos, al mismo tiempo que admite multiples copias sin disminuir la
sustancia, lo que varia su valor e impacta en forma diferente en la transmisi-
bilidad y custodia.

¢Introduce el formato digital especialidades en cuanto a valoracion, compu-
to e imputacion vy, en definitiva, particion o distribucion de la herencia? Téngase
en cuenta que algunos bienes tendran un alto valor econémico (criptomonedas,
obras inéditas alojadas en la nube), otros lo tendran meramente moral o sentimen-
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tal y, en general, muchos bienes digitales admiten copia o réplica sin merma del
original, gue puede permitir reparto igualitario entre todos los coherederos'®.

Los escribanos al realizar una planificacién sucesoria, tienen que informar
a las personas sobre la necesidad de programar el destino de sus cuentas,
perfiles, correos electronicos, los datos de acceso, nombres de dominio, etc.
También deben orientar sobre el destino a dar a los bienes digitales como ser |a
determinacion de quién o quiénes deberian gestionar o eliminar su vida digital.

Si al hacer un testamento existiera una clausula que determinara qué ha-
cer con los bienes digitales y con la identidad digital del testador, el proceso
seria mas agil y eficaz, sobre todo para los familiares.

Por otra parte si lo que el causante quiere es que nadie acceda a sus acti-
vos digitales cuando muera el notario puede analizar diversas formas de prote-
ger su privacidad. Un escribano puede elaborar una disposicion testamentaria
que prohiba explicitamente que su representante personal acceda a ciertos
activos. O el notario puede aconsejar establecer un fideicomiso que designe a
una persona de confianza para proteger los activos digitales.

Si se desea que el albacea o el heredero tengan el maximo acceso a sus
activos digitales se debe ir mas alla de dar permiso y en el testamento es con-
veniente dejar al albacea informacion e instrucciones sobre cémo acceder a
sus cuentas y archivos. De esa manera, el ejecutor tendra la misma capacidad
de acceder a las cuentas que el causante.

Esta es la forma mas facil y segura de asegurarse de que el heredero o el
albacea pueda concluir su voluntad. Asi también es conveniente:

Incluir informacion de acceso e instrucciones. Dejar instrucciones muy
especificas sobre cémo acceder a las cuentas, a las redes sociales o/y a las
empresas de administracion de bienes digitales. Incluyendo sitios web o dis-
positivos necesarios, asi como nombres de usuario y contrasefias. También es
conveniente decirle al ejecutor qué hacer con cada cuenta. Por ejemplo espe-
cificar si desea que sus fotos almacenadas se compartan con la familia, que
se elimine su cuenta de Twitter, que se archive y guarde su blog, etc. Es conve-
niente ser lo mas claro y completo posible.

Mantener la instruccion actualizada. A medida que cambia la informa-
cion de la cuenta, actualizar la instruccion para que el albacea tenga la informa-
cion correcta cuando llegue el momento.

15 Camara Lapuente, Sergio, Catedratico de Derecho Civil Universidad de La Rioja, "La sucesion
mortis causa en el patrimonio digital: una aproximacion' (El Notario del Siglo XXI, Revista 84).
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Otra cuestion a determinar es como lograr que la identidad digital no se
vulnere, trastoque o mal use, por ejemplo por el uso por suplantacion de iden-
tidad (si alguien accede a servicios contratados por el fallecido utilizando para
ello sus identificadores y no comunicando el fallecimiento).

Estimamos que la administracion de la identidad digital puede ser realiza-
da por una persona designada al efecto con los sistemas que establezcan las
redes sociales, siempre y cuando no contravengan lo establecido por las nor-
mas sucesorias. Es decir que por ejemplo puede ser administrada por la per-
sona designada contractualmente para hacerlo, por ejemplo por el "contacto
de legado’, denominacion que se da en Facebook al administrador de la cuenta
para después de la muerte.

Algunas empresas Y las propias redes sociales ofrecen como servicio la
gestién post mortem de las redes sociales. En cuanto se limite su funcién a la
cancelacion de la cuenta o la conversion de la misma en "memorial” o al envio
de comunicaciones del fallecimiento o mensajes a terceras personas puede
considerarse un simple desenvolvimiento de la relacion juridica que estable-
cié en vida el titular con la compafiia gestora de la cuenta o red social (ana-
logamente al contrato del autor con su editor para publicar su obra de forma
pdstuma) o un supuesto de mandato, con eficacia condicionada post mortem
(admitido expresamente en la Ley 599 de la Compilacién Navarra)'.

04
LOS ACTIVOS DIGITALES Y LOS COMPROMISOS
CONTRACTUALES

Los activos digitales tienen en la mayoria de los casos un valor senti-
mental, pero en otros el valor patrimonial es significativo como el caso de
los Bitcoin o de las empresas on line, o el de las obras cientificas o cultura-
les, o el de los nombres de dominio.

La cuestion tiene suma trascendencia porque gran parte de nuestra
vida esta en internet.

16 Gonzales Granado, Javier "Solo se muere una vez: ;Herencia Digital?", en el libro Testamento
¢Digital?, coordinado por Oliva Ledn, Ricardo; Valero Banceld, Sonsoles, edicion especial se-
tiembre 2016, Espafia, p. 43.
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Creemos que en el estado actual de la ciencia independientemente de
la regulacién sucesoria de cada pals, para transmitir, acceder y gestionar
los bienes digitales, en primer lugar hay que determinar cuales son los com-
promisos asumidos al contratar cada uno de los servicios donde se alojan
nuestros datos, es decir cuales son las reglas establecidas en las clausulas
predispuestas establecidas en los contratos con los proveedores de inter-
nety con la empresa que otorga el servicio de red social como Facebook
y recordar que los contratos obligan a los sucesores.

Por otra parte hay que tener en cuenta que los contratos firmados con
los proveedores son contratos de consumo que pueden en algunos casos
ser declarados inconstitucionales si afectan las leyes sucesorias de orden
publico como lo hizo el Supremo Tribunal Aleman en el caso de los padres
de una menor de edad que querian acceder al Facebook de su hija fallecida
en circunstancias extrafas.

05
LA TRANSMISION DE LOS BIENES DIGITALES Y DE
SU SOPORTE

Estamos convencidos de que es necesario diferenciar la transmision
del hard con la del bien digital. Ya que son objetos diferentes y la titularidad
de uno no implica la del otro.

Asi el hecho de que uno de los herederos se apropie de la laptop donde
se encuentra toda la obra artistica del causante o la organizacion empre-
sarial de la empresa on line, no le da derecho sin mas a apropiarse de la
obra en si cuyo valor supera miles de veces el valor del libro escrito o de la
empresa gerenciada.

Sostener lo contrario es tanto como no distinguir lo digital y o analdogi-
co y darle mas valor al continente que al contenido.

No obstante lo dicho reconocemos que distinguidos doctrinarios estu-
diosos del tema entienden que "es plausible sostener que generalmente el
destino de los bienes digitales del causante correra la misma suerte que el

17 Facebook, Inc. (pronunciacion AFI: [fersbuk]) (NASDAQ: FB) es una compaiiia estadounidense
que ofrece servicios de redes sociales y medios sociales en linea con sede en Menlo Park,
California. Su sitio web fue lanzado el 4 de febrero de 2004 por Mark Zuckerberg, y cuatro
compafieros de Harvard.
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bien soporte de almacenamiento, por lo que, los hara suyos, el sujeto recep-
tivo del bien mueble soporte"'®.

En realidad los bienes digitales no pueden ser considerados muebles por
accesion, asi que la circunstancia de la transmision del hard que los contiene
no implica la propiedad del bien digital independiente, aunque cierto es que
podria existir una apropiacion pero esta indiscutiblemente seria indebida.

Ademas no se puede inferir que la transmisién del soporte digital permita
presumir la transmision de derechos personalisimos, porque segun el art. 55
del CCyC el consentimiento para el uso de los datos no se presume y es de
interpretacion restrictiva.

A continuacion trataremos el tema de los datos digitales contenidos en
nuestras redes sociales a nuestra muerte distinguiendo las particularidades
de diversas redes sociales, porque entendemos que a los fines de la plani-
ficacion sucesoria es importante determinar su transmisibilidad, destino y
administracion.

06
FACEBOOK

Facebook es una de las redes sociales mds conocidas y mas usadas en to-
dos los paises del mundo, y contiene reglas propias, para después de la muerte,
que estan establecidas en clausulas contractuales internacionalmente uniformes.

La red social Facebook permite inmortalizar los perfiles de los usuarios falle-
cidos, una medida que admite que los contactos de dicha persona puedan dejar
mensajes y compartir recuerdos en el Facebook que tenia el fallecido, esto hace a
la identidad digital y a la disposicion de los derechos personalisimos que segun el
art. 55 del CCyC: "El consentimiento para la disposicion de los derechos persona-
lisimos es admitido si no es contrario a la ley, la moral o las buenas costumbres.
Este consentimiento no se presume, es de interpretacion restrictiva, y libremente
revocable".

Ello implica que el causante puede dar su consentimiento para la utilizacion
de su identidad personal para después de la muerte, inclusive para la utilizacion de
su imagen conforme al art. 53 del CCyC.

18 Flores, Martin Andrés, "Herencia digital. Un nuevo desafio para el Derecho Sucesorio', ob. citada.
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La propuesta de la posibilidad de continuar con el perfil digital para después
de la muerte surgi¢ desde la experiencia personal de un empleado de Facebook,
Max Kelly. Sumejor amigo, que habia ingresado a trabajar en la compafiia junto a
él, fallecio en un accidente mientras viajaba en una bicicleta. "; Qué podemos hacer
con su perfil? Nunca antes habia pensado en esto de manera tan personal. ; Como
se interactua con alguien que ya no ingresa en su cuenta?", dijo desde un post en
el blog oficial de la plataforma.

En esta circunstancia, Kelly propuso la opcion de "inmortalizar” determinadas
cuentas en Facebook. Si bien "es una situacion dificil para los familiares o amigos",
desde la plataforma se puso a disposicién un formulario para solicitar la conme-
moracion de los perfiles de las personas fallecidas’™.

6.A. "CUENTAS CONMEMORATIVAS" EN FACEBOOK

El contenido que la persona ha compartido (por ejemplo, fotos, publicaciones,
etc.) puede permanecer en Facebook después de su muerte y estar visible en la
plataforma para el publico con el que se compartié. A ello se denominan "cuentas
conmemorativas'. Advertimos la enorme implicancia que ello tiene en tanto com-
promete entre otros derechos personalisimos el derecho a la imagen y a la voz.

La posibilidad de transformar una cuenta en conmemorativa no estaba origi-
nalmente en Facebook. En el periodo inicial de Facebook, las cuentas de los usua-
rios fallecidos fueron eliminadas después de 30 dias.

Esta ventana de 30 dias, donde los amigos podian realizar publicaciones, era
lo que Facebook originalmente denomind la conmemoracion.

El cambio en la politica, desde la eliminacion después de 30 dias de conme-
moracion a la conmemoracion permanente (como es hoy) surgié de una campaia
de estudiantes universitarios y otros que pidieron a Facebook que no eliminara los
perfiles de los estudiantes muertos en los tiroteos de Virginia Tech que tuvieron
lugar en abril de 2007.

En el periodo posterior a la calamidad, los relatos de las victimas se ha-
bian convertido en memoriales de alto perfil, con mensajes de simpatia y apo-
yo publicados sobre ellos. Estos primeros ejemplos de usuarios fallecidos se
relacionan principalmente con los estudiantes universitarios y las reacciones
de sus comparieros de clase y amigos, o sus padres, a la muerte. Esto no es

19 Tomoyose, Guillermo, "Un memorial en Facebook", La Nacién, 28 de octubre de 2009, 14:04.
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sorprendente ya que, en sus primeros afios, Facebook era predominantemente
una red para estudiantes universitarios

Los padres de usuarios de Facebook fallecidos, por otro lado, trataron la
cuestion del Facebook de sus hijos muertos desde una perspectiva diferente.
En los primeros afios de Facebook, los padres que tenian Facebook eran pocos
y, por lo tanto, muy a menudo no mantenian un estatus de amigo de Facebook
con su hijo fallecido. Como resultado, los padres buscaron el acceso al conte-
nido de la cuenta no desde el mismo Facebook ni mediante campafias como
la de los estudiantes, sino que lo intentaron desde el exterior, por vias legales.
Prueba y ejemplo de ello fue la batalla legal muy publicitada entre Yahoo! y la
familia Ellsworth, para acceder a la cuenta de correo electronico de su hijo fa-
llecido en Irak (sobre ella nos referiremos mas adelante).

Todo ello dio origen a los Facebook conmemorativos y las politicas de la com-
pafiia a seguir con las cuentas después de la muerte protegiendo lo que creen que
es la expectativa de sus usuarios en relacion con su configuracion de privacidad y
opciones y extender esas opciones post mortem.

Las "cuentas conmemorativas" son una manera de continuar y preservar la
memoria digital, son un lugar para que amigos y familiares se retinan y compar-
tan recuerdos de un ser querido que fallecio. Las caracteristicas principales de las
cuentas conmemorativas son las siguientes:

- Aparecera la expresion "en memoria de" junto al nombre de la persona en el
perfil del fallecido.

- Segun la configuracién de privacidad de la cuenta, los amigos pueden com-
partir recuerdos en la biografia conmemorativa.

- El contenido que la persona ha compartido (por ejemplo, fotos, publicacio-
nes, etc.) permanece en Facebook y esta visible en la plataforma para el publico
con el que se compartio.

- Los perfiles conmemorativos no aparecen en espacios publicos, como las
sugerencias de "Personas que tal vez conozcas', los recordatorios de cumpleafios
o los anuncios.

- Nadie puede iniciar sesion en una cuenta conmemorativa.

- Las cuentas conmemorativas que no tienen un contacto de legado no se
pueden cambiar.

- Las pdginas con un unico administrador cuya cuenta se convertira en con-
memorativa se eliminaran de Facebook si este no recibe una solicitud valida para
convertir la cuenta en conmemorativa.
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- Las cuentas conmemorativas pueden tener dreas de Homenaje.

- En las cuentas conmemorativas no se permite el acceso a las comu-
nicaciones realizadas por el difunto para preservar la intimidad de terceros.

Esta Ultima caracteristica es la que ha dado problemas en la jurispru-
dencia y ha suscitado diferencias legislativas.

Facil es advertir que el acceso a las comunicaciones de Facebook no
solo importa al difunto sino también a terceros, por ello lo mas importante
en este punto es reflexionar sobre si el principio general ha de ser el de libre
acceso a los contenidos de las comunicaciones de Facebook o si por el
contrario este debe limitarse.

Sin perjuicio de abordar el tema mas adelante con profundidad, al ana-
lizar las respuestas legislativas y jurisprudenciales, basta decir en este as-
pecto, que es obligacion de los notarios en su labor de asesoramiento, al
momento de realizar la planificacion sucesoria, advertir sobre la necesidad
de establecer disposiciones sobre los contenidos de las redes sociales a
fin de evitar con posterioridad conflictos juridicos, y que estas disposicio-
nes pueden ser hechas siguiendo los términos contractuales con las redes
sociales y también de otras maneras. También deben informar sobre las
ventajas y desventajas de actuar de una u otra forma.

6.B. CONTACTOS DE LEGADO

Un "contacto de legado" es una persona a quien el titular de Facebook
elige para que se encargue de su cuenta si esta se convierte en conmemo-
rativa.

El contacto de legado es un término que no esta incluido en nuestra
legislacion de origen romanista, pero que surge de los contratos celebrados
con las redes sociales, que son contratos que fijan reglas uniformes para
todo el mundo, por lo tanto no se puede esperar que tengan una corres-
pondencia con la terminologia juridica de un pais en particular, e inclusive
pueden modificar su terminologia, siempre que sea claro en sus alcances.

Lo importante es sefialar que las "cuentas conmemorativas" para fun-
cionar correctamente tienen que tener una persona que se encargue de ad-
ministrarlas a la que se denomina en idioma espafiol uniformemente en
todos los paises de habla hispana "contacto de legado”, quien es designado
por el de cujus para que pueda gestionar su cuenta de Facebook cuando
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se convierta en conmemorativa, para que esa administracion no la haga un
algoritmo de Facebook.

El "contacto de legado” puede, entre otras cosas, aceptar solicitudes de
amistad en nombre de una cuenta conmemorativa, fijar una publicacion a
modo de homenaje en el perfil y cambiar la foto del perfil y la foto de por-
tada.

Si la cuenta conmemorativa tiene un area para homenajes, el "contac-
to de legado" puede decidir quién puede ver los homenajes y quién puede
publicarlos.

6.C. PREVER LA ELIMINACION DE LA CUENTA EN CASO DE FA-
LLECIMIENTO

Toda persona puede decidir que su cuenta se elimine de forma definiti-
va si fallece, o también puede encargarle esta funcion al "contacto de lega-
do". En nuestra legislacion ello puede ser considerado valido en virtud de lo
dispuesto por el art. 55 del CCyC relativo a la disposicion de los derechos
personalisimos.

6.D. ;QUE TIPO DE "DISPOSICION POST MORTEM" CONSTITUYEN
"LA ELIMINACION DE LAS CUENTAS LUEGO DEL FALLECIMIEN-
TO", "LA DESIGNACION DE CONTACTOS DE LEGADO" Y "LOS
PERFILES CONMEMORATIVOS"?

"La eliminacion de las cuentas luego del fallecimiento', "la designacion
de contactos de legado" y "los perfiles conmemorativos" constituyen dispo-
siciones de los bienes post mortem que no se encuentran contempladas en
el CCyC, y que estan establecidas en Facebook en reglas uniformes para
todos los paises del mundo.

Estas disposiciones de bienes para después de la muerte o expresiones de
voluntad para después de la muerte se logran no por intermedio de una forma
testamentaria de disposicion de bienes sino mediante un "click”. Es cierto que las
personas pueden hacerla sin asesoramiento juridico, pero también es cierto que
el profesional de las ciencias sociales a quien se le consulte sobre la planificacion
sucesoria no puede ignorar que es conveniente expresar la voluntad sobre estos
aspectos, tanto mediante las reglas uniformes, como mediante instrumentos au-
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ténomos o mediante testamentos notariales 0 mandatos post mortem que para
ser tales deberan tener forma testamentaria (art. 1303 Codigo Civil).

En efecto si una persona no quiere que su activo digital contenido en
Facebook pase a los herederos lo obtiene haciendo ‘“click" sin requerir un
testamento. Establece de esta manera un plazo de vigencia para una rela-
cion contractual.

Tiene que hacer lo siguiente:

En la parte superior derecha de Facebook, hace clic y selecciona Confi-
guracion. Luego hace clic en Configuracion de cuenta conmemorativa. Des-
pués se desplaza hacia abajo, hace "clic" en Solicitar que su cuenta se elimi-
ne cuando fallezca y, a continuacion, en Eliminar cuando fallezca.

Y asi sin ningun testamento, logra que su voluntad se cumpla después
de su muerte.

Como vemos, las formas tradicionales testamentarias no dan respues-
tas a los requerimientos de la sociedad de la informacion que se mueven
por los Usos Internacionalizados del mundo digital. Pero los usos del mundo
digital no pueden vulnerar las disposiciones de orden publico del régimen
sucesorio, como veremos a continuacion.

Mas alla de eso y mientras no sea objeto de regulacion legal la actua-
cion del llamado (por analogia) contacto de legado, puede colisionar y debe
ceder ante los derechos de los herederos en cuanto se refiera a cualquier
relacion juridica transmisible (por ejemplo, derivada de derechos de autor)
de la que ellos son sus titulares?.

07

JURISPRUDENCIA SOBRE ACCESO A REDES SO-
CIALES Y CUENTAS DIGITALES POR LOS FAMILIA-
RES DESPUES DE LA MUERTE DEL USUARIO

La pretension de acceder a las redes sociales y a las cuentas de mail de
los causantes por parte de sus familiares, ha dado lugar a unajurisprudencia
variada tanto en Europa como en USA.

20 Gonzales Granado, Javier, "Solo se muere una vez: ;Herencia Digital?", en el libro Testamento
¢Digital?, coordinado por Oliva Ledn, Ricardo; Valero Banceld, Sonsoles, edicion especial se-
tiembre 2016, Espafia, p. 43.
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7.A. EL TRIBUNAL SUPREMO FEDERAL DICTO UN LEADING CASE
SOBRE EL "PATRIMONIO DIGITAL EN FACEBOOK"

Los hechos del caso eran los siguientes: una menor de 15 afios muri6 al
caer de las vias del metro en Berlin en el afio 2012.

Los progenitores exigieron a Facebook acceder a la cuenta de su hija fa-
llecida para tratar de determinar las causas de la muerte de la nifia y recibieron
una negativa por parte de la red social a la que le pedian recuperar los conteni-
dosy las conversaciones de su hija.

Los padres esperaban comprender las circunstancias de su muerte, y dilu-
cidar si se tratd de un accidente o de suicidio, buscando escritos que sugirieran
su intencion de poner fin a su vida.

Facebook argumentd que el acceso a los datos de la adolescente podria
violar el contenido privado de otros usuarios que se comunicaron con ella.

Por su parte, sus padres alegaban que el contenido en la cuenta de Fa-
cebook de su hija es legalmente idéntico a los diarios o cartas que deben ser
entregados a sus seres queridos después de una muerte, como herencia.

El tribunal de primera instancia considerd que los padres tenian derecho a
acceder a la pagina de Facebook de sus hijos fallecidos, por entender que las
cuentas en redes sociales pueden heredarse.

Por su parte, la compafiia liderada por Mark Zuckerberg recurrio la deci-
sion, afirmando que "ponderar los deseos de los familiares y proteger la priva-
cidad de terceros son algunas de las cuestiones mas dificiles a las que nos
enfrentamos". "Empatizamos con la familia pero, al mismo tiempo, las cuentas
de Facebook se utilizan para un intercambio personal entre individuos que de-
bemos proteger’, afiadio la popular red social. "Estamos respetuosamente en
desacuerdo con la decision, aunque este largo proceso muestra lo complejo

del tema en discusion'.

Cabe sefialar que la cuenta de la joven habia sido establecida como cuen-
ta conmemorativa donde el acceso a los datos del usuario no es posible, aun-
que el contenido todavia existiera en los servidores de la red social.

De acuerdo a lo explicado en los parrafos anteriores en caso de falleci-
miento el duefio del perfil puede haber designado un "contacto de legado’, una
figura que tiene un acceso limitado a esa cuenta conmemorativa y solo para
poder afiadir o eliminar algun detalle publico; en ningln caso tiene acceso a
los contenidos privados del titular del perfil. En el caso no se habia designado
contacto de legado.
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Dos afios mas tarde, el Tribunal de Apelaciones de Berlin tomo la posicion
contraria y se unié al argumento de Facebook sobre la privacidad, recordando
que "el secreto de las telecomunicaciones esta garantizado por la Ley Basica
Alemana"y también se aplica a los contenidos de la cuenta de Facebook.

LaCortede Apelaciones sefiald que "Las personas conlas que la nifia estaba
en contacto también pueden reclamar la proteccion de esta correspondencia
digital, de naturaleza privada".

Finalmente el caso llegd a la maxima instancia judicial alemana y el Tri-
bunal Federal Supremo de Justicia de Karlsruhe (BGH) decidio que los padres
podian tener acceso a la cuenta de Facebook de la hija fallecida.

Cierto es que constituye un veredicto aislado, pero resulta importante por-
gue equipara las cartas materiales, los diarios, a las cuentas virtuales de las
redes sociales.

La pionera sentencia del Tribunal Federal aleman (BGH) dictada el 12 de
julio de 2018, es la primera de la mas alta instancia judicial de un Estado miem-
bro de la Unidn Europea que ha dictaminado que los herederos suceden en la
cuenta de una red social (Facebook) de la hija fallecida, como parte del con-
tenido de la herencia de esta; el BGH dejo de lado lo resuelto por la cdmara de
apelaciones y volvio a la perspectiva sucesoria de la primera instancia, declaro
transmisible la posicion contractual de la fallecida y considerd que las condi-
ciones generales que excluian esa relacion de la herencia eran abusivas?'.

Entendemos que el precedente es muy importante, por ser el primero de
un tribunal superior europeo pero también creemos que como toda declaracion
de inconstitucionalidad tuvo en cuenta las circunstancias del caso en concreto.

7.B. EL ACCESO A LA CUENTA DE CORREO ELECTRONICO JUZGA-
DO DE SUCESIONES DE OAKLAND, MICHIGAN, AUTOS: IN RE "ELL-
SWORTH C/ YAHOO", 2005%

El padre de un marine que murio en Irak, John Ellsworth, peticiono a Yahoo
que le entregara el contenido de la cuenta de correo de su hijo Justin Ellsworth.

21 Camara Lapuente, Sergio, Catedratico de Derecho Civil Universidad de La Rioja, "La sucesion
mortis causa en el patrimonio digital: una aproximacién’, El Notario del Siglo XX, Revista 84.

22 Harbinja, Edina, "Legal nature of emails: A comparative perspective', 14 Duke Law & Technolo-
gy Review, pp. 227-255 (2016).
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Yahoo se negd a dar acceso a la cuenta fundado en los términos en los
cuales el servicio fue disefiado, especificamente alegd que el servicio fue dise-
flado para proteger la privacidad del usuario al prohibir el acceso a terceros al
fallecimiento del usuario.

Yahoo también argumenté que la Ley de Privacidad de Comunicaciones
Electrénicas de los Estados Unidos de 1986 le prohibia la divulgacion de las
comunicaciones personales de un usuario sin una orden judicial.

La familia Ellsworth argumentd que, como eran sus herederos, debian po-
der acceder a toda la cuenta, incluidos los correos electronicos enviados y re-
cibidos, como sus ultimas palabras. Yahoo, por otro lado, tenia una politica de
no supervivencia, ello implicaba que la cuenta de Ellsworth podria haber sido
eliminada, contrariamente a los deseos de su familia.

El juez en este caso permitid a Yahoo hacer cumplir su politica de privaci-
dady no ordend la transferencia del nombre de usuario de la cuenta y contrase-
fla a sus sucesores. Es decir considero que los herederos no podian continuar
con la cuenta de Yahoo. Pero ordend a Yahoo que proporcionara a la familia un
CD que contenia copias de los correos electrénicos en la cuenta.

¢Qué régimen legal podria explicar este resultado? Una interpretacion es
gue Yahoo poseia las copias de los correos electronicos almacenados en sus
servidores, y que debian entregar una copia porque Yahoo seria el propietario
de los correos electrénicos, como una representacion fisica, pero el fallecido,
como autor, serfa el propietario de los derechos de autor, transferidos poste-
riormente a los herederos. Una segunda interpretacion es considerar al difunto
como el propietario de los correos electronicos mientras estaba vivo, que luego
podrian ser transmitidos a los herederos del difunto al morir. Esta interpreta-
cion es menos probable, ya que el tribunal habria considerado entonces que
los derechos de los herederos son superiores a los términos y condiciones
celebrados por el fallecido, ordenando el pleno acceso a la cuenta. Sin embar-
go, el tribunal solo ordend a Yahoo que revelara el contenido de los correos
electrénicos. Por lo tanto, se puede concluir que Yahoo se encontré por un lado
que tenia la propiedad de la cuenta, y por otro que los herederos tenian derecho
a acceder al contenido de los correos electronicos.

El tribunal se abstuvo de establecer principios en relacién con la propie-
dad, intelectual o de otro tipo, en relacién al contenido del correo electrénico.
En su lugar, se centro en cuestiones de privacidad.

Por desgracia, el caso dejo muchas preguntas abiertas y proporciono
poca orientacion que podria aplicarse posteriormente, la solucion esta justi-
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ficada por la época en que el fallo se dictd. Piénsese que el precedente fue
resuelto en el afio 2005 cuando no habia un gran avance sobre la cuestion.

7.C. CORTE FEDERAL DE CALIFORNIA, AUTOS: "ANISA DAFTARY Y
OTRO C/ FACEBOOK", 2012

La madre de una famosa modelo -SaharDaftary-*® que fallecio tras caer
intencionalmente de la duodécima planta de su edificio en Manchester intento
obtener informacién de la cuenta de su hija a los fines de conocer el estado
mental o motivos que la llevaron a la realizacion de esta accion.

La madre de la modelo esperaba demostrar que Sahar Daftary, quien una
vez hubiera sido ganadora del concurso de belleza Face of Asia, no se suicidé
al caer del apartamento del desarrollador inmobiliario Rashid Jamil en 2008.

La policia del Reino Unido habia arrestado a Jamil bajo sospecha de ase-
sinato, pero lo liberd sin cargos. La investigacion del forense informo que Jamil
habia violado a Daftary.

Anisa Daftary, la madre de la difunta modelo, sostenia que su hija usaba
Facebook regularmente y sospecha que la cuenta de Facebook contiene evi-
dencia critica que muestra su estado de animo en los dias previos a su muerte.

En este caso la Corte sostuvo que las comunicaciones almacenadas for-
man parte de los derechos de privacidad que protegen las comunicaciones y
contenidos de las cuentas, y por lo tanto que Facebook no puede ser obligado
a entregar los contenidos por medio de una accion civil?,

La Corte concluyo diciendo por supuesto, nada impide que "Facebook de-
cida proporcionar los materiales solicitados voluntariamente”.

23 La solicitud se presento en virtud de una ley federal de los Estados Unidos que permite a los
litigantes extranjeros solicitar una orden judicial para obligar a la produccion de documentos
para su uso en procedimientos extranjeros. La familia crefa que su relato contendria "pruebas
criticas que demostraran el estado real de la mente en los dias previos a su muerte", y tenia la
intencion de poner esos contenidos a disposicion de la investigacion del Forense en el Reino
Unido.

24 McCallig Damien, "Facebook after death: an evolving policy in a social network’, International
Journal of Law and Information Technology, Vol. 22, N° 2 (2014), pp. 107-140.
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7.D. EL ACCESO AL CONTENIDO DE LOS CORREOS DEL CAUSANTE.
JURISPRUDENCIA DE MASSACHUSETTS

John Ajemian murié en 2006. A su muerte dejo una cuenta de correo elec-
tronico de Yahoo!, Inc. (Yahoo), pero no dejo ni instrucciones para su cuenta, ni
su contrasefa a nadie.

Los hermanos de John, Robert y Marianne le pidieron a Yahoo el acceso
a esa cuenta, primero para que pudieran informar a los amigos de John de su
muerte y del pase a memorial de la cuenta, y posteriormente -al convertirse
en herederos designados judicialmente-, solicitaron el acceso a la cuenta para
identificar sus bienes.

Yahoo no hizo lugar a la pretensién de los hermanos Ajemian sefialando
que la proteccion a la intimidad le impedia divulgar los datos sin el consen-
timiento del creador de la cuenta, quien en el caso no habia dejado ningun
consentimiento para que a su muerte accedieran a su cuenta. Ademas alegé
que estaba impedida de hacer lugar al acceso solicitado por lo establecido en
el contrato celebrado por el causante con Yahoo?.

Después de algunas negociaciones, Yahoo proporciono a los Ajemian in-
formacion sobre los contactos del causante pero no le hizo lugar a la preten-
sion de acceder a los correos electronicos de John.

En septiembre de 2009, Robert y Marianne presentaron una mocion en el Tri-
bunal de Sucesiones y Familias en la que solicitaban el acceso al contenido del
correo electronico. El juez de la sucesion desestimo la demanda por motivos de
procedimiento, y el Tribunal de Apelaciones también impidio el acceso de Robert 'y
Marianne a la cuenta de Yahoo de su hermano porque entendié que de acuerdo a
laley SCA no se podia dar acceso a los contenidos del correo sin el consentimiento
legal del originante o el destinatario de dicha comunicacion.

Los Ajemian apelaron, y el Tribunal Supremo Judicial de Massachu-
setts juzgo, con un voto del juez Lenk, que el consentimiento necesario para
gue Yahoo divulgara los datos podia ser prestado por los representantes del
causante y concluy6 que la SCA no prohibe a Yahoo divulgar el contenido de
los correos electronicos de John a Robert y Marianne.

25 Section 28 (United States version) of the Yahoo! Terms of Service No Right of Survivorship and
Non-Transferability. You agree that your Yahoo! account is nontransferable and any rights to
your Yahoo! ID or contents within your account terminate upon your death. Upon receipt of a
copy of a death certificate, your account may be terminated and all contents therein perma-
nently deleted.
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Hay que tener en cuenta que en Estados Unidos rige la Ley de Comuni-
caciones Almacenadas (SCA), pero ella no regula especificamente los ca-
S0s sucesorios, ni fue pensada para darles respuestas.

La SCA prohibe a las empresas de comunicaciones electronicas divul-
gar las comunicaciones de una persona terceros sin su ‘consentimiento
legal".

Lo que la Corte de Massachusetts hizo fue interpretar que los suce-
sores del causante podian dar el consentimiento legal requerido por la ley
para acceder al contenido de las comunicaciones almacenadas en los ser-
vidores.

En nuestro derecho podriamos decir que en calidad de continuadores
de las relaciones juridicas del causante los sucesores pueden acceder al
contenido de sus correos electronicos. Asumir esta posicion implica consi-
derar a las cuentas de correos como bienes transmisibles a los herederos
y no como derechos personalisimos y desprotege el derecho a la intimidad
que el causante creia asegurado, con las normas de privacidad asumidas
contractualmente.

Cabe sefialar que desde el 2015, la mayoria de los Estados de USA han
promulgado leyes especificas que regulan el acceso de los herederos a los
activos digitales, similares a los establecidos por la ley uniforme RUFFADA
gue explicaremos mas adelante. Ley a la que el Estado de Massachusetts
no habia adherido al momento de la sentencia dictada en el caso Ajemian.

La resolucion tiene mucha trascendencia porgue en USA la mayoria de
los estadounidenses usan internet regularmente, y la mayor parte de ellos
no han expresado su voluntad sobre qué hacer con sus cuentas de correo
para después de su muerte.

Sobre el tema no se controvierte que un difunto que deja una voluntad
autorizando a sus representantes personales a acceder al contenido de sus
correos electronicos proporciona consentimiento legal para conocer el con-
tenido de sus mails.

Por lo tanto, la pregunta dificil es cémo responder cuando un difunto
no deja tal voluntad. En Massachusetts la Corte ha dado respuesta al pro-
blema, al menos hasta que el Estado adhiera a una ley que dé una solucion
diferente como lo es RUFADAA.

A diferencia de lo resuelto en el precedente, RUFADAA requiere el con-
sentimiento explicito del difunto para que los herederos accedan al conteni-
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do de sus comunicaciones después de su muerte.

Especificamente, RUFADAA requiere que el heredero proporcione una
"disposicién registrada que acredite el consentimiento del usuario a la divul-
gacion” para obtener dicho acceso, por lo que la no divulgacion es la regla
por defecto si el difunto no expresé ninguna preferencia.

08.
TWITTER

En caso de que un usuario de Twitter fallezca, no esta prevista la existen-
cia de cuentas conmemorativas.

Las clausulas generales de contratacion prevén que una persona autoriza-
da o un familiar directo comprobado del fallecido pueden desactivar su cuenta.

En principio en ningun caso Twitter proporciona acceso a la cuenta a otra
persona, independientemente de su relacion con el fallecido.

En definitiva Twitter permite que una persona autorizada borre la cuenta
y los tweets.

09.
INSTAGRAM?®

El uso de Instagram guarda similitud con Facebook.

9.A. CUENTA CONMEMORATIVA

Cuando fallece un usuario de Instagram, la compafiia convierte su cuenta
en conmemorativa para proteger su privacidad.

Para convertir la cuenta en conmemorativa Instagram solicita una certifi-
cacion del fallecimiento. A continuacion, indicamos algunas de las caracteristi-
cas principales de las cuentas conmemorativas:

26  https://help.instagram.com/231764660354188?helpref=search&sr=1&query=cuenta%20
conmemorativa. Consultado el 2 de setiembre de 2019.
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- Instagram no permite que nadie inicie sesion en una cuenta conme-
morativa.

- El perfil de las cuentas conmemorativas no parece diferente al de las
cuentas que no lo son.

- Las publicaciones que haya compartido el usuario (fotos y videos in-
cluidos) permanecerén en Instagram y la audiencia con la que se compar-
tieron podra verlas.

- Las cuentas conmemorativas no aparecen en espacios publicos,
como la seccion Explorar de los usuarios.

Una vez que se convierta en conmemorativa, nadie podra realizar cam-
bios en las publicaciones ni en la informacion de la cuenta. Estos son algu-
nos ejemplos:

- Fotos o videos que ha afiadido la persona a su perfil.
- Comentarios en publicaciones que ha compartido la persona en su perfil.
- La configuracion de la privacidad de su perfil.

- La foto del perfil, los seguidores o las personas a las que sigue actual-
mente.

9.B. ELIMINACION DE UNA CUENTA DE INSTAGRAM

Los familiares directos que acrediten un vinculo pueden solicitar que se
retire de Instagram la cuenta de un ser querido. Para hacerlo Instagram exige
un documento que acredite que es familiar directo del fallecido, por ejemplo:

- La partida de nacimiento del fallecido.
- El certificado de defuncion del fallecido.

- Una prueba, segun la legislacion local, de que el peticionante es el repre-
sentante legal del fallecido o su heredero.

10.
PAYPAL

PayPal Holdings, Inc. es una empresa estadounidense que opera en casi
todo el mundo con un sistema de pagos en linea que soporta transferencias de
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dinero entre usuarios y sirve como una alternativa electronica a los métodos de
pago tradicionales como cheques y giros postales.

PayPal es una de las mayores compafiias de pago por internet del mundo.
La compafiia opera como un procesador de pagos para vendedores en linea,
sitios de subastas y otros usuarios comerciales en linea e incluso comercios
fisicos, por lo que cobra un porcentaje de comision y tarifa.

Paypal sirve entre otras cosas para:

Pagar las compras realizadas por internet?.

Cobrar las ventas realizadas por internet.

Enviar y recibir dinero entre familiares, amigos o particulares.

En caso de muerte del titular de Paypal, cuando quedasen fondos en la
cuenta cualquier persona que conoce el correo electronico y la contrasefia aso-
ciada con el fallecido:

1- Puede iniciar sesién en la cuenta del fallecido y retirar todos los fondos
golpeando el boton "retirar”.

2- Luego puede ir "Mi configuracion”, seleccione "Tipo de cuenta" y luego
"Cerrar cuenta" y continuar.

Si el interesado en la cuenta del fallecido no tiene las claves de correo
electronico y la contrasefia necesarios?®:

1- Si existe un testamento, es necesario enviar una copia del testamento.

2- Sino hay testamento, hay que peticionar a Paypal, con la declaratoria de
herederos y el certificado de defuncion.

3- Un cheque serd emitido en nombre de la cuenta del titular si hay fondos
en la cuenta.

Advertimos que es muy facil no cumplir con los tramites sucesorios si
conocemos las contrasefias de Paypal y consideramos que de o contrario ha-
bra que acreditar la voluntad testamentaria o la condicion de heredero, en este

27 Ventajas para compradores que usan Paypal. Servicio gratuito, sin comisiones ni cuotas. Solo
necesitan introducir su direccion de correo electronico y una contrasefia para realizar los pa-
gos. No tendran que introducir los datos de su tarjeta en cada compra. Los datos financieros
no se comparten con el vendedor. Opcion de elegir como pagar: tarjeta, cuenta bancaria o
saldo de Paypal. Compras protegidas hasta 1000 EUR por la Politica de Proteccién.

28 https://www.paypal.com/us/smarthelp/article/How-do-I-close-the-PayPal-account-of-a-rela-
tive-FAQ1694.
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tema a diferencia de lo que ocurre en el acceso a los datos en redes sociales,
con relacién a Paypal no estan en juego los derechos personalisimos ni los
derechos intelectuales.

1.
BITCOINS

Esta fuera de toda duda que, como la herencia comprende todos los bie-
nes, derechos y obligaciones de una persona que no se extinguen por su muer-
te, las monedas virtuales, en cualquiera de sus formas, forman parte del patri-
monio hereditario de sus titulares.

Por tanto, hay que partir de la transmisibilidad de esos derechos confor-
me a las reglas sucesorias generales, pero, como en todo lo tocante al mundo
digital, adecuandolos a las peculiaridades propias del objeto transmitido: su
caracter y almacenamiento electronico, y la existencia de claves privadas?.

Por otra parte hay que tener en cuenta que la situacion de los bitcoins es
muy compleja, porque las carteras de bitcoins no son cuentas bancarias, y el
problema es que una de las ventajas que puede proporcionar esta criptomone-
da es el anonimato sobre el propietario de esas carteras.

Si el fallecido no deja instrucciones sobre esos bienes digitales (y en es-
pecial sobre como acceder a esas potenciales carteras bitcoins para gestionar
esas inversiones) sus herederos podrian encontrarse con una barrera imposi-
ble de superar.

Los bitcoins, cualquiera que sea su cuantia, no son bienes que puedan
ser conocidos, notorios, comunes y de facil acceso al heredero. La cuestion
es importante, ya que puede ocurrir que en algun momento la parte de dinero
o medios de pago virtuales que formen parte de la herencia sean cuantiosos,
y haya que valorar, computar, declarar y tributar por ella conforme a las reglas
generales.

Por supuesto, si su titular quiere evitar ese peligro no tiene mas que hacer
constar en testamento la existencia de esos derechos patrimoniales. El testa-
mento por escritura publica, ademas de secreto, permite un adecuado asesora-

29 31 dejulio de 2014. "Herencias con Bitcoin: un caso de ¢ futuro?" http://www.notariallopis.es/
blog/i/121/73/herencias-con-bitcoin-un-caso-de-futuro.
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miento y el desarrollo de la autonomia de la voluntad a un bajo costo.

Ahora bien, el contenido testamentario ya queda al arbitrio del testador,
como ocurre con tantas otras cosas de especial valor (joyas, contenido de ca-
jas de seguridad, etc.): cabe hacer legados o establecer condiciones, facilitar la
localizacion de los derechos, determinar quién tiene derecho a canjear, utilizar
o convertir en metalico los mismos, etc.

No es necesario, e incluso puede no ser conveniente, que el propio testa-
mento detalle cuantia (al igual que no se suele detallar en testamento la cuan-
tia de las cuentas bancarias), valor (por su variabilidad) o las claves.

La comunicacion de las claves de acceso, resulta fundamental en relacion
con los bitcoins.

Una de las cuestiones problematicas es que las claves de acceso son pri-
vadas, por lo que no es conveniente revelarlas ni de palabra ni por instrumento
privado. Resulta mas seguro hacerlo a través de un escribano y de un testamento
por acto publico, porque brinda mas seguridad e impide apropiaciones indebidas.

Por otra parte tampoco es recomendable para transmitir las claves dividir-
las entre varias personas, ni recurrir al entrecruzamiento de datos.

De hecho, incluso el testamento notarial, gozando de la proteccion del pro-
tocolo, puede ser insuficiente segun los casos concretos, al ser accesible a
todo heredero con derecho a copia, por lo que podria ser interesante, como
ocurre para archivos digitales o para claves de acceso a redes sociales o co-
rreo electronico, referirnos a otra escritura publica cuyo acceso si sea reser-
vado en la que se consignen los datos privados que dan acceso al monedero
virtual. Esa otra escritura es un acta de manifestaciones, de protocolizacién o
incluso de depdsito notarial*®.

12.
NOMBRES DE DOMINIO

Los nombres de dominio son "una direccion de internet expresada con
palabras, secuencias de letras o nimeros de manera simple para facilitar al

30 Llopis Benlloch, José Carmelo, "Con la muerte digital no se juega: el testamento online no
existe', en Testamento ¢;Digital?, ob. cit., p. 45.
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usuario la asociacion de dicha direccion con el nombre, la marca o un concepto
correspondiente a una persona, empresa u organismao”.

"Los nombres de dominio vienen a ser direcciones de internet faciles de
recordar y suelen utilizarse para identificar sitios web. Por ejemplo, el nombre
de dominio ompi.int se utiliza para ubicar el sitio web de la OMPI en http://www.
ompi.int o el Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI en http://arbiter.wipo.
int. Los nombres de dominio constituyen también la base de otros métodos o
aplicaciones en internet, como la transferencia de ficheros y las direcciones
de correo electronico, por ejemplo, la direccion arbiter.mail@wipo.int se deriva
también del nombre de dominio wipo.int".

Las caracteristicas y funciones principales de los nombres de dominio son:

Unico e irrepetible: el nombre de dominio es Unico porque nunca puede
existir un nombre idéntico con igual denominacion o extension®'.

Motor de busqueda: la funcién del nombre de dominio es que a través de
él se accede a un sitio www, 0 un usuario.

Por sistema de nombres de dominio se entiende la forma en que los nom-
bres de dominio se ubican y se traducen en direcciones de protocolo de inter-
net y viceversa. Los nombres de dominio como gracielamedina.com consti-
tuyen un nombre exclusivo correspondiente a una direccion de protocolo de
internet (un nUmero), que viene a ser un punto fisico real en internet.

En general antes de solicitar la reserva de un dominio en la red se debe
registrar el nombre en la oficina del pais donde se va a actuar.

Al registrar el nombre de dominio en Argentina se le agrega el sufijo ar
on el sufijo genérico antes descripto, es decir, com, gov, etc., por ejemplo
"cocacola.com”.

La Internet Corporation por Assigned Names and Numbers es el organis-
mo responsable de la coordinacién general y la administracion del sistema de
nombres de dominios. Esta entidad depende de la OMPI.

En nuestro pais los nombres de dominio se registran en el Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, quien a través de la es-

31 Su unicidad es una de las diferencias esenciales con las marcas que no son Unicas. Barde-
les Mendoza, Enrique, "La distintividad como objeto de derecho" en "Derecho Informatico y
Comercio Electrénico’, | Congreso Nacional de Derecho Informatico y Comercio Electronico,
Editado por Universidad Garcilaso de la Vega, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Lima,
Peru, 2002, p. 303.
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tructura conocida como NIC-Argentina o Centro de Informacién, presta los ser-
vicios de registracion en internet de los "Nombres de Dominio de Nivel Superior
Argentina" que tienen la terminacion "ar", que permiten categorizar la estructura
de la red, posibilitando asi la prestacién de servicios de internet, identificando
dominios en internet con la Republica Argentina. Para mayor claridad, cabe
sefalar que:

a. NIC-Argentina es la sigla que, siguiendo las practicas internacionales en la
materia, identifica al Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
y Culto en su caracter de administrador del dominio Argentina de internet.

b. NIC-Argentina efectla el registro de los nombres de dominio solicitados
de acuerdo con las reglas, procedimientos, instrucciones y glosario terminolo-
gico vigentes.

El art. 23 de la resoluciéon 110/2016 (Reglamento para la Administracién
de Dominios de Internet en Argentina. Aprobacién) dice: "En caso de muerte
del titular de un nombre de dominio, NIC Argentina admitira, por Unica vez, la
renovacion del registro a nombre del causante solicitada por un tercero que
acredite vinculacion con el titular fallecido. Asimismo, cualquier persona que
acredite fehacientemente su condicién de causahabiente podra solicitar a NIC
Argentina la transferencia a su nombre, asumiendo la exclusiva responsabili-
dad por los dafios y perjuicios y/o afectacion de cualquier derecho que la mis-
ma pudiera ocasionar".

Advertimos que NIC Argentina no solicita que la acreditacion del caracter
de heredero sea por declaratoria de herederos, pero aplicando las reglas gene-
rales del CCyC, tratdndose de un bien registral, por aplicacion del art. 2337 su
investidura debe ser reconocida por la declaratoria de herederos.

Es cierto que la resolucion 116/2016 es posterior al CCyC y que podria
pensarse que por ser posterior deroga la ley anterior, pero una resolucion no
puede dejar sin efecto una ley. De alli que pensamos que tratandose de un re-
gistro se requiere la declaratoria de herederos.

La necesidad de recurrir a la declaratoria de herederos para acreditar la
condicion de sucesor a los fines de la transferencia mortis causa del nombre
de dominio, no condice con la celeridad de internet, sobre todo en nuestro pais
donde el proceso sucesorio es solo judicial, lo que impide contar con un tramite
agil y eficiente como el derivado de la sucesion notarial.
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13.
CORREO ELECTRONICO. CUENTAS DE MAIL

El correo electrénico es un tema muy sensible. Por una parte puede ha-
ber datos en el correo electronico del causante que sean necesarios para el
ejercicio de derechos frente a terceros, asi como documentos importantes y
archivos digitales enviados o recibidos por el causante.

Por otra parte, la proteccion de datos y el secreto de las comunicaciones
impedirian facilitar el acceso a esa informacion, pues se puede tener acceso
a informacién de terceros que se reveld al causante pero no a sus herederos.

Resulta conveniente planificar qué ocurrird con la cuenta de correo en
caso de fallecimiento, o en el caso de que una persona quede discapacitada.

Si la cuenta es de Google y se trata de Gmail, este sistema permite que el
usuario capaz decida cuando va a considerarse inactiva la cuenta para estimar
gue la persona ha fallecido o es incapaz, y qué deberia hacer con sus datos.

El titular del correo electrénico puede decidir qué compartir y con quién o
pedir que se eliminen Todo ello se realiza desde el "administrador de cuentas
inactivas".

Acerca del administrador de cuentas inactivas

El administrador de cuentas inactivas permite a los usuarios compartir
parte de los datos de su cuenta o enviar una notificacion para advertir a alguien
que su cuenta ha estado inactiva durante un periodo determinado, lo que per-
mite presumir la muerte de una persona o su incapacidad.

- ¢Qué sucede cuando se elimina la cuenta de Google?

S se elimina la cuenta de Google, se veran afectados todos los productos
que el usuario asociados (por ejemplo, Blogger, AdSense o Gmail), aunque de
forma distinta. Tampoco se podra acceder a la cuenta de correo electrénico.
Tampoco se podra volver a utilizar su nombre de usuario de Gmail.

- ;Qué pueden hacer los contactos designados con el mail de la persona
fallecida?

Los contactos solo recibirdn una notificaciéon si se ha detectado que la
cuenta ha estado inactiva durante cierto tiempo; no recibiran ninguna notifica-
cion durante la configuracion.
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Luego durante tres meses podran acceder a los contactos autorizados
Aplicacion Home

Arts & Culture

Calendar

Chrome

Compras y reservas

Comunidades de Ayuda de Google

Contactos

Correo

Crisis User Reports. Datos compartidos para la investigacion
El usuario puede decidir como se comunicara su muerte

Se puede programar la cuenta para que los contactos se enteren de la
inactividad de la cuenta. Si solo quieres notificar a los contactos que la cuenta
esta inactiva, estos recibiran un mensaje de correo electronico con la linea del
asunto y el contenido que el causante escribi¢ durante la configuracion.

Por supuesto, si nadie comunica a la empresa prestadora del servicio de
correo electrénico el fallecimiento del titular, y continda accediendo con sus
claves, lo hara bajo su responsabilidad. Por ejemplo, estaria vetado a los here-
deros, alegando su caracter de tal, y podria constituir incluso ilicito penal utili-
zar el correo electrénico del fallecido para el envio o solicitud de informacion
haciéndose pasar por el causante.

Lo que ademas de ser permisible es incluso recomendable, es que los
herederos, haciendo constar su caracter de tal, comuniguen el fallecimiento
de la persona, sus datos de contacto, y la decision de dar de baja la cuenta de
correo electrénico.

Esto seria una funcién que podrian desempefiar los herederos pero que
perfectamente podria encomendarse en testamento notarial a un albacea di-
gital, una especie de community manager post mortem que estaria encargado
de dar a las relaciones digitales del causante el final deseado por éste y mani-
festado en testamento.

La cuestion mas dificil de determinar es qué ocurre con la cuenta de mail
cuando no hay previsiones contractuales.

Para dar respuesta a este interrogante hay que determinar cual es la na-
turaleza juridica de la cuenta de mail. La primera respuesta posible seria con-

REVISTA NOTARIAL 988 / 2021 101



DOCTRINA

siderarlas como bienes y aplicarles el derecho de propiedad, en cuyo caso los
herederos podrian heredar el correo electronico y continuarlo, al igual que se
hereda una casa o un auto.

La segunda respuesta es que se trata de derechos intelectuales y que por
ende tienen proteccion sucesoria por un limitado nimero de afios, y la tercera
respuesta es que se trata de un aspecto de los derechos de la personalidad que
no se transmite sin mas a los herederos y exige una proteccion especial.

Consideramos que el contenido de los correos electrénicos no puede
ser considerado desde la ¢ptica del derecho de propiedad porque si asi lo
hiciéramos nos encontrariamos con que seria dificil decir quién es el creador o
lo es el destinatario, si la propiedad fuera del creador este después de enviado
el correo podria pedir su eliminacion cuestion que es imposible si lo fuera
el destinatario él se podria apropiar de la imagen de otro o de la voz lo que
tampoco es posible. Por otra parte si el propietario fuera el destinatario este
tendria derecho a solicitar la supresion. Ademas de ese "resultado extrafio,
surgirian mas complicaciones si el correo electrénico se reenviara a muchos
destinatarios, que a su vez podrian reenviarlo a mas destinatarios. Alli, 'la
cuestion de quién tenia el titulo en su contenido en cualquier momento se
confundiria irremediablemente". Todo esto nos convence de que el mail no
puede juzgarse como una cosa, maxime cuando puede tener fotos personales
0 contener mensajes de voz.

Entendemos que en principio debe ser protegido porque su contenido
incluye datos personales y cuando en su contenido tenga informacion
patrimonial sera transmisible a los herederos.

Sobre la base de la ley vigente en Argentina relativa a derechos de autor
y propiedad, la naturaleza juridica del correo electronico no parece clara. En
principio el contenido del correo electronico no es propiedad de sus usuarios.
Sin embargo, esta protegido por derechos de autor, el derecho de dafios por el
uso indebido de informacion confidencial, la doctrina del secreto comercial, la
proteccion de datos personalesy los derechos de publicidad. Por lo tanto, existe
un conflicto entre la ley y el mercado, en forma de proveedores de servicios en
su respectivo tratamiento del correo electrénico. Esta proteccion se da tanto en
vida como después de la muerte.

Ello asi no podemos decir que a la muerte el correo electrénico sin mas
se transmite a sus herederos, pero si podemos afirmar que los derechos
intelectuales contenidos en los correos electronicos si se traspasan a los
herederos o los derechos patrimoniales, y que el contenido del correo electronico
esta protegido para que los terceros no hagan un uso indebido de la informacion.
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De lo expuesto concluimos que lo mas eficaz es que se realicen
especificaciones sobre el destino de la cuenta de mail, ya que si ello no
ocurre, para acceder al mail deberd probar que es necesario a los fines de la
construccion del activo patrimonial.

14.
LOS SEO

Los SEO o Search Engine Optimation son formas de posicionarse en los
buscadores, para optimizar los motores de busqueda, en definitiva es un
conjunto de acciones orientadas a mejorar el posicionamiento de un sitio
web en la lista de resultados de Google, Bing u otros buscadores de internet.

La pregunta que nos preocupa es qué pasa a la muerte con los servi-
cios SEO contratados por el causante para posicionar su profesion.

¢Qué ocurre cuando el fallecido era un profesional que encargo tra-
bajos de posicionamiento en buscadores (SEQ) para relanzar su web, su
negocio, su imagen profesional o su reputacion online?

Por ejemplo un arquitecto que recién inicia su "estudio de disefio-mue-
bles"y quiere posicionarse en el mercado del disefio de muebles. Tiene una
pequefia web en internet para promocionar su estudio y desea que aparez-
ca en las primeras posiciones de Google cuando cualquier persona busque
"disefio muebles". Para conseguirlo, contrata los servicios profesionales de
un experto SEO.

El experto realiza el servicio durante 9 meses, donde parte del trabajo
consiste en crear enlaces de calidad en sitios web de terceros. Ademas del
enlace hacia la web del arquitecto, aparece un pequefio parrafo donde se
lee el nombre del arquitecto, y otra informacion sobre sus muebles. Imagi-
nemos que hay cientos de enlaces similares en otros cientos de sitios web y
que el experto ha llevado a la primera posicion de Google la web del estudio
de muebles.

En el supuesto de que el arquitecto muera y que sus herederos cierren
el estudio, sus cuentas de mail y redes sociales de todas formas va a que-
dar todos los sitios indexados.

En este caso el experto en posicionamiento deberia tener un listado
con todos los enlaces creados a cada cliente para deshacer lo creado.
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15.

CONCLUSIONES SOBRE LAS DISPOSICIONES
CONTRACTUALES DIGITALES PARA DESPUES DE
NUESTRA MUERTE

En principio son validos los mecanismos contractuales previstos por
las diversas redes sociales y servicios de internet tanto para la cancelacion
de cuentas de forma automatica una vez que se acredite la defuncién del
titular, como para la gestion posterior a la muerte. Siempre y cuando no se
vulneren los principios sucesorios previstos por las normas de orden publi-
co que rigen el derecho sucesorio.

La cancelacion automatica a la muerte se trata de una forma pacta-
da (siquiera sea via adhesion) de finalizacion de la relacion juridica®, y las
disposiciones para después de la muerte que determinan quién gestionara
las cuentas constituyen una manifestacién de voluntad plasmada en instru-
mento privado.

Hay que tener en cuenta que las normas establecidas en los contra-
tos con cldusulas predispuestas como los que contiene Facebook, pueden
dar lugar a conflictos con los herederos, por ello es conveniente que las
personas realicen disposiciones de ultima voluntad conforme a las formas
testamentarias establecidas en el pais "para disponer sobre cuentas de co-
rreo electrénico, perfiles y contenidos en redes sociales (Facebook, Tuenti,
Twitter y demas), espacios de alojamiento o repositorios como Dropbox v,
en general, otros que sefialen, de modo que se transmite la gestion y titula-
ridad de los mismos, asi como los derechos sobre los propios contenidos
(textos, imagenes, programacion, bases de datos..) que incluyan o estén
vinculados a los mismos".

En la doctrina espafiola se aconseja otorgar un testamento con el con-
tenido general y otro para las disposiciones especificas para el legado di-
gital, porque si se incorporan en una unica, se comprometen las claves de
acceso incluidas, pues "el testamento se debe abrir y leer en presencia de
todos los herederos, que ademas tienen derecho a copia del mismo, por lo

32 Gonzales Granado, Javier, "Solo se muere una vez: ;Herencia Digital?", en el libro Testamento
¢Digital?, coordinado por Oliva Ledn, Ricardo - Valero Banceld, Sonsoles, edicion especial se-
tiembre 2016, Espafia, p. 43.
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que al hacerlo en documento aparte para el Unico beneficiario se preserva
que solo éste, y no todos, tengan acceso a las mencionadas claves",

16.
EMPRESAS QUE GESTIONAN NUESTROS DATOS A
NUESTRA MUERTE

Ante la falta de regulacion legislativa hay empresas que regulan la he-
rencia digital a nuestra muerte. Empresas como la norteamericana Lega-
cylLockery la espafiola Tellmebye.

Tellmebye es una herramienta web pensada para aquellas personas
que quieran dejar planificada la herencia de todo su legado digital y facilitar
asi la entrega de documentos, claves, acceso a cuenta, mensajes, recuer-
dos o contenidos a otras personas.

Esta empresa mediante el pago de 30 euros permite establecer las
ultimas voluntades y facilitar informacion que ayude a los herederos con
ciertos tramites tras tu fallecimiento, entregando si lo deseas, informacion
sobre tus seguros y coberturas, copia del testamento en PDF, qué hacer con
tu cuerpo, personas a las que avisar, voluntades anticipadas y mucho mas.

Usa programas de encriptacién que le dan maxima seguridad. La web
esta alojada en una de las empresas mas importantes de hosting de Espa-
fla que cuenta con todas las herramientas de Ultima generacion.

Tellmebye conoce el fallecimiento cuando es avisada por alguna de las
personas de confianza identificadas en la cuenta.

Una vez notificada del fallecimiento, Tellmebye notifica el fallecimiento
a sus contactos por correo electrénico y notificacion en color negro dentro
del panel. Luego libera toda la informacién tal y como el usuario lo dejo
programado pasadas 48 horas como margen de un posible error. Ademas
entrega un listin telefénico a las personas de confianza del fallecido con las
personas a las que avisar.

Entrega las ultimas voluntades del fallecido a las personas de confian-
za de forma automatica. Esta parte, es la Unica que se realiza sin esperas.

33 Penafreta, Javier, http://www.jprenafeta.com/2014/02/24/legado-digital-ante-notario/, con-
sultado el 2 de setiembre de 2019.
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En caso de establecer alguna voluntad de forma publica, esta sera visible
por todos de forma inmediata.

Movera al fallecido de tus contactos y lo pondra en tu zona de heren-
cias.

Las designadas personas de confianza, podran enviar mensajes a to-
dos los contactos del fallecido.

Tellmebye guarda la informacion de cada usuario hasta que este fallez-
ca y una vez entregado todo su legado, la cuenta permanecera activa du-
rante un afio; tiempo en el que cada heredero habra tenido tiempo suficiente
para realizar copia de seguridad de sus herencias digitales.

El gran problema que se advierte con estas empresas es que el usuario
no podra tener certeza en vida de que el dia de su fallecimiento tales empre-
sas seguirdn todavia existiendo (tedricamente es posible que quiebren, se
liquiden, se fusionen, se escindan, cambien de objeto social, etc.)%.

Webs como Eternime crean bots y ofrecen "vivir para siempre como
un avatar digital" para conseguir no ser olvidado, posibilitando que las per-
sonas del futuro puedan interactuar con los recuerdos e historias de las
fallecidas como si hablaran con ellas®®.

Eternime es un proyecto que estudia las reacciones y comentarios en
redes sociales y aplicaciones de mensajeria de todos sus usuarios, logran-
do crear un avatar digital que se hara pasar por ellos una vez que estén
muertos. De esta forma, aunque sea de forma artificial, sus seres queridos
crearan que siguen entre ellos. "Seria algo asi como dejar un legado digital
que permita a tus tataranietos interactuar con su tatarabuelo"®,

34 Oliva Ledn, Ricardo, "Derecho e identidad digital post mortem", en Testamento ¢Digital?, ob. cit.,
p. 76y sigs.

35 Hay datos que desvelan que sus servicios ya han sido contratados por mas de 40.000 per-
sonas. Vid. Victoria S. Nadal y Olivia L. Bueno, "Relaciones humanas. Cuando mueras podran
seguir hablando contigo a través de internet’, https://retina.elpais.com/retina/2018/02/12/
innovacion/1518432893_881532.html.

36 https://www.softonic.com/articulos/eternime-web-inmortal-soc.
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17.
ASEGURADORAS

Algunas aseguradoras han empezado a incluir coberturas de borrado digi-
tal en sus podlizas de hogar o decesos.

18.
DERECHO COMPARADO

18.A. ESTADOS UNIDOS

En USA la Uniform Law Commission publicé una ley modelo en 2014,
que fue modificada en 2015 con el nombre de Revised Uniform Fiduciary
Access to Digital Assets Act (RUFADAA: "Ley Uniforme Revisada de Acceso
Fiduciario a Bienes/Activos Digitales"), que estd en vigor en practicamen-
te todos los estados norteamericanos (en 42, en concreto, y en 2 mas en
curso de aprobacion en 2019). Estas normas permiten al asi llamado "fidu-
ciario" del causante gestionar bienes digitales como archivos informaticos,
nombres de dominio, dinero virtual, etc., pero restringen su acceso a co-
municaciones electrénicas como correos electronicos, mensajes de texto y
cuentas en redes sociales, salvo que el usuario original le hubiese autoriza-
do en un testamento, trust, poder u otro archivo (en cuyo caso solo podrén
acceder a la lista de mensajes enviados y recibidos, el llamado "catalogo
de las comunicaciones", que incluye el correo del interlocutor, pero no el
contenido de los correos).

RUFADAA otorga a los fiduciarios ciertos poderes para administrar ac-
tivos digitales, pero también intenta brindar algunas protecciones de priva-
cidad para los "propietarios" de los activos digitales, asi como protecciones
legales para los "custodios” (las empresas que fabrican, almacenan o pro-
porcionan activos digitales).

Equilibrar los intereses del fiduciario, el propietario y el custodio fue un
desafio, y se necesitaron muchos intentos para redactar una ley que satisfi-
ciera minimamente a todas las partes.

El problema con los activos digitales en la planificacion patrimonial

Con la planificacion tradicional del patrimonio, la persona toma medidas
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para garantizar que su albacea o representante personal pueda acceder a la
informacion necesaria para reunir y salvaguardar sus activos, contactar a los
acreedores y, si es necesario, supervisar su negocio después de su fallecimien-
to. Sin embargo, esto puede ser especialmente desafiante con los activos digi-
tales si no organiza la autorizacion adecuada con anticipacion.

Su ejecutor deberia poder acceder a la informacion en el disco duro de su
computadora con relativa facilidad con la ayuda de un técnico. Pero este puede
no ser el caso de las cuentas en linea y los datos almacenados de forma re-
mota. Incluso si le da sus nombres de usuario y contrasefias a su albacea o un
miembro de su familia, él o ella pueden enfrentarse a limitaciones del acuerdo
de servicio que le niegan la capacidad de acceder, administrar, distribuir, copiar,
eliminar o incluso cerrar cuentas. Ademas, las leyes de "uso no autorizado"
pueden generar problemas legales para sus representantes si se considera que
han excedido los niveles de acceso permitido.

18.B. UFADAA. EL PRIMER INTENTO

La Ley original de Acceso Fiduciario Uniforme al Acceso Digital (UFADAA) se
completd en 2014. Los redactores de la UFADAA pensaron que la mejor manera
de proporcionar a los ejecutores y agentes acceso a los activos digitales de un
difunto o director era imitar el acceso que tendrian a la propiedad tradicional. En
otras palabras, querian tratar los activos digitales como activos tradicionales: los
propietarios podian decidir qué les sucederia y los fiduciarios podian controlarlos
cuando el propietario fallecia o quedaba incapacitado.

Bajo UFADAA, después de que una persona fuera nombrada ejecutora (llama-
da representante personal en muchos estados), él o ella tendrfan el mismo dere-
cho a acceder a las cuentas de la persona fallecida que esta tuvo durante su vida.
Y si el ejecutor no hubiera necesitado informacién de inicio de sesidn o contrasefia,
podria pedirle acceso a la empresa y la empresa tendria que cumplir. Idealmen-
te, este enfoque habria brindado a los herederos el acceso que necesitaban para
lograr la transferencia del patrimonio, pero también le habria dado posibilidad a
acceder a fotos, acceder a correos electronicos, eliminar o modificar cuentas de
redes sociales, pagar facturas finales a través del sistema de pago de facturas y
cancelar suscripciones.

Esta version de la ley se encontré con una fuerte oposicién de las em-
presas de tecnologia, asi como de los grupos de defensa de la privacidad,
como la ACLU. Argumentaron que proporcionar a los ejecutores la autori-
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dad para acceder a todos los activos digitales de una persona fallecida:

- invadia la privacidad de la persona fallecida de formas que no hubie-
ran imaginado o deseado,

- plantea inquietudes de responsabilidad para las empresas que prome-
tieron mantener las cuentas seguras y secretas,

- infringe la privacidad de terceros cuyas comunicaciones o informa-
cién puedan estar expuestas al albacea o/y a los herederos,

- categoriza erréneamente en forma similar la propiedad analdgica que
la propiedad digital, que es sustancialmente diferente a los activos tradicio-
nales,

- crea conflictos con las disposiciones de privacidad de la ley federal.

Las compaiiias de tecnologia argumentaron que los elementos de UFA-
DAA eran contrarios a las leyes federales de privacidad y las leyes estatales
y federales de fraude informatico, lo que obligaria a las compafiias a violar
una ley mientras cumplian con otra.

También argumentaron en contra de que UFADAA sobrescribiera los
términos de los acuerdos de servicio®” (TOSA) que sus clientes aceptan al
abrir nuevas cuentas de activos digitales. La mayoria de los TOSA hacen
que los activos digitales no sean transferibles y establecen fuertes restric-
ciones sobre quién puede acceder a las cuentas. UFADAA habria dado a
los fiduciarios y herederos acceso general a los registros del difunto o del
director, incluso si contradecian la TOSA.

Ademas, el enfoque de UFADAA de tratar los activos digitales como
activos tradicionales planted preocupaciones sobre la privacidad personal.

Los grupos de defensa de la privacidad cuestionaron si las personas te-
nian las mismas expectativas de privacidad para sus activos digitales que
para sus activos tradicionales. Por ejemplo, es posible que comprenda que
su ejecutor podra acceder a todas las fotos y cartas en los cajones de su
escritorio. Pero, ;espera (y desea) que su ejecutor pueda acceder a todos

37 Un acuerdo de nivel de servicio (siglas ANS), también conocidas por las siglas SLA (del inglés
service level agreement), es un acuerdo escrito entre un proveedor de servicio y su cliente con
objeto de fijar el nivel acordado para la calidad de dicho servicio. EI ANS es una herramienta
que ayuda a ambas partes a llegar a un consenso en términos del nivel de calidad del servicio,
en aspectos tales como tiempo de respuesta, disponibilidad horaria, documentacion disponi-
ble, personal asignado al servicio, etc.
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los correos electrénicos que haya escrito o a todas las fotos que almacene
en linea?

En 2015, los legisladores estatales propusieron la UFADAA en mas de
la mitad de los estados de EEUU, pero bajo la presion y las preocupaciones
de la oposicioén, solo un Estado promulgd una version de la ley (Delaware).
El ULC volvio a la mesa de estudio y revision.

18.C. UFADAA REVISADO (RUFADAA)

Dado el fracaso de UFADA se dicté RUFADAA que es la versién revisada
de la primera. La ley revisada reduce en gran medida la autoridad de los he-
rederos y albaceas para acceder a los activos digitales. Estos son algunos
de los cambios clave:

- Un albacea o heredero ya no tiene autoridad sobre el contenido de las
comunicaciones electrénicas (correo electronico privado, tweets, chats), a
menos que la persona fallecida haya dado su consentimiento explicito para
su divulgacion.

- Un albacea o heredero puede tener acceso a otros tipos de activos
digitales, pero ahora debe solicitar al tribunal y explicar por qué se necesita
el activo para determinar el patrimonio.

- Si un heredero o fiduciario no tiene permiso explicito a través de un
testamento, fideicomiso o poder notarial para acceder a los archivos, los
servidores pueden regirse por los acuerdos de términos de servicio para
determinar si se debe cumplir con las solicitudes de acceso a la cuenta de
una persona fallecida.

- Los herederos o custodios designados pueden: solicitar érdenes judi-
ciales; de acceso solo a los activos que sean "razonablemente necesarios"
para liquidar el patrimonio, cobrar tarifas para cumplir con las solicitudes de
acceso, rechazar solicitudes excesivamente gravosas.

- Los custodios designados no pueden acceder a activos eliminados.

Si desea que su albacea, heredero o apoderado tenga acceso a sus activos
digitales, debe dejarlo claro en su testamento o poder notarial.

Sin embargo, incluso si proporciona este permiso, sera un desafio y un dolor
de cabeza para sus herederos pasar por el proceso legal de invocar a RUFADAA
para obtener acceso a sus activos digitales, ya que el heredero o albacea tendra
que proporcionar a cada compafiia una gran cantidad de documentos (posible-
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mente incluyendo ordenes judiciales) y el heredero o albacea probablemente ob-
tendra el acceso mas estrecho, posiblemente, justo lo que se necesita para liquidar
el patrimonio.

18.D. FRANCIA

La Ley Digital Francesa, también conocida como ley por una republica digital,
es laley N° 2016-1321, del 7 de octubre de 2016, por una "République Numérique",
también conocida como LoiNumérigue o Loil.emaire, por la Secretaria de Estado
que la impulso, Axelle Lemaire.

Entre los variados temas que aborda trata el relativo a los datos de las perso-
nas fallecidas y herencia digital.

La regla general es que los derechos digitales de tipo personal se extinguen
con la muerte de la persona y que "toda persona podra decidir sobre el destino de
sus datos de caracter personal para después de su muerte".

Los herederos de una persona fallecida solo podran tener acceso a sus datos
a efectos de la particién de la herencia y, eventualmente, para cerrar sus cuentas
con los proveedores de servicios. Sin embargo, tendran derecho a recuperar sus
bienes digitales que sean "datos similares a los recuerdos familiares”, como fotos,
gue son transmisibles a los herederos.

Es decir, segun la ley francesa cualquier persona puede establecer pautas
para la retencion, borrado y divulgacion de datos personales para después de
la muerte.

Concretamente, el art. 63 de esta Ley que afiade un art. 40-1 a la Ley N° 78-
17, del 6 de enero de 1978, sobre informadtica, los ficheros y las libertades (relative
a linformatique, aux fichiers et aux libertés)®. En este precepto se establece la

38 Art 40-1: .- Les droits ouverts a la présente section s'éteignent au décés de leur titulaire. Toute-
fois, ils peuvent étre provisoirement maintenus conformément aux Il et Il suivants.
I1.- Toute personne peut définir des directives relatives a la conservation, a I'effacement et a la
communication de ses données a caractére personnel aprés son déces. Ces directives sont
générales ou particulieres. Les directives générales concernent I'ensemble des données a ca-
ractére personnel se rapportant a la personne concernée et peuvent étre enregistrées auprés
d’un tiers de confiance numeérique certifié par la Commission nationale de l'informatique et des
libertés. Les références des directives générales et le tiers de confiance auprés duquel elles
sont enregistrées sont inscrites dans un registre unique dont les modalités et I'acces sont fixés
par décret en Conseil d’Etat, pris aprés avis motivé et publié de la Commission nationale de
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posibilidad de que las personas dispongan unas directrices o instrucciones
para el almacenamiento, el borrado o la comunicacion de sus datos perso-
nales para después de su muerte. Dichas directrices pueden ser generales
o especificas. Las directrices generales son las relativas al conjunto de los
datos personales y pueden comprender la designaciéon de una persona res-
ponsable de su ejecucion y seran inscritas en un registro Unico de acuerdo
con un decreto dictado por el Consejo de Estado que regula las modalida-
des y acceso.

I'informatique et des libertés. Les directives particulieres concernent les traitements de don-
nées a caractére personnel mentionnées par ces directives. Elles sont enregistrées auprés
des responsables de traitement concernés. Elles font l'objet du consentement spécifique de la
personne concernée et ne peuvent résulter de la seule approbation par celle-ci des conditions
générales d'utilisation. Les directives générales et particulieres définissent la maniére dont la
personne entend que soient exercés, aprés son déces, les droits mentionnés a la présente sec-
tion. Le respect de ces directives est sans préjudice des dispositions applicables aux archives
publiques comportant des données a caractére personnel. Lorsque les directives prévoient la
communication de données qui comportent également des données a caractere personnel rela-
tives a des tiers, cette communication s’effectue dans le respect de la présente loi. La personne
peut modifier ou révoquer ses directives a tout moment. Les directives mentionnées au premier
alinéa du présent Il peuvent désigner une personne chargée de leur exécution. Celle-ci a alors
qualité, lorsque la personne est décédée, pour prendre connaissance des directives et deman-
der leur mise en oeuvre aux responsables de traitement concernés. A défaut de désignation ou,
sauf directive contraire, en cas de décés de la personne désignée, ses héritiers ont qualité pour
prendre connaissance des directives au déces de leur auteur et demander leur mise en oeuvre
aux responsables de traitement concernés. Toute clause contractuelle des conditions générales
d'utilisation d'un traitement portant sur des données a caractere personnel limitant les préroga-
tives reconnues a la personne en vertu du présent article est réputée non écrite.

IIl.- En l'absence de directives ou de mention contraire dans lesdites directives, les héritiers de
la personne concernée peuvent exercer apres son déces les droits mentionnés a la présente
section dans la mesure nécessaire: - a l'organisation et au reglement de la succession du défunt.
A ce titre, les héritiers peuvent accéder aux traitements de données a caractere personnel qui le
concernent afin d'identifier et dobtenir communication des informations utiles a la liquidation
et au partage de la succession. lls peuvent aussi recevoir communication des biens numériques
ou des données s‘apparentant a des souvenirs de famille, transmissibles aux héritiers; - a la
prise en compte, par les responsables de traitement, de son décés. A ce titre, les héritiers peu-
vent faire procéder a la cl6ture des comptes utilisateurs du défunt, sopposer a la poursuite des
traitements de données a caractére personnel le concernant ou faire procéder a leur mise a jour.
Lorsque les héritiers en font la demande, le responsable du traitement doit justifier, sans frais
pour le demandeur, qu'il a procédé aux opérations exigées en application du troisieme alinéa
du présent Ill. Les désaccords entre héritiers sur I'exercice des droits prévus au présent I1l sont
portés devant le tribunal de grande instance compétent.

IV.- Tout prestataire d’un service de communication au public en ligne informe ['utilisateur du
sort des données qui le concernent a son déces et lui permet de choisir de communiquer ou non
ses données a un tiers qu'il désigne.
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A falta de la designacién de una persona responsable de la ejecucion de
las voluntades digitales o en caso de muerte de la persona designada, los he-
rederos de la persona fallecida tendran derecho a conocer las directrices y a
solicitar su implementacion a los responsables de los ficheros correspondien-
tes. Expresamente se dispone que sera nula cualquier clausula contractual en
las condiciones generales para el uso del tratamiento de datos personales que
limite estas prerrogativas.

Especificamente se establece que a falta de instrucciones, los herede-
ros pueden acceder al tratamiento de datos personales del causante a fin de
identificar y obtener informacién Util para organizar y liquidar el patrimonio del
difunto y para solicitar el cierre de las cuentas del difunto y oponerse a la conti-
nuacion del tratamiento de sus datos personales o actualizarlos.

A estos efectos se dispone que cualquier proveedor de comunicacion pu-
blica en linea debe informar del destino de sus datos después de su muerte y
permitirle elegir comunicarlos o no a un tercero designado por él.

18.E. DERECHO CATALAN

En Catalufia se dict6 la Ley 10/2017, de 27 de junio de 2017, sobre Volun-
tades Digitales. Ella modifico los libros segundo y cuarto del Codigo Civil de
Catalufia, que tiene como objeto gestionar la huella en los entornos digitales
cuando la persona muere o cuando tiene la capacidad judicialmente modifi-
cada y evitar dafios en otros derechos o intereses tanto de la propia persona
como de terceros.

La Ley catalana establece que las personas pueden manifestar sus volun-
tades digitales para que el heredero, el legatario, el albacea, el administrador,
el tutor o la persona designada para su ejecucion actlen ante los prestadores
de servicios digitales después de su muerte o en caso de tener la capacidad
judicialmente modificada.

Mediante estas voluntades digitales, las personas pueden ordenar las ac-
ciones que consideren mas adecuadas para facilitar, en caso de muerte, que
la desaparicion fisica y la pérdida de personalidad que supone se extiendan
igualmente a los entornos digitales y que eso contribuya a reducir el dolor de
las personas que les sobrevivan y de las personas con las que tengan vinculos
familiares, de afecto o amistad, o bien que se perpetie la memoria con la con-
servacion de los elementos que estas determinen en los entornos digitales o
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con cualquier otra solucion que consideren pertinente en ejercicio de la libertad
civil que les corresponde en vida.

Por una parte, se modifica el libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia para
prever la posibilidad de que la persona, al otorgar un poder en prevision de pérdida
sobrevenida de capacidad, pueda fijar quién se encargara de ejecutar sus volunta-
des digitales y establecer el alcance de la gestién dentro del poder.

Por otra parte, se regula el régimen de las voluntades digitales en caso de
muerte para prever que el testamento, o las memorias testamentarias también
puedan contener voluntades digitales y designar a la persona encargada de su
ejecucion. En caso de que no se haya designado a nadie, se establece que el here-
dero, el albacea o el administrador de la herencia pueden ejecutar las voluntades
digitales o bien encargar su ejecucion a otra persona.

Las voluntades digitales pueden ordenarse no Unicamente mediante testa-
mento, codicilo o memorias testamentarias, sino también, en defecto de dispo-
siciones de Ultima voluntad, mediante un documento de voluntades digitales que
debe inscribirse en el Registro Electronico de Voluntades Digitales, un nuevo que
€s un nuevo registro de cardcter administrativo que se crea con el objetivo de fa-
cilitar e incrementar las vias disponibles para dejar constancia de las voluntades
digitales.

La ley catalana define qué se entiende por voluntades digitales en caso de
muerte diciendo:

"Se entiende por voluntades digitales en caso de muerte las disposiciones
establecidas por una persona para que, después de su muerte, el heredero o
el albacea universal, en su caso, o la persona designada para ejecutarlas ac-
tUe ante los prestadores de servicios digitales con quienes el causante tenga
cuentas activas".

Es decir que las voluntades digitales son las instrucciones dejadas para
que después de la muerte fisica, se tomen determinaciones frente a los servi-
cios digitales, ya sea redes sociales, servicios de mensajerias o cualquier servi-
cio digital vinculado al testador.

Ello excluye las acciones sobre el hardware, es decir sobre la propiedad de
teléfonos celulares, discos USV o PC.

Las actividades que el causante puede ordenar para ser realizadas des-
pués de la muerte son las siguientes:

El causante, en las voluntades digitales en caso de muerte, puede disponer
el contenido y el alcance concreto del encargo que debe ejecutarse, incluyen-
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do que la persona designada lleve a cabo alguna o algunas de las siguientes
actuaciones:

a) Comunicar a los prestadores de servicios digitales su defuncién.

b) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que se cancelen sus
cuentas activas.

c) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que ejecuten las cldu-
sulas contractuales o que se activen las politicas establecidas para los casos
de defuncion de los titulares de cuentas activas y, si procede, que le entreguen
una copia de los archivos digitales que estén en sus servidores.

Como pone de resalto Solé Resina "se tratan todas ellas de actividades
gue no reportan un beneficio o perjuicio patrimonial a la persona que las eje-
cuta mas alld de los posibles gastos (normalmente de escasa consideracion)
que de ellas pudieran inferirse y que la ley catalana imputa al caudal hereditario
para el caso de que el causante no lo haya dispuesto de otra forma (art. 411-
10.7 CCCat)".

"Hay que advertir, sin embargo, que hay otras formas de conseguir estos
mismos resultados, pues pueden haber sido encargados, como hemos expli-
cado, a empresas especialmente dedicadas a estas actividades o haber sido
objeto de cobertura de un seguro™°.

La Ley de Catalufia prevé dos reglas para aplicar en caso de que no haya
prevision expresa en contrario en las voluntades digitales: a) como principio ge-
neral los herederos no tienen acceso al contenido, b) no existiendo otra prevision
se estara a lo previsto en las reglas contractuales.

Cabe sefialar que la Ley de Catalufia expresa un principio general comple-
tamente diferente a lo dispuesto por la Ley espafiola de Proteccion de Datos
personales de diciembre de 2018, en sus arts. 3y 96, que prevé el libre acceso
a los contenidos digitales de los parientes y parejas de hecho como veremos
a continuacion.

Concretamente dispone el art. 411-10 incs. 5y 6 de la ley de Catalufia: En el
caso que el causante no haya previsto sus voluntades digitales. B) Si el causante
no ha expresado sus voluntades digitales, el heredero o el albacea universal, en su

39 Solé Resina, Judith, "Las voluntades digitales: marco normativo actual’, ADC, tomo LXXI, 2018,
fasc. Il.
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caso, puede ejecutar las actuaciones de las letras a, b y ¢ del apartado 2 de acuer-
do con los contratos que el causante haya suscrito con los prestadores de servi-
cios digitales o de acuerdo con las politicas que estos prestadores tengan en vigor.

Otra disposicion importante es la relativa al testamento digital, y mas pre-
cisamente a su contenido, para incorporarla se modifica el Codigo Civil Catalan
en lo referido al contenido testamentario diciendo: "Articulo 421-2. Contenido
del testamento. En testamento, el causante ordena su sucesion mediante la
institucion de uno o mas herederos y puede establecer legados y demas dis-
posiciones para después de su muerte. El testamento, ademas de lo estable-
cido por el apartado 1, puede contener las voluntades digitales del causante
y la designacion de una persona encargada de su ejecucion. En defecto de
designacion, el heredero, el albacea o el administrador de la herencia pueden
gjecutar las voluntades digitales o encargar su ejecucion a otra persona’. Si
el causante no lo ha establecido de otro modo en sus voluntades digitales, la
persona a quien corresponde ejecutarlas no puede tener acceso a los conteni-
dos de sus cuentas y archivos digitales, salvo que obtenga la correspondiente
autorizacion judicial.

La ley crea un registro de voluntades digitales con el fin de dar publicidad a
las disposiciones digitales de una persona. Cabe sefialar que el Registro de vo-
luntades testamentarias ha sido declarado inconstitucional por cuestiones de
competencia, por el Tribunal Constitucional Espafiol por la sentencia 7/2019,
de 17 de enero (BOE 14 de febrero de 2019)%.

El fundamento por el cual el Tribunal Constitucional Espafiol declaré la
inconstitucionalidad del Registro de Ultimas Voluntades Digitales radica en
que "Las comunidades autdbnomas pueden crear registros administrativos
instrumentales que coadyuven al efectivo ejercicio de sus competencias,
pero no registros juridicos de derecho privado, pues esta competencia de
ordenacién de los registros de derecho civil se halla reservada al Estado
por el articulo 149.1.8 CE. El Registro Electrénico de Voluntades Digitales
creado porelart. 10 de laLey 10/2017 es un registro juridico y no meramen-
te administrativo, como lo demuestra que en él se inscriben unicamente

40 Pleno. Sentencia 7/2019, de 17 de enero de 2019. Recurso de inconstitucionalidad 4751-2017.
Interpuesto por el Presidente del Gobierno en relacioén con diversos preceptos de la Ley del
Parlamento de Catalufia 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacion
de los libros segundo y cuarto del Codigo civil de Catalufia. Y la competencia para reglamentar
registro publicos https:/www.boe.es/diario_boe/txt-A-2019-2033.php?id=BOE consultada el
5 de septiembre de 2019.
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documentos de voluntades digitales suscritos por las personas que no han
otorgado disposiciones de Ultima voluntad (testamento, codicilo o memoria
testamentaria). Por ello se establece que para acceder a dicho registro debe
acreditarse, mediante el certificado de actos de Ultima voluntad, que el cau-
sante no ha otorgado disposiciones de ese tipo. Ademas, ese documento
de voluntades digitales es el medio por el que las personas pueden disponer
mortis causa de sus archivos digitales, frente a los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacién, designando a las personas encargadas de
ejecutar sus instrucciones al respecto, en defecto de testamento, codicilo o
memoria testamentaria”.

En su voto en disidencia la Magistrada Encarna Roca Trias critica este
fundamento sefialando que no toda disposicion para después de la muerte es
sucesoria y que existen registros para después de la muerte que son adminis-
trativos, como el registro de contratos de seguros de cobertura de fallecimien-
to (Ley 20/2005, de 14 de noviembre y Real Decreto 398/2007).

Por otra parte sefiala Encarna Roca Trias, en posicion conservadora "El
formato digital de determinados contenidos en archivos o el lugar donde
se encuentran ubicados no los distingue del resto de bienes que puedan
integrar el caudal relicto, ni la norma les esta otorgando un tratamiento juri-
dico distinto en orden a su destino sucesorio. Al fallecimiento del otorgante
del documento de voluntades digitales, su herencia comprendera todos sus
bienes, derechos y obligaciones que no se hayan extinguido por su falleci-
miento y su transmision se producird, en cualquier caso, por la voluntad que
este haya manifestado en testamento y, a falta del mismo, por disposicion
de la Ley. Por ello, creo que puede afirmarse que el documento de volunta-
des digitales al que se refiere la norma impugnada no contiene una verda-
dera ordenacion de la sucesion, tan siquiera de los materiales o archivos
digitales del causante, que con independencia del soporte digital en el que
se encuentran, en todo caso forman parte del caudal hereditario y son obje-
to de la sucesion. Lo que en realidad recoge el documento es la voluntad del
fallecido respecto a la realizacion de actividades muy concretas que estan
directamente relacionadas con el ejercicio de derechos personalisimos de
caracter no patrimonial, por tanto, no transmisibles mortis causa, como las
de comunicar a los prestadores de servicios digitales su defuncién; solicitar
la cancelacion de las cuentas activas o que ejecuten las clausulas contrac-
tuales o que se activen las politicas establecidas para los casos de defun-
ciony, en su caso, que libren una copia de los archivos digitales que estén
en sus servidores (art. 411-10, en su parr. 2).
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En mi opinidn, el hecho de que la eficacia de las voluntades digitales se
produzca después de la muerte de la persona y que a tales disposiciones
se les denomine de manera semejante a las testamentarias no significa
que tengan tal naturaleza testamentaria, ni que deban custodiarse en un
registro civil".

Esto es muy importante para nuestro pais porque de ser considerado
un mero registro administrativo, que no ordena la sucesion sino los bienes
inmateriales relacionados con la personalidad, los colegios notariales po-
drian organizarlo como en su momento hicieron con el registro de disposi-
ciones para el propio cuerpo, o podria realizarse localmente, lo que es mas
sencillo que obtener una ley nacional.

9.
ESPANA

En Espana el 6 de diciembre del 2018 se dictd la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales, cuyos principios son basicamente opuestos a los con-
tenidos en el sistema norteamericano. Alli el principio es el no acceso a los
contenidos digitales del difunto, después de su muerte, en base a la pro-
teccion del derecho a la intimidad de los terceros y del respeto a los pactos
preexistentes, la excepcion es la posibilidad de acceder a los contenidos
digitales.

En cambio en el sistema espafiol la permisibilidad del acceso a los conte-
nidos digitales de las redes sociales del causante es la regla y la imposibilidad
la excepcion. Es mas, no solo los herederos y las personas designadas pueden
acceder sino también el o la conviviente.

Concretamente en la legislacion espafiola se establece que el acceso a
contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la in-
formacion sobre personas fallecidas se regird por las siguientes reglas: "a) Las
personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho, asi como
sus herederos podran dirigirse a los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion al objeto de acceder a dichos contenidos e impartirles las
instrucciones que estimen oportunas sobre su utilizacion, destino o supresion.
Como excepcion, las personas mencionadas no podran acceder a los conteni-
dos del causante, ni solicitar su modificacion o eliminacion, cuando la persona
fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha
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prohibicion no afectara al derecho de los herederos a acceder a los contenidos
que pudiesen formar parte del caudal relicto. b) El albacea testamentario asf
como aquella persona o institucién a la que el fallecido hubiese designado ex-
presamente para ello también podra solicitar, con arreglo a las instrucciones
recibidas, el acceso a los contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales
instrucciones. ¢) En caso de personas fallecidas menores de edad, estas facul-
tades podran ejercerse también por sus representantes legales o, en el marco
de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o0 a
instancia de cualquier persona fisica o juridica interesada. d) En caso de fa-
llecimiento de personas con discapacidad, estas facultades podran ejercerse
también, ademas de por quienes sefiala la letra anterior, por quienes hubiesen
sido designados para el gjercicio de funciones de apoyo si tales facultades se
entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el desig-
nado. Las personas legitimadas podran decidir acerca del mantenimiento o
eliminacion de los perfiles personales de personas fallecidas en redes.

20.
CONCLUSIONES

La disposicion de los bienes digitales para después de la muerte es un
tema no suficientemente estudiado en la Argentina. En este estadio de la evolu-
cion juridica el conocimiento del derecho comparado ayuda tanto para prevenir
los conflictos que se puedan generar como para pensar en futuras soluciones
reglamentarias, legislativas o profesionales.

Resulta innegable que toda planificacion sucesoria, actual y futura, debe
incluir los activos digitales tanto en lo que hace a los derechos personalisimos
como a los patrimoniales, para realizarla es necesario que los profesionales del
derecho conozcan las soluciones dadas en los contratos uniformes celebrados
con los proveedores de internet, con las redes sociales y con los sistemas de
mensajerias y redes sociales (Facebook, Twitter, Instagram, LinkedIn, Whats-
App, Google, SnapChat, Skype, YouTube), para poder integrar las respuestas
con los principios de orden publico que integran el derecho sucesorio y con
las normas sobres proteccion de datos personales y derechos personalisimos.
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INTRODUCCION

Hablar sobre el cambio de paradigma o la revolucién que han implicado
las nuevas tecnologias en nuestras vidas ya no es algo novedoso. Tan poco no-
vedoso, que en rigor las nuevas tecnologias ni siquiera son realmente "nuevas".

Sin embargo, consideramos que hay ciertos desarrollos tecnoldgicos que
s6lo han sido estudiados profundamente desde un punto de vista informatico
pero que, desde la perspectiva legal, su estudio aun es incipiente. Es impor-
tante, a nuestro juicio, distinguir esas diferentes dpticas, puesto que, si bien
comparten terminologia (por ejemplo, la palabra "seguridad"), esta no tiene el
mismo significado en ambas materias (no es lo mismo "seguridad informatica"
que "seguridad juridica").

La cuestion, por lo tanto, que procuramos presentar en este trabajo desde

un punto de vista juridico es la pretendida -permitasenos llamarla asi- "automa-
tizacion" del derecho.

Esa automatizacion actualmente, a nuestro juicio, se refleja en dos vertien-
tes: por un lado, en al ambito de los smart contracts y su "autoejecutabilidad" y
por el otro lado, en el ambito de la inteligencia artificial.

Para el estudio de dichas cuestiones decidimos dividir el presente en
tres partes: en la primera haremos una breve mencion a la denominada bloc-
kchain, tema que ha sido bastante estudiado por nuestra doctrina, simple-
mente porque es una nocion necesaria para la comprension de los smart con-
tracts. Por lo tanto, la intencion de dicho acapite sera meramente "didactica’,
no de profundizacion.

La segunda parte si sera sobre la tematica nuclear del presente.

La tercera y Ultima parte se referira a la funcion notarial. ¢Por qué? Pues
porque lo que se busca con la automatizacion del derecho es eliminar la inter-
vencion de los operadores juridicos: jueces, abogados, notarios, etc. Por ello,
haciendo un breve repaso de lo que implica esta funcién pretendemos dilucidar
si seria socialmente valioso que el notario fuera reemplazado por la tecnologia
0 si su actuacion sigue siendo relevante como garante de la seguridad juridica.
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PRIMERA PARTE: NOCIONES FUNDAMENTALES
BLOCKCHAIN
Concepto. Funcionamiento

"'Se denomina cadena de bloques o blockchain al resultado de aplicar
una tecnologia digital criptografica que permite crear bases de datos alma-
cenadas y compartidas en una comunidad o red no jerarquica o inter pares
(peer-to-peer), construida sobre grupos, blogues o eslabones de datos, liga-
dos o vinculados entre si por cédigos alfanuméricos llamados hashes. (...)
que, ademas de servir para crear un registro compartido y de enlace entre
datos anotados produce el efecto de identificar a estos de manera inequi-
voca, inalterable y transparente’.

Elegimos esa definicion porque nos parecié concreta y completa. Intenta-
remos explicarla menos técnicamente:

La blockchain es una red de computadoras que, con diferentes finalidades,
contiene datos en un formato de bloques.

Esa "base" de datos utiliza tecnologia criptografica, mas especificamente,
una clave doble asimétrica similar a la de nuestra firma digital.

Cada bloque estd compuesto por 1) la informaciéon que contiene, 2) el
hash? del bloque anterior (0 hash de entrada) y 3) el hash propio de ese bloque
(o hash de salida). La Unica excepcion es el primer bloque de la cadena conoci-
do como "bloque génesis" que solo posee un hash propio.

Esto indica que, necesariamente, los bloques deben ser consecutivos en
el tiempo ya que, de otro modo, el ultimo blogue no podria contener el hash
del blogue anterior. Eso convierte al blockchain en unidireccional e irreversible.

Los blogues no se encuentran almacenados por una autoridad, adminis-
trador o "tercero de confianza’, sino que se utiliza tecnologia P2P3, es decir,
todos y cada uno de los nodos* de la comunidad poseen la misma informacion.

1 Ibafiez Jiménez, Javier Wenceslao, Derecho de Blockchain y de la tecnologia de registros dis-
tribuidos, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi Thomson Reuters, 2018, p. 31.

2 Mas adelante le dedicamos un acapite especifico a la cuestion.

3 Eltérmino peer-to-peer o P2P (en espafiol se suele traducir de par a par o inter pares) significa,
muy simplificadamente, que las computadoras que participan en una red son iguales entre si.

4 Es decir, una computadora que tiene descargado el software que le permite participar en esa
blockchain (por ejemplo, el software de Bitcoin). Un nodo es uno de los equipos que participan
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Al'menos en las blockchain publicas. Por eso se dice que es "descentralizada”.

Cuando un blogue "se cierra" por aplicacion de un protocolo de consenso®
se considera que ese blogue ya no puede modificarse.

Todas estas caracteristicas hacen que la blockchain sea considerada ex-
tremadamente segura (desde el punto de vista de la seguridad informatica que,
como veremos, no necesariamente implica seguridad juridica).

El hash

"Hash es una palabra inglesa que significa algo asi como picadillo. La fun-
cion hash es un algoritmo® matematico que, aplicado sobre un archivo o item
digital cualquiera, da como resultado una determinada secuencia de (...) carac-
teres alfanuméricos (letras y nimeros)"’.

Actualmente Bitcoin, por ejemplo, utiliza el algoritmo SHA 256: SHA son
las siglas para secure hash algorithm (algoritmo de hash seguro). 256 se refiere
a la cantidad de bits que tiene ese algoritmo: 256 bits, es decir, 256 Os y 1s. Por
lo tanto, como tal cantidad de nimeros es dificil de leer, se reduce a un sistema
hexadecimal, que da como resultado que, en lugar de haber 256 Os y 1s habra
64 caracteres del 0-9 y de la A-F.

No importa la longitud de los datos de entrada (si es una palabra, una ima-
gen, un texto complejo, etc.), el valor hash de salida tendra siempre la misma
longitud (en el caso de SHA 256: 64 caracteres).

Por ejemplo:

- El hash de la palabra Hola es e633f4fc79badealdc5db-
970cf397c8248bac47cc3acf9915bab0b5d76b0e88f,

- El hash de la frase "Juan GARCIA vende a Marta PEREZ el inmueble ubi-
cado en la ciudad y partido de Campana, Provincia de Buenos Aires designado

en la red P2P. Requieren poca capacidad computacional (a diferencia de los mineros, como
veremos mas adelante). Su funcién es mantener copias constantemente actualizadas de la
cadena pero de una forma pasiva.

5  También lo veremos en un acapite independiente.

6  El algoritmo puede definirse muy simplificadamente como la férmula que se emplea para
realizar un calculo.

7  Gonzalez-Meneses Garcia-Valdecasas, Manuel, "Blockchain: ;el notario del futuro?', conferen-
cia dictada en el Colegio Notarial de Madrid, salén académico, el 16 de febrero de 2017, en
Revista El notario del siglo XXI N° 73, Colegio Notarial de Madrid, mayo-junio 2017, p. 150.
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segun su titulo como LOTE 3 de la MANZANA NUEVE" es 38c213dcf1c50b-
93208¢cb3e0adf0f05381deca083d91bd33b1be5ff5cec3cd93.

Se dice que el hash es un algoritmo unidireccional porque el dato se
convierte en hash, pero el hash no puede revertirse al dato.® En nuestro ejem-
plo: yo no puedo averiguar que e633f4fc79badealdc5db970cf397¢c8248bac47c-
c3acf9915bab0b5d76b0e88f es Hola.

Seguln Gonzalez-Meneses?®, tener registrado el hash de un documento
"'no evita la alteracién [del documento en cuestion], sino que permite detec-
tarla, y por tanto, permite acreditar que no ha existido alteracion. Si en un
momento dado se calcula el hash de un determinado archivo y queda cons-
tancia confiable de este hash (por ejemplo, registrado en la blockchain, con
un sello de tiempo que acredita que dicho documento existia en un momen-
to determinado), en cualquier momento posterior se puede tener certeza de
gue cualquier pretendida nueva imagen o copia de ese mismo archivo que
se presente se corresponde exactamente con el archivo original. Para ello
basta con volver a calcular el hash del archivo que ahora se nos presenta: si
este hash que calculamos ahora coincide con el hash que se obtuvo en su
dia del archivo original, es que éste no ha sido alterado, tiene exactamente
su mismo contenido". El autor citado aclara no obstante que "la funcion
hash no sirve para guardar y conservar una informacion (si el archivo origi-
nal se ha perdido o destruido, de nada nos sirve disponer de su hash)".

Por otro lado, "en el afio 2013 Manuel Araoz y Esteban Ordano hallaron una
forma de adjuntar hashes de cualquier documento digital en un espacio de los
registros de transferencias del sistema Bitcoin que estaba destinado originaria-
mente para otros fines. En base a ello desarrollaron la primera aplicacion de al-
macenamiento seguro en la blockchain llamada 'prueba de existencia' (proof of
existence, en inglés)"°.

8  Enrigor de verdad, algunos algoritmos hash como MD5 o SHAT han sido hackeados.

9  Gonzalez-Meneses, Manuel, "Entender blockchain. Una introduccion a la tecnologia de regis-
tro distribuido’, Ed. Aranzadi, Navarra, 2017, p. 76 citado por Mora, Santiago J. "La tecnologia
blockchain. Contratos inteligentes, ofertas iniciales de monedas y demds casos de uso', publi-
cado en: La Ley 01/04/2019, 01/04/2019, 1, cita online: AR/DOC/537/2019, nota al final de la
obra numero 36.

10 Mora, Santiago J., "La tecnologia blockchain..", cit, p. 4.
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Actualmente, en otras blockchains, se puede almacenar de manera directa el
hash de un documento digital sin necesidad de utilizar espacios destinados a otros
fines. Ademas, se proyectan otras blockchains en las que se puede almacenar do-
cumentos digitales sin hashear™.

Protocolos de consenso

Para otorgar seguridad al sistema se requiere el consenso de la red para jus-
tificar la validez de cada blogue. Para ello se han elaborado distintos protocolos o
algoritmos. Todos estos protocolos tienen como funcion:

"a) Prevenir los ataques y distorsiones de funcionamiento de la red (funcion
de resiliencia).

b) Aislar los dafios para evitar su extension y minimizar su impacto econdmi-
0, una vez producido (funcion reparadora o sanatoria).

¢) Minimizar el impacto negativo sobre la confianza en el uso de la red que
acarrean estas actuaciones y a un tiempo minimizar el coste transaccional de re-
cuperacion del tracto en la cadena de blogues (funcién reputacional).

y d) Indemnizar adecuada y eficientemente los dafios producidos (funcién
compensatoria)"®.

Excede la intencidn del presente profundizar en cada uno de dichos métodos.
Comentaremos brevemente la proof of work (que utiliza la blockchain de Bitcoin)
por ser actualmente la mas utilizada. Sin embargo, queremos resaltar que este no
es el unico mecanismo utilizado por las cadenas de blogues.

Proof of work (PoW)

La nocién de PoW nace como protocolo de consenso de la criptomoneda
Bitcoin de la mano de Satoshi Nakamoto™ quien en el afio 2008 publicd un white
paper denominado "Bitcoin: A peer-to-peer electronic cash system”.

11 InterPlanetary File System - IPFS, disponible en www.ipfs.io/.

12 Solo a efectos enunciativos: Commit de dos fases (2-phase commit), Commit de tres fases
(3-phase commit), Paxos y Multipaxos, Prueba de trabajo (ProofofWork o PoW), Prueba de
participacion (ProofofStake o PoS), Algoritmo de consenso Protocolo Ripple, Viewstampedre-
plication, Prueba de Autoridad (PoA) entre otros.

13 Ibafiez Jiménez, Javier Wenceslao, Derecho de Blockchain..., cit., p. 283.

14  Cuya verdadera identidad se desconoce.
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En rigor de verdad, el concepto de moneda digital descentralizada ha estado
presente en la mente de criptografos, matematicos y programadores por décadas.
"Los protocolos de efectivo electronico anénimos de la década de los 80y 90, prin-
cipalmente dependientes de una criptografia primitiva conocida como 'Chaumian
ciega®, proveian una moneda con un alto grado de privacidad, pero los protoco-
los fallaban largamente en ganar traccion por su dependencia en un intermediario
centralizado. En 1998 el 'b-dinero’ de Wei Dai'® se convirtio en la primera propues-
ta de introducir la idea de crear dinero a través de la solucion de rompecabezas
computacionales y del consenso descentralizado, pero la propuesta era escasa en
detalles sobre cémo el consenso descentralizado podia ser efectivamente imple-
mentado. En 2005, Hal Finney introdujo el concepto de pruebas de trabajo reutili-
zables, un sistema que usa ideas del 'b-dinero junto con los computacionalmente
dificiles rompecabezas Haschash de Adam Back para crear un concepto para una
criptomoneda, pero una vez mas no se alcanzo el ideal por depender de informati-
ca de confianza como soporte"”.

Lo que hizo Nakamoto para sobrepasar a sus antecesores fue justa-
mente la PoW. En rigor de verdad no la inventa ya que retoma el trabajo ya
mencionado de Hashcash de Adam Back que pretendia evitar el envio de
spam masivo'® pero si, indudablemente, la perfecciona.

15 David Chaum fue un criptografo estadounidense que desarrollé la nocion de firma digital ciega.

16 'La finalidad y el trasfondo politico del protocolo y su enlace con el anarquismo no se oculta
sino que de forma expresa se proclama un sistema que pueda sustituir al Estado en sus
funciones de emision de moneda y vigilancia en el cumplimiento de los contratos". Gonzalez
Granado, Javier, "NotarTIC I: Retos del BitCoin y de la Blockchain" en https://tallerdederechos.
com/notartic-i-retos-del-bitcoin-y-de-la-blockchain/ visto el 26/11/2018. Sin dudas, la incon-
formidad con el sistema ha sido el motivador de este programador, del mismo modo que
Nakamoto reacciona contra la crisis econémica post explosion de la burbuja inmobiliaria. Sin
embargo "Como ha sefialado un alto directivo de un conocido banco holandés, ahora, en las
conferencias y eventos sobre blockchain -y lo que se puede ver hoy en esta sala es un buen
ejemplo de ello-, los trajes y las corbatas estan reemplazando a las sudaderas con capucha y
los vaqueros raidos. Y es que esta sucediendo lo mas paraddjico de todo: que una tecnologia
que nacié como contestacion al sistema financiero y econémico vigente cada vez suscita
mas interés por parte de éste'. Gonzalez-Meneses Garcia-Valdecasas, Manuel, "Blockchain:
el notario del futuro?’, cit., p. 149.

17 Buterin, Vitalik, "Ethereum white paper a next generation smart contract & decentralized applica-
tion platform"” en http://blockchainlab.com/pdf/Ethereum_white_paper-a_next_generation_smart_
contract_and_decentralized_application_platform-vitalik-buterin.pdf visto el 20/11/2018.

18 'Laidea era imponer un coste no monetario al envio de cada correo. A Back se le ocurrié que
los correos podrian incorporar la prueba de que la computadora que lo enviaba habia dedica-
do antes cierto tiempo y recursos para poder enviar ese correo. El coste en electricidad (tiem-
po de CPU) para enviar un correo podia ser de un céntimo. Quien enviase Unos pocos Correos
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Nakamoto parte de la base de que las transacciones de dinero que no son
en efectivo, en la vida real, requieren de un tercero de confianza -en general una
entidad bancaria- que controle que no se lleve a cabo el denominado "doble gasto”
(que se pague dos veces con el mismo dinero).

Para prescindir de dicho tercero propone utilizar un servidor de marcas de
tiempo P2P distribuido para generar una prueba computacional del orden cronolo-
gico de las transacciones.

Se crea asi el Bitcoin, la primera criptomoneda.

La forma en la que dicho pago se realiza es, a grandes rasgos, de la siguiente
manera: el duefio de una cuenta de Bitcoin transfiere x cantidad de mone-
das al receptor al firmar digitalmente un hash de la transaccion previa y la
clave publica del préximo duefio y agregando estos al final de la cadena. El
beneficiario puede verificar las firmas para verificar la cadena de propiedad.
Para evitar la intermediacién del tercero de confianza, sera necesario que
las transacciones sean publicas. Para resguardar la privacidad de quienes
realizan las transacciones las claves publicas de los usuarios seran anoni-
mas. Es decir, la transaccion la realiza el usuario x. Pero x es anénimo en su
identidad no virtual.

al dia no notaria nada, pero quien quisiera enviar millones de correos deberia dedicar bastante
mas recursos a ello, imponiéndose de esta forma un coste. La forma de obligar al ordenador a
consumir esos recursos consistia en plantear para cada correo que se quisiera enviar un pro-
blema complejo de resolver o "prueba de trabajo". En el caso de hashcash consistia en hacer
el hashing del mensaje una y otra vez (variando cada vez un pequefio dato llamado "Nonce"
o number used once) hasta encontrar un hash que reuniera unas determinadas condiciones,
en hashcash se pedia que empezara por cuatro ceros. Recordemos que es imposible predecir
cual serd un hash por lo que la Unica forma de dar con uno concreto es mediante fuerza bruta.
Si queremos aumentar el coste de enviar un correo, basta con aumentar el tiempo que se
tarda en encontrar ese hash (aumentar la dificultad) afiadiendo mas requisitos al hash, por
ejemplo aumentando el nimero de ceros que debe tener. Para aumentar la dificultad pode-
mos pedir que el objetivo sea que el hash empiece con seis ceros en vez de con cuatro. El
contenido utilizado para calcular el hash debia incorporar una serie de datos ademas del men-
saje de correo en si, y en especial un contador llamado "NUmero usado sélo una vez" (Number
used once o "nonce" en inglés) que cambiaba cada vez que el ordenador calculaba un hash.
El nonce es la forma de asegurar que el hash resultante es distinto en cada intento. Si el hash
calculado no comienza con esos ceros, el nonce cambia y se intenta de nuevo, asi hasta que
aleatoriamente (por fuerza bruta) el ordenador da con un hash que tenga ese nimero de ceros
delante. Recordemos que es imposible saber de antemano cual sera el hash, por lo que habra
que hacer miles o millones de intentos antes de dar con el hash requerido’. Conforme http://
libroblockchain.com/hashcash/ visto 14/10/2018.
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Una vez realizada la transaccion, entra en accion la POW que "envuelve
buscar un valor que una vez hasheado (...) el hash empiece con un nimero de
bits en cero. El trabajo promedio requerido es exponencial en el nimero de bits
puestos en cero requeridos y puede ser verificado ejecutando un solo hash.
Para nuestra red de marcas de tiempo, implementamos la prueba-de-trabajo
incrementando un nonce'® en el blogue hasta que es encontrado un valor que
dé el numero requerido de bits en cero para el hash del bloque. Una vez que el
esfuerzo de CPU se ha gastado para satisfacer la prueba de trabajo, el bloque
no puede ser cambiado sin rehacer todo el trabajo. A medida que mas bloques
son encadenados después de este, el trabajo para cambiar el bloque incluiria
rehacer todos los bloques después de este'?. La prueba de trabajo es reali-
zada por los denominados "mineros"?’.

El denominado "minado’, por lo tanto, es la resolucion de problemas in-
formaticos, puzles criptograficos de una deliberada y enorme complejidad,
a cambio de una retribucion en bitcoins.

Una vez que seresuelve el problema, el 51 % de los nodos?? deben tomarlo por
cierto. Una vez que ello ocurre, el minero recibe actualmente 12,5 bitcoins.

Asi la cadena de bloques se actualiza constantemente, quedando los
"registros" actualizados en los nodos.

La dificultad de dichos problemas fue prevista por el propio Nakamoto
de forma tal que evolucionen en complejidad a través del tiempo.

Por ello, en un principio, los particulares en sus casas con una simple
computadora podian minar bitcoins. Pero actualmente la complejidad en la
resolucién ha aumentado de forma tal que se requiere una importantisima
inversion econdmica en hardware y fundamentalmente, en electricidad. Por
ello, muchos mineros se han unido formando pooles de mineria.

Esto genera las dos criticas principales a este método de consenso:
por un lado, que requiere inmensas cantidades de energia eléctrica, con
las consiguientes complicaciones sociales y ambientales que ello implica 'y

19  "Number used once".

20 Nakamoto, Satoshi, Bitcoin: A peer-to-peer electronic cash system, https://bitcoin.org/bitcoin.
pdfvisto el 23/10/2018.

21 Los mineros, a diferencia de los nodos, participan de forma activa en la seguridad de la ca-
dena ya que realizan la PoW. Se utiliza al término como analogia de los mineros de oro que
gastan recursos para agregar oro a la circulacion. En el caso del Bitcoin los recursos gastados
son tiempo del CPU y electricidad.

22 El consenso es mayoritario, no unanime.
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por otro lado, el denominado "ataque estructural mayoritario' o "ataque del 51 %"
Es decir, que la blockchain sea robada por la adquisicion de suficiente poder com-
putacional. En este sentido se ha dicho que "No requiere demasiada imaginacion
que paises interesados tomen el control de blockchains utilizando recursos del
Estado'y ademas que "hoy, sélo cuatro pooles de mineria controlan la mayoria del
blockchain de Bitcoin"*.

En rigor de verdad cuando un ataque de este tipo se produce lo anteriormente
consolidado en la blockchain no se elimina -en blockchain nunca nada se elimina-
sino que la cadena se bifurca y pasa a considerarse valida la cadena "hackeada".

Clasificacion de las blockchain

Las blockchain pueden clasificarse, en funcién de los permisos requeridos
para ser parte en cada una y validar las transacciones realizadas. Siguiendo a Tur
Faundez encontramos tres categorias?: publicas (aquellas en las que cualquiera
puede descargar el software requerido para formar parte de la cadena de bloques),
federadas o de consorcio (aquellas para las que se requieren determinados permi-
sos de acceso que suelen concederse a los miembros de un determinado colecti-
vo (V. gr. entidades financieras). La validacion de las transacciones se controla por
un grupo preseleccionado de miembros) o privadas (las autorizaciones para poder
realizar transacciones o en su caso insertar programas ejecutables, son concedi-
das por organizaciones privadas).

Es decir, que la relacion P2P se da siempre en las blockchain publicas, pero no
necesariamente en las demas.

Otras aplicaciones juridicas de blockchain
Registro de la Propiedad Inmueble
Se ha publicado en varios medios de comunicacion la noticia de que

varios paises pretenden utilizar la blockchain para sus registros de la pro-
piedad inmueble.

23 Barbieri, Maurice; Gassen, Dominik, "Blockchain — can this new technology really revolutionize
the land registry system?", en http://www.notartel.it/export/contenuti_notartel/pdf/Land_Po-
verty_Conference_Blockchain.pdf visto el 20/11/2018.

24 Tur Faundez, Carlos, Smart Contracts-Analisis Juridico, Madrid, Editorial Reus, 2018, p. 38.
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Conforme Llopis® los primeros paises en plantearlo fueron Honduras y
la Republica de Georgia, pero el proyecto mas ambicioso quizas sea el que
ha comenzado en Ghana, con intencion de expandirse por todo el continente
africano, y que pretende registrar titulos de propiedad en blockchain, emitir una
moneda digital llamada Cadastrals y respaldar la publicidad mediante contra-
tos inteligentes que permitan asegurar la ejecucion de las garantias inmobilia-
rias de los microcréditos y los contratos gubernamentales de inversion.

Suecia también ha anunciado la intencion de trabajar sobre un concepto
de uso de la cadena de blogues y los contratos inteligentes no sélo en materia
de Registro de la Propiedad, sino en general en las ventas de bienes inmuebles,
que parte de la idea de utilizar sistemas de identificacion y de firma digital
seguras para eliminar o reducir la intervencion de agentes externos, como los
agentes inmobiliarios o el Registro de la Propiedad.

Del mismo modo se proyecta en Japon? implementar un Registro Nacio-
nal de la Propiedad Inmueble basado en esta tecnologia.

Estas novedades a las que hacemos referencia han sido anunciadas -nor-
malmente con bombos y platillos- sin explicar claramente como se implemen-
taran los objetivos buscados.

Intentamos buscar en las paginas de los organismos oficiales de los
estados mencionados, pero no conseguimos ninguna explicacién técnica
de la cuestion.

Con esa informacion -o mejor dicho falta de informacion- nos permitimos
compartir las siguientes reflexiones.

La primera cuestion a dilucidar sera qué tipo de blockchain deberia imple-
mentarse, ;publica, privada o federada? Recordemos que en nuestro pais si
bien el registro es publico, no cualquiera puede acceder a la informacion. Debe
acreditarse un interés legitimo.

Lo siguiente serd determinar como otorgar seguridad juridica a
la registracién del bloque génesis de un inmueble. Es decir, la primera
registracion de quién es titular dominial, de qué cargas o gravamenes pesan
sobre el inmueble, etc.

25 Llopis, José Carmelo, "Blockchain y profesién notarial’, en Revista El notario del siglo XXI N°
70, Colegio Notarial de Madrid, noviembre-diciembre 2016, p. 52.

26 https://www.criptonoticias.com/aplicaciones/gobierno-japones-reinventara-registro-propie-
dades-blockchain/ visto el 11/12/2018.
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Tal como ocurre con las criptomonedas el bloque génesis es el Unico que
no podra tener consenso de la comunidad ya que la informacién que contiene
es externa a la blockchain y por lo tanto, inverificable. Por ello: ;quién debe
realizar esa primera "inscripcion'? ¢No deberia ser un profesional del derecho
capacitado y facultado por la ley para realizar un control de legalidad?

Y, por otro lado, ;,qué ocurriria si hubiera un error en esa primera "inscripcion"?

En cuanto a una cuestidon mas técnica, se sostiene que no es conveniente
acumular una cantidad importante de informacion en la blockchain. Normal-
mente se utiliza el sistema de referencia y la vinculacién a un documento que
no se encuentra "guardado’ en el bloque, como comentabamos en el acapite
referido al "hash".

Es decir, en general, la blockchain no es autosuficiente en cuanto a docu-
mentos "pesados”. Esto implica que resulta dificil ver como operara la publici-
dad de cualquier otra cuestidon que no sea la mera transaccion (derechos de
disfrute, regimenes protectorios de la vivienda, medidas cautelares, desmem-
bramiento de dominio, incluso el mismo condominio, etc.). ;Podria hacerse en
la blockchain? ;O habria que utilizar un sistema de vinculacion?

Por otro lado, ;quién tendria la clave privada que permitiria el acceso al
registro de un inmueble? (El titular? ;O el registro? En caso de que la tenga el
titular, entre muchas otras cuestiones referidas a la seguridad juridica, ;como
podrian inscribirse cuestiones extracontractuales, como medidas cautelares?
En caso de que la tuviera el registro -o el registrador- la blockchain seria uni-
camente un medio técnico de registracion sin mayor modificacion al sistema
registral. Como en nuestro pais se ha pasado de folio personal a folio real se
pasaria a un folio blockchain.

En ese sentido, se ha dicho que la blockchain puede "servir, bajo determi-
nadas premisas regulatorias, como complemento, refuerzo y apoyo eficiente a
la funcion registral, en la medida en que la cadena de bloques sea utilizada de
forma selectiva y racional. Siempre en un sistema permisionado con una finali-
dad de: a) refuerzo probativo y del control de aseguramiento a la hora de fijar el
contenido de las transacciones que se desarrollan en la red, cuando se refieran
a relaciones juridicas cuyos titulos sean posible objeto de registracion confor-
me al Derecho registral (...) b) Acreditacion de la titularidad o de la propiedad
privada, nacida en la propia cadena o fuera de ella, referida a un titulo inscribi-
ble, para cumplir la funcion certificadora propia de la publicidad formal. (..)"%.

27 Ibafiez Jiménez, Javier Wenceslao, Derecho de Blockchain..., cit., p. 405.
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Pero, por otro lado, ;qué ocurriria en caso de error en el volcado de da-
tos? Es cierto que en nuestro sistema registral nada "se borra" sino que se
subsana a través de un nuevo asiento o una nota. En ese sentido, el asiento
no desaparece del mismo modo que no desaparece el bloque de la cade-
na. Sin embargo, actualmente, la sucesion de bloques se da por transaccio-
nes, no por modificaciones de datos de la transaccién. Por ello, resulta dificil
visualizar como podria consignarse un cambio, sobre todo si el registro se
plantea en la blockchain propiamente dicha y no vinculado a ella.

Por nuestra parte, consideramos que la blockchain puede ser Util en sistemas
registrales como el Torrens. Recordemos -muy a grandes rasgos- que en este sis-
tema quien quiere transmitir un inmueble y quien quiere adquirirlo concurren al
registro con unos formularios que sencillamente se descargan de una pagina web
y ellos mismos completan (la pagina tiene "ayudas" para determinar, por ejemplo,
los datos fisicos del inmueble), pagan las tasas correspondientes y realizan el tra-
mite. La seguridad del sistema se basa en la ficcion de que cuando se realiza una
transmision el inmueble vuelve al Estado? y este lo transmite al adquirente. Por
ello, por ejemplo, si quien transmitié una finca no era su dominus, el duefio real
recibird del Estado la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios, pero
no podra perseguir el inmueble.

En ese contexto la implementacion de un registro blockchain podria
incluso aportar mayor seguridad porque resultaria una base de datos mas
dificil de alterar fraudulentamente y no modificaria la seguridad juridica del
trafico porque existirian los mismos riesgos que existen en la actualidad.

Sin embargo, nuestro derecho no ha elegido un sistema como el Torrens.
Lo cual responde a la idiosincrasia juridica de nuestra sociedad y a la realidad
material. No es necesario mencionar lo que cuesta imputar de responsabi-
lidad al Estado en nuestro pais, y o que se demora el cumplimiento de la
sentencia una vez que se logra, al punto tal que a veces puede hasta devenir
antieconémico iniciar un litigio.

Por ello, consideramos que en el sistema registral de nuestro pais la
implementacion de la blockchain, al menos con el desarrollo actual, podria
llevar a mas complicaciones que soluciones.

28 Quien era el titular primigenio de toda la tierra local.
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Registro Civil

El 8 de noviembre de 2015 nacid una bebita de nombre Roma, hija de un pro-
gramador argentino llamado Santiago Siri.

El padre de la bebé filmd su nacimiento y lo registré en la blockchain de
Bitcoin con el hash: bc692d6a663a0dc8886431d0c685df6cc380e7b71125ed-
€2401527a32d87¢c4b1.

Siri sostiene que el hecho fue una "declaracion soberana de ciudadania pla-
netaria'.

En el mismo tenor, se sostiene que registrar las identidades de las personas
en blockchain podria ser muy Util para situaciones en que aquellas personas que
deban salir de su pais y no puedan volver a tener acceso a este, por ejemplo, los
refugiados, puedan llevar con ellos su identidad "oficial" lo que generaria muchas
ventajas para ellos mismos (no estarian indocumentados con todo lo que ello im-
plica) y para la sociedad (por ejemplo, para poder identificar a un criminal peligro-
S0).

En cuanto a un primer aspecto, la cuestion de la nacionalidad (entendemos
que a ello se refiere la "ciudadania planetaria”) es sumamente compleja. La inscrip-
cion de las personas en una red global descentralizada implicaria justamente que
no se tome en cuenta el lugar de nacimiento y por ende no tenga una nacionalidad
"de origen", o al contrario, como enarbola la frase que "el mundo' sea su nacionali-
dad. Si bien a nuestro juicio derribar fronteras es un objetivo muy loable, nos pre-
guntamos si la sociedad esta preparada para ello y qué consecuencias tendria en
la comunidad mundial -filoséfica y socialmente- sobre todo en un mundo en el que
aun existe la xenofobia y la discriminacién y en el que hay una brecha econémica
y cultural muy marcada entre los distintos paises.

En cuanto a la cuestion identificatoria propiamente dicha entendemos, por un
lado, que un video no es suficiente identificacion de un nifio tan pequefio cuya fisio-
nomia comenzara a cambiar en cuestion de dias. Es cierto que tampoco es repre-
sentativa la foto del DNI de un nifio de esa edad. Sin embargo, si son sumamente
relevantes los datos biométricos. Si pudieran registrarse los datos biométricos en
la blockchain, podria ser de utilidad.

Por otro lado, recordemos que blockchain es inmutable. En cambio, la inscrip-
cién primigenia de una persona puede serlo 0 no. Por supuesto que puede modifi-
carse el estado civil de las personas, pero también puede modificarse su filiacion
por adopcion o por reconocimiento de alguno de los progenitores con posteriori-
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dad al nacimiento. Puede darse el caso también de que la persona realice la opcion
de la Ley 26.743 de identidad de género y mute, ademas del género registrado, su
nombre de nacimiento.

Si bien en todos los casos existe en la registracion una referencia a la inscrip-
cion original esta referencia no siempre es, ni debe ser por respeto a la dignidad de
las personas, absolutamente publica®.

A nuestro juicio, el requisito del interés legitimo, sobre todo en materias de
identidad y filiacion, responde al resguardo de la intimidad de las personas y con-
tiene muchas veces datos sensibles que no tienen por qué ser divulgados. Menos
aun con la imposibilidad de derecho al olvido que, como veremos, implica esta
tecnologia.

Por ello, debe extremarse la precaucion en la implementacion de esta herra-
mienta en vinculacion con la identidad de las personas sin perderse de vista que
hay derechos humanos fundamentales indudablemente superiores a cualquier be-
neficio de la publicidad o la irrevocabilidad.

Blockchain y la proteccion de datos personales

La cuestion planteada en esta parte es inmensa y de suma relevancia. No es
la intencién del presente ahondar en la blockchain en si (su exposicion es mera-
mente a los fines de comprender la tecnologia detras de los smart contracts) por
lo que no pretenderemos hacer un andlisis profundo de esta problematica, pero no
podemos dejar de mencionarla por su importancia. La informacién contenida en
la blockchain puede, en muchos casos, referirse a datos sensibles de las personas.
Si bien en algunas blockchains (como la de Bitcoin) los datos son anénimos, esa
anonimidad no es irreversible por lo que se ha dicho que en realidad los datos no
son "anonimos” sino "pseudonimos” ya que por diversos medios cabe averiguar
cierta informacion sobre el sujeto -por ejemplo, por las transacciones que realiza,
por los patrones de actuacion, por medio de las IP utilizadas-*°.

Por otro lado, en relacion, en principio pareceria que no seria viable al "de-
recho al olvido™'.

29 En el caso de nuestra Ley de Identidad de Género entraria en absoluta contradiccién con el
deber de confidencialidad impuesto en la norma.

30 Legeren-Molina, Antonio, "Retos juridicos que plantea la tecnologia de la cadena de bloques.
Aspectos legales de blockchain', Revista de Derecho Civil, Volumen VI, Nimero 1, enero-mar-
z0 2019, Madrid, Notarios y Registradores, p. 193 y ss.

31 Atodo interesado le asiste en las circunstancias que en él se sefialan el derecho a "obtener
sin dilacion indebida del responsable del tratamiento la supresion de los datos personales que
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SEGUNDA PARTE: LA "AUTOMATIZACION"
DEL DERECHO

SMART (CONTRACTS?

En muchas charlas, cursos y paginas de internet, al explicar la cuestion se
define, sin dudar, al smart contract (SC) como un "contrato autoejecutable”.
Por supuesto que ello implica, para sus partidarios, un cambio de paradig-
ma juridico ya que como el contrato se ejecuta solo, no seran necesarios
abogados litigantes ni jueces que resuelvan controversias. Lo pactado de-
bera cumplirse porque "el cédigo es la ley". El codigo de programacion por
supuesto, no el Cédigo Civil y Comercial. Veamos qué hay de cierto en esa
polémica afirmacion.

(Qué es un contrato?

Nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyC) en su art. 957
define contrato como "el acto juridico mediante el cual dos o mas partes
manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o ex-
tinguir relaciones juridicas patrimoniales".

Sus elementos esenciales son: el consentimiento, el objeto y la causa-
fin%2. Sin esos elementos no hay contrato.

Por otro lado, la evolucion en la materia ha hecho que hoy sea imposible
hablar de derecho contractual sin referirnos al derecho del consumidory a la
contratacion por adhesion a clausulas predispuestas, nociones que surgieron
en contraposicion del clasico contrato paritario del derecho napoleonico.

En este contexto aparece la tecnologia blockchain que propende técni-

woon

ca y filosoficamente la vinculacion P2P, recordemos, "de par a par", "entre

pares", "inter pares" o como queramos traducirla. Cualquiera de las nociones
implica paridad que, en definitiva, implica ni mas ni menos que igualdad®:.

le conciernan, el cual estara obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales”.
(Articulo 17 del Reglamento (UE) 2016/679).

32 Paraalgunos autores como Borda la forma es elemento esencial en los contratos cuya forma
clasifica como solemne absoluta, como la donacién de inmuebles. Sin embargo, al no ser una
postura unanimemente aceptada por la doctrina, la dejaremos fuera del andlisis.

33 Parala RAE, Paridad, en su segunda acepcion, significa "lgualdad de las cosas entre si".
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Utilizando la tecnologia blockchain aparecen los SC.

Veamos brevemente qué son y como funcionan y veamos en qué senti-
do podemos hablar de contratos y de paridad en estos casos.

¢Qué es un SC?

Existe bastante consenso en admitir que el criptografo y jurista -segun
Wikipedia aunque no sabemos exactamente a qué se refiere- Nick Szabo
fue el primero en acufiar el término.

Dice el autor: "Nuevas instituciones y nuevas formas de formalizar las
relaciones que las conforman, son actualmente posibles gracias a la re-
volucion digital. Llamo a estos nuevos contratos 'inteligentes' porque son
mucho mas funcionales que sus inanimados ancestros basados en papel.
Esto no implica el uso de inteligencia artificial. Un contrato inteligente es un
conjunto de promesas, especificadas en forma digital, incluyendo protoco-
los dentro de los que las partes cumplen estas promesas"s*.

Dicha definicién puede desarticularse de la siguiente manera:

"un conjunto de promesas": no se indica que las promesas deban ser
emitidas por mas de una parte, por lo que, como acto juridico, podriamos
encontrarnos ante un acto juridico unilateral. Tampoco se indica que esas
promesas deban tener contenido juridico. Ya en este primer punto se des-
cartaria entonces que el SC sea contrato.

"especificadas en forma digital": esto significa que esta escrito en codi-
go de programacion dentro de un software. No se vincula con su caracter
contractual, ya que se incluiria dentro de la cuestion de la forma en que se
expresa la voluntad.

"incluyendo protocolos": un protocolo informatico en la forma de algo-
ritmo constituye un conjunto de reglas sobre cémo cada parte deberia pro-
cesar datos en relacion a un SC. Esto permite que ciertas acciones, como la
efectivizacion de un pago, sean llevadas a cabo informaticamente®®.

34 Szabo, Nick, "Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets" en http://www.fon.hum.
uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.
best.vwh.net/smart_contracts_2.html visto por Ultima vez el 14/11/2018. La traduccién nos
pertenece.

35 Smart Contracts Alliance en colaboracion con Deloitte. Una iniciativa de la Cdmara de Co-
mercio Digital. "Smart Contracts: 12 Use Cases for Business & Beyond A Technology, Legal &
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"dentro de los cuales las partes cumplen estas promesas”: la idea del cum-
plimiento automatizado es el corazén de un SC. Veremos mas adelante si estas
promesas implican necesariamente contenido contractual.

Szabo considera que la "humilde maquina expendedora” es un ancestro primi-
tivo de los SC dada la automaticidad en la ejecucion de su mecanismo: se inserta
el dinero y se expende el producto.

Tal como se ve, el autor no apunta una definicion juridica, sino que focaliza la
cuestion de la ejecutabilidad.

Actualmente se ha definido el SC como "un programa o software que con-
tiene una serie de instrucciones para ser ejecutadas y también a sus correspon-
dientes protocolos ejecutivos o de instanciacion informadtica (iniciacion o incoacion
dirigida por programas informaticos), que despliegan una accién o actuacion au-
tomatica en un sistema no controlado humanamente; con la finalidad de que, sin
intervencion de personas, se pueda materializar o realizar efectivamente sobre la
infraestructuray en la plataforma habilitada al efecto en la red una serie de instruc-
ciones programadas, o hacer cumplir las ¢rdenes asociadas a tales instrucciones.
Naturalmente el programa en cuestion viene integrado por una serie de piezas,
ensambladas o compuestas sobre un determinado cédigo informatico. De hecho,
el SC se estructura en forma de codigo, que, al regir sobre las transacciones de la
red, se reputa en cierto sentido figurado, aungue no exento de repercusion juridica,
como ley (codeis lex), de cumplimiento automatico e irrevocable™®.

En sintesis, "los contratos inteligentes relnen cuatro notas: 1° tienen un pro-
grama informatico; 2° estan basados en la tecnologia de la cadena de blogues
(blockchain); 3° que se autoejecutan y 4° no es necesaria la intervencion de las
partes (para su ejecucion)™’.

Naturaleza juridica: smart contract (SC) vs. smart legal contract (SLC)

De las definiciones aportadas hasta ahora, no surgen necesariamente ele-
mentos coincidentes entre la definicion de contrato y la definicion de SC.

Mas aun, en la practica, por ejemplo, "cabe programar un smart contract, (...)

Regulatory Introduction", http://digitalchamber.org/assets/smart-contracts-12-use-cases-for-
business-and-beyond.pdf visto el 14/11/2018.

36 Ibafez Jiménez, Javier Wenceslao, Derecho de Blockchain..., cit.,, p. 56. El destacado nos
pertenece.

37 Rodriguez Garcia, José Antonio, "iEl futuro ya esta aqui! Derecho e inteligencia artificial",
en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias NUumero 48, septiembre-diciembre
2018, p. 74.
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para construir un chat, desarrollar funciones de enlace telematico o procesos de
comunicacion en una aplicacion™®. De dicho SC, entonces, no pareceria haber con-
currencia de voluntades, ni siquiera consecuencias juridicas.

Por ello, a nuestro juicio y coincidiendo con la mayoria de la doctrina juridica
en la materia, el SC es en todos los casos, un codigo informatico. Luego, depen-
diendo de su objeto podra tener consecuencias juridicas o no y, a su vez, esas
consecuencias juridicas podran ser contractuales o no.

Asi pues, muchos prefieren referirse al SC este como "smart agent' (0 agente
inteligente) para no generar confusiones respecto a su caracter no contractual.

Tal vez esa terminologia seria mas adecuada, pero ya se ha implantado so-
cialmente el término SC por lo que modificarlo generaria -aun mas- confusion.

Por lo tanto, para referirse a aquellos supuestos que si generan consecuen-
cias contractuales se ha optado por hablar de smart legal contracts (SLC) o enfor-
ceable or legally binding SC.

En este caso "si se trata de contratos, operaciones o transacciones con for-
ma de negocios juridicos bilaterales. Cuya peculiaridad esencial estriba en haberse
disefiado sobre un lenguaje y empleando sistemas informaticos especificos para
celebrarse, discurrir y ejecutarse en una blockchain (...). En este supuesto, no pare-
ce discutible la afirmacion de que el disefio del programa se orienta precisamente
a la celebracién y ejecucion de un contrato (1262 CC)*. Aqui, el SC es la expresion
informatica codificada de un contrato, donde los términos pactados se expresan en
un codigo. En otros casos, si el SC esta orientado a realizar funciones de enlace
telematico en la red, conexion con aparatos 0T, 0 procesos automaticos de co-
municacion en la infraestructura o en las aplicaciones, el SC no es una operacion
juridica. Esta matizacion es importante para desechar afirmaciones imprecisas o
genéricas inductoras a no pocas confusiones entre los juristas"®.

¢{Cémo se "formalizan" los SLC?

Los SLC pueden formalizarse:

38 Legeren-Molina, Antonio, "Retos juridicos que plantea la tecnologia de la cadena de blo-
ques..", cit,, p. 2283.

39 Elautor se refiere al Cédigo Civil espafiol.

40 Ibafez Jiménez, Javier Wenceslao, Derecho de Blockchain..., cit., p. 89.
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- Totalmente en codigo®.

- En cédigo, pero con una version separada en lenguaje natural.

- Contrato en lenguaje natural con cumplimiento codificado.

- Contrato en lenguaje natural con mecanismo de pago codificado®.
Para ello, existen varias posibilidades.

Por un lado, podremos utilizar una plataforma que sirva al efecto. En
general, en estos casos, las opciones se limitan a las opciones predetermi-
nadas con las que cuente la misma. Por lo que a los efectos de la manifes-
tacion de la voluntad no habra mucha diferencia con el completar un formu-
lario preimpreso. Muchas veces, ademas, estas paginas no son gratuitas,
por lo que para utilizarlas habra que pagar un cierto valor®.

En este caso, uno de los sujetos debera emitir la oferta y el SLC perma-
necera en estado latente, hasta que reciba un mensaje de datos indicando
su aceptacién. "La perfeccion del contrato se producira en el preciso instan-
te en el que cada una de las partes desarrolle los actos que, previamente, se
hayan programado como necesarios en la aplicacion residente en el front
end* para considerar validamente emitido el consentimiento de las par-
tes. En todo caso, deben definirse en la aplicacion los concretos actos que,
como manifestacion de consentimiento indubitado, generara la remision de
un mensaje de datos al smart contract residente en el back end, a fin de que
inicie automaticamente el proceso de ejecucion. Sin perjuicio de lo expues-
to anteriormente, no existe duda de que, en la mayoria de los contratos le-
gales inteligentes, el prestador de servicios de la sociedad de la informacion
sera parte predisponente, siendo multiples las ocasiones en las que la otra
parte ostentard, ademas, la condicion de consumidor y usuario*,

Por supuesto que no es obligatorio utilizar una plataforma para plas-
mar el SLC totalmente en codigo. Podria escribirse, por ejemplo, en la block-

41 A nuestrojuicio, con el actual "estado del arte" consideramos que esto sera recomendable en
cuestiones extremadamente claras y sin matices.

42  Smart Contracts Alliance en colaboracion con Deloitte. "Smart Contracts: 12 Use Cases for
Business & Beyond', cit.

43 No decimos dinero ya que muchas veces se acepta el pago en criptomonedas que no son
consideradas dinero propiamente dicho.

44 Muy basicamentey a grandes rasgos el front end es lo que el usuario ve o puede hacer. El back
end, por el contrario, se refiere a la administracion de datos, software, etc, todo aquello que
hace que la pagina web, plataforma, etc., funcione.

45 Tur Faundez, Carlos, Smart Contracts..., cit., p. 74.
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chain de Ethereum. Para ello, sera necesario manejar el lenguaje de progra-
macion pertinente, en este caso, Solidity. Entendemos que la gran mayoria
de las personas no estaria materialmente capacitada para ello. "Escribir
contratos tradicionales requiere afios de estudio. Escribir contratos inteli-
gentes requiere, por lo menos, el mismo nivel de preparacién. Y, sin embar-
go, muchos son escritos por novatos que no son realmente conscientes de
la importancia de la seguridad".

Por ello, quien elija esta opcion muy probablemente debera contratar
los servicios de un programador cualificado.

Por otro lado, la opcion "mixta" -que por ahora es la mas habitual- es for-
malizar el contrato en parte en formato SC en parte en formato "clasico’.

Es decir, que, por un lado, debe redactarse el contrato "tradicional”. Nadie
niega que las partes puedan redactarlo, pero, normalmente -y recomendable-
mente- acuden para ello a un profesional del derecho. Luego, se debe realizar
el proceso informatico requerido para generar la automatizacién. Por supuesto
gue si no estamos medianamente alfabetizados tecnolégicamente no podre-
mos realizarlo por nuestra cuenta y deberemos contratar a un profesional de la
informatica para que lo haga. En cualquiera de los casos mencionados, los pro-
fesionales de la informatica saben programacion pero no derecho, por lo que
para redactar un texto que resulte acorde a nuestra voluntad juridica -y prevea
las vicisitudes que puedan acaecer y, por ejemplo, detener la autoejecucion del
SC-, tendriamos que recurrir a un jurista.

Por ello, a nuestro juicio, la pretendida contratacion segura sin necesidad
de intermediarios que pregona la blockchain no resulta asi en la practica. Mu-
chos intermediarios siguen siendo necesarios. Algunos los requiere el propio
sistema, como los oraculos -ya los veremos con detalle mas adelante-. Otros,
los requiere la seguridad informatica: los programadores; y otros los requiere la
seguridad juridica: los operadores del derecho.

El consentimiento en los SLC

Respecto al consentimiento en los SLC se ha dicho "Habra que poner en
cuestion la categoria tradicional de los vicios del consentimiento por ser inade-

46 Song, Jimmy, "The truth about smart contracts”, en https://medium.com/@jimmysong/the-
truth-about-smart-contracts-ae825271811f, visto por dltima vez el 14/11/2018.
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cuada debido a las exigencias actuales del trafico juridico en el mercado digital,
por lo tanto, aludir al error. Por ejemplo, en este ambito negocial solamente
seria posible empleando una 'ficcion juridica', como ha sefialado la doctrina
juridica. Estos problemas se iran produciendo al ritmo de la implantacion de
la denominada "internet de las cosas" que hara posible que nuestro frigorifico
contrate con la tienda para comprar lo que falte, lo cual puede plantear dudas
sobre la voluntad de las partes"’.

Sin dudas, el consentimiento ha sido el elemento esencial del contrato
gue mas mutaciones ha sufrido a lo largo de la historia. Desde el liberal con-
sentimiento clasico se paso al consentimiento del consumidor o del contrato
celebrado por adhesion a clausulas predispuestas plagado de presunciones
protectorias propias del orden publico.

Esta mutacion, sin embargo, ha tenido como fin amparar a la parte mas
débil de la contratacion: el consumidor o el adherente.

Lo planteado por el autor antes citado, por el contrario, pareceria transitar
por el camino opuesto... reducir el contralor y, ni siquiera volver al consenti-
miento napolednico, sino ir mas alla, presumir consentimiento aun cuando no
fuera emitido -por ejemplo, por estar viciado-.

El fundamento de dicha postura seria el no interrumpir el flujo del tra-
fico comercial.

Sin dudas, la afirmacion antedicha implicaria un cambio de paradigma en
el instituto del consentimiento contractual.

Como todo cambio, debe ser analizado en profundidad. A nuestro juicio,
los vicios de la voluntad que afectan al consentimiento seguirdn existiendo
mas alla de la velocidad que el mercado requiera, seguira habiendo error, dolo y
violencia del mismo modo en que existen en el mundo juridico no informatico.
Y creemos que esos vicios no pueden nunca dejar de tener relevancia juridica.

Estos vicios, incluso actualmente, son muy dificiles de probar y lo seran
mas aun en un contexto tecnoldgico, pero creemos que no deberian ser extir-
pados del sistema legal.

Menos aun deberia ser eliminada la manifestacién de la voluntad. Podemos
entender una presuncion como la de la Ley 25.506%, pero no podemos admitir la

47 Rodriguez Garcia, José Antonio, "iEl futuro ya esta aqui'..", cit., p. 74.
48 Articulo 7°: Presuncién de autoria. Se presume, salvo prueba en contrario, que toda firma
digital pertenece al titular del certificado digital que permite la verificacion de dicha firma.
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falta de manifestacion. Para nosotros debera ser imperativamente requerida.

Mas aun, se ha interpretado que la utilizacion de los SLC sera atractiva
"especialmente para el sector bancario, asegurador y de grandes suministros
como el eléctrico™®. Estos son por antonomasia los ejemplos de contratacion
por adhesion.

Entonces, una vez mas, debemos hacer la distincion entre la terminolo-
gia tecnoldgica y la juridica: la blockchain enarbola como bandera el relaciona-
miento P2P. Pero esa relacion interpares serd al solo efecto de la distribucion
de la data, pero no respecto a la modalidad de contratacion. Por el hecho de
que se contrate utilizando esta tecnologia no se debe inferir que la contratacion
es entre pares, nada obsta a que la contratacion sea B2B%° o B2C?Y'.

En esos casos, a nuestro juicio, no caben dudas respecto a que seran de
aplicacion las normas sobre derecho de consumo y sobre adhesion en los ca-
S0S en que sea pertinente. Por ello, los SLC deben proporcionar a las partes
informacién clara, precisa, exhaustiva y comprensible.

La autoejecutabilidad de los SLC. Algunas referencias al derecho
anglosajon

La gran columna vertebral del SLC es su "autoejecutabilidad": lo que se
pacta se cumple tal como ha sido pactado. Nos preguntamos: ¢siempre el SC
ejecuta las prestaciones pactadas o, en realidad, esta aplicando una figura ju-
ridica diferente?

Veamos dos ejemplos:

"En el sector de los seguros, la compariia AXA tiene un ‘contrato inteligente'
que esta basado en tecnologia Ethereum y cubre los dafios derivados del re-
traso del vuelo. Para completar si se produce esta ‘condicion), el contrato esta
vinculado a bases de datos mundiales de trafico aéreo. Cuando se detecta que
un avion ha llegado con demora, el contrato se ejecuta automaticamente: la
aseguradora paga la indemnizacion debida, sin necesidad de que el pasajero
formule reclamacion alguna"?.

49 Ferndndez-Tresguerres Garcia, Ana, "El derecho privado europeo en la transformacién digital’,
discurso leido el 10/12/2018 en el acto de su recepcion como Académica de nimero en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2018, p. 191.

50 Business to Business.

51  Business to Consumer.

52 Rodriguez Garcia, José Antonio, "iEl futuro ya esta aquil.., cit., p. 74.
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A nuestro juicio, en este caso podriamos hablar de ejecucion automatica
de las prestaciones.

Pero veamos el siguiente ejemplo: segun Granero la compafiia automotriz
Toyota esta experimentando con la tecnologia SC del siguiente modo: "a medida
que los coches estén conectados a internet, si una persona adquirio un vehiculo en
cuotas y no realiza un pago financiero, se dara un aviso automatico e inmediato al
fabricante para que éste impida que el automavil pueda ser encendido':.

No sabemos exactamente a qué se refiere el autor como "pago financiero"
pero supongamos que el contrato se realizé con la utilizacion de criptomone-
das, que es lo habitual en la mayoria de estos casos: el adquirente se compro-
mete a pagar, digamos un Bitcoin mensual por un término de seis meses por
la compra de un automovil. Entendemos que al ser una operacion en cuotas no
puede exigirse del comprador que tenga en su wallet esos 6 bitcoins al momen-
to de la operacion. Bastara que tenga un Bitcoin en cada fecha de vencimiento.

Ahora bien, supongamos que al tercer mes, el comprador tiene cero
bitcoins en su wallet. El pago no puede realizarse, entonces el SC avisa al ven-
dedor y este® inmoviliza el automovil. El comprador ya no puede encenderlo.

Nos preguntamos: ses esto ejecutar el contrato? Creemos que no. Ejecu-
tarlo hubiera sido que el comprador no haya querido pagar el Bitcoin debido y
que el SC lo hubiera transferido de igual modo, pero en este caso, al no exis-
tir ese Bitcoin en la direccién pautada en el SC este no puede "fabricarlo’. A
nuestro juicio la figura que aplica seria, en principio, una suspension de cumpli-
miento en los términos del art. 1031 CCyC. Es decir, hasta tanto el comprador
no cumpla con su prestacion -no pague el Bitcoin debido- el vendedor no le
permite la utilizacion del vehiculo. Tal vez, dependiendo de cémo haya sido
programado el SC en vez de suspension, podriamos incluso encontrarnos ante
una clausula resolutoria implicita (art. 1087 del CCyC).

Es decir, que nuestra primera conclusion no puede ser otra que la siguien-
te: el SC ejecuta automaticamente y sin intervencion de las partes las ordenes
que se le han incorporado pero ello no implica necesariamente la ejecucion
del contrato entendida como el cumplimiento efectivo de la prestacién debida.

Se gjecutan los comandos predispuestos en el SC, aquellos que quedan
fuera del alcance de las partes, pero no se ejecuta el contrato.

53 Granero, Horacio R, "Los contratos inteligentes y la tecnologia 'blockchain' (su encuadre en el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion)', publicado en elDial DC24BB, p. 1.

54 El autor citado no explica utilizando qué tecnologia exactamente pero entendemos que se
refiere a lo que explicaremos en la nota al pie 63 del presente.
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Mas alld de esta opinion, consideramos que debemos preguntarnos: en
caso de que -como en nuestro ejemplo N° 1- el SC si ejecute el contrato, ;es
esta accion juridicamente valiosa en todos los casos?

Para responder a esta pregunta debemos recordar que en el sistema del
common law el remedio principal ante el incumplimiento contractual (breach of
contract) es la indemnizacion por dafios y perjuicios y no la ejecucién forzosa
de la prestacion. De ello surge como logica la bienvenida a un sistema "autoeje-
cutable" porque muchas veces el interés del contratante versa sobre el valor de
la prestacion y no sobre la prestacion en si.

Sin embargo, en el sistema continental esto no es asi. Salvo excepciones,
como que la prestacion sea intuitu personae -0 que su coercion atente contra
cuestiones de orden publico o garantias personales- en principio cualquier obli-
gacion de dar o de hacer es ejecutable®®. Es decir, el acreedor puede exigir la
prestacion en lugar de los dafios y perjuicios. ¢Seria esto posible en el ejemplo
que mencionamos?

Por otro lado, el SC enarbola la bandera de la irrevocabilidad sin tener en
cuenta que lo irrevocable no siempre es Util ni siempre es justo.

Figuras ya largamente arraigadas en nuestro derecho como la frustracion
del fin del contrato, la teoria de la imprevision, la nulidad de clausulas abusivas,
etc. -ni hablar de caso fortuito o fuerza mayor o de nulidad del contrato- impli-
can el no cumplimiento legalmente aceptado o la revision de las prestaciones
tal como habian sido pactadas en el momento del perfeccionamiento y por
ende, un cumplimiento distinto al "original”.

Estas elaboraciones obedecen, ni mas ni menos, que a la nocion de justi-
cia que impera en nuestra sociedad. Y eso no puede ser dejado de lado sin mas
por la tecnologia.

Por otro lado, recordemos que, en el ambito del Derecho anglosajon, "Las
normas escritas® que se ocupan del Derecho de contratos dan por supuesta la
teoria general del contrato tal y como ha sido desarrollada por el common law,
de modo que no se ocupan de definir ni restablecer los principios generales en
materia de contratos"’.

55 El ejemplo mas cercano para nosotros al respecto es el juicio de escrituracion.

56 Statues o acts.

57 Cartwright, John, "Una introduccion al derecho de contratos inglés” (traduccién y notas acla-
ratorias realizadas por Juan Pablo Murga Fernandez) en: Hornero Méndez, César, Espejo Ler-
do de Tejada, Manuel, Oliva Blazquez, Francisco (Directores), Murga Fernandez, Juan Pablo
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En consecuencia, la redaccion de los instrumentos, en este sistema
legal, tiende a ser mucho mas detallada que en el derecho continental. Para
que ciertas circunstancias -incluso en algunos casos, hasta la fuerza ma-
yor- tengan consecuencias legales deben estar previstas en el contrato o
deben asi ser determinadas judicialmente. No existen, en general, normas
escritas supletorias que se efectivicen ante el silencio de las partes.

Por ello, es necesario prever la mayoria de las variables posibles de un
negocio juridico y dejarlo plasmado en el contrato escrito.

En este contexto, entendemos que los requisitos de redaccion del SLC
sean acordes a lo antedicho: el codigo debe prever todas las contingencias
probables para que el contrato se ejecute conforme a la voluntad de las
partes.

Sin embargo, en nuestro derecho existe la norma contractual particular
y la norma "legal" supletoria. Por ello, hay materia que es ley para las partes
aungue no se encuentre plasmada en el contrato. Este sistema de dere-
cho, a nuestro juicio, choca culturalmente con los requisitos de redaccion
del SLC, por ello, consideramos que esta circunstancia debe ser tenida en
cuenta al momento de valorar los beneficios o no de la autoejecutabilidad
en nuestro sistema legal.

INTERNET DE LAS COSAS /INTERNET OF THINGS (IOT)

¢Es posible celebrar SLC sobre cosas?®® Sin dudas, en el marco de la auto-
nomia de la voluntad, es posible.

Debemos hablar, entonces, del internet de las cosas (loT).

El'loT supone la interconexion a través de internet de cualquier cosa® a la
gue se le pueda asignar una identidad digital que pueda ser rastreada y verifica-
da. Esto se logra a través de "un dispositivo emisor y/o receptor de informacion

(Coordinador), Derecho de contratos: nuevos escenarios y nuevas propuestas, Cizur Menor
(Navarra), Aranzadi Thomson Reuters, 2016. p. 31.

58 Cosas del mundo fisico, si vale la aclaracion.

59 En su acepcion habitual sin connotacion tecnoldgica alguna, "desde una zapatilla a un atun
(prueba de concepto real por Chronicled y Provenance respectivamente)', Lewis, Rhian, "In-
ternet of things and blockchain technology: how does it work?" en https://cointelegraph.com/
news/internet-of-things-and-blockchain-technology-how-does-it-work visto el 14/11/2018.

146 REVISTA NOTARIAL 988 / 2021


https://cointelegraph.com/news/internet-of-things-and-blockchain-technology-how-does-it-work
https://cointelegraph.com/news/internet-of-things-and-blockchain-technology-how-does-it-work

DOCTRINA

mediante radiofrecuencia".®® Actualmente lo mas habitual es la utilizacion de
chips NFC®' o BLES? pero no son las Unicas posibilidades®.

Segun relatan los responsables de Gartner Inc., a finales de 2017 habria
8.400 millones de "cosas" conectadas a internet, lo que supone un incremento
del 31 % respecto a 2016, y se alcanzaria la cifra de 20.400 millones en el afio
202084,

Habitualmente la forma de vinculacion de la blockchain con el objeto es a
través de la tokenizacién. La palabra token literalmente se traduce como ficha
o vale, pero tiene diferentes acepciones segun relacione con la seguridad infor-
matica, con la programacion o con la tecnologia blockchain.

"Existen distintos tipos de tokens, y si bien no hay una unica y consolidada
clasificacion sobre ellos, podemos en principio separarlos de la siguiente ma-
nera: (a) El token como divisa 0 moneda (payment tokens o cryptocurrencies),
que se usa como medio de pago entre los participantes de una plataforma o
sistema. (b) El token como cupdn digital, que da derecho a acceder a servicios
o funcionalidades (utility tokens, user tokens o app coins). (c) El token como un
valor negociable (tokenized securities o asset tokens), que representa un activo,
una deuda o una participacion en los futuros ingresos o en el aumento del valor
de la entidad emisora o de un negocio. También podemos hablar de tokens
hibridos, que son aquellos en los que concurren varias funcionalidades"®.

En cuanto nos interesa para el presente, podemos decir que es una unidad
de valor emitida por una entidad privada. Especificamente en el ambito del loT

60 Tur Faundez, Carlos, Smart Contracts..., cit., p. 116.

61 Near Field Communication o comunicacion de campo cercano.

62 Bluetooth low energy o Bluetooth de bajo consumo.

63 En vehiculos y grandes maquinas moviles, resulta extremadamente Util el inmovilizador au-
tomatico de motor, en tanto sera este instrumento el que, en definitiva, atribuya a una u otra
parte el control sobre los mismos. El dispositivo inmovilizador, debera ser reprogramable, me-
diante conexion inaldmbrica externa e ir unido a un elemento de geolocalizacion a fin de que
la detencion del motor se produzca, Unicamente, cuando el elemento esté detenido y fuera de
peligro. Mas informacién sobre dispositivos de inmovilizacidn (en inglés) en sitio web: https:/
en.wikipedia.org/wiki/Immobiliser. (Tur Faindez, Carlos, Smart Contracts..., cit. p. 118, nota al
pie 169). Es obvio que no se puede automatizar la entrega remota de un martillo mediante cla-
ves, pero si la de cualesquiera vehiculos, buques, aeronaves, maquinaria industrial e incluso
edificios que hayan sido dotados de tecnologia que permita el control automatico de bloqueo,
apertura y cierre y de los suministros de agua, gas y electricidad. Tur Faundez, Carlos, Smart
Contracts..., cit., p. 118, nota al pie 170.

64 Tur Faundez, Carlos, Smart Contracts..., cit. p. 115.

65 Mora, Santiago J., "La tecnologia blockchain..., cit,, p. 6.
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podemos decir que el objetivo del token es el de representar digitalmente una
cosa 0 a un activo. Muy sobre-simplificadamente: "tokenizo" una mesa. Si ten-
go derecho a ese token tengo derecho a esa mesa.

En realidad, si bien puede parecer una nocion extrafia, nosotros ya utiliza-
mos la idea de "token" en nuestra vida cotidiana: cuando pagamos un pasaje de
avion con millas o utilizamos un cupdn para obtener algun objeto gratis cuando
adquirimos otro. En esos casos no intercambiamos el pasaje o el objeto por di-
nero 0 monedas sino por algo al que se le otorga una representacion de valor®,

Ahora bien, como ya menciondramos lo "escrito” en el SLC sera autoejecuta-
ble. La légica del programa era que si A entonces B.

En el caso de la loT una de esas premisas no se desarrollara en la blockchain
sino en mundo fisico: si se transmite la propiedad de X casa se transmiten 100
ethers. La transmision de los ethers podra verificarse en la blockchain. La transmi-
sién de la casa no. En realidad, si fue "tokenizada" podra verificarse la transmision
del token ya que este "vive" digitalmente en la blockchain. Lo que no puede verifi-
carse es que esa transmision también haya ocurrido en el mundo fisico.

Para que el mundo digital "se entere" del mundo fisico se requiere de algo
externo. El SLC no puede buscar informacion en el mundo fisico y tampoco puede
discernir qué informacion es correcta y cual no.

Ese algo externo podran ser estos dispositivos que mencionaramos®’. En este
caso, existe un inconveniente ya que esos dispositivos tendran que ser instalados
por alguien -de confianza- y pueden ser quitados, alterados, rotos, etc.

Otras veces, esos dispositivos no seran suficientes y sera necesaria la inter-
vencion de un -asi denominado en la jerga- "oraculo’.

Este oraculo es un "proveedor de datos que constituyen las condiciones de
ejecucion automatica, presta sistematicamente el servicio consistente en suminis-
trarlos a la red para desencadenar la transaccion -y asi desatar el valor econdmico
contenido o comprimido en ella, pendiente de liberacion por cumplimiento de las
condiciones programadas en el SC-%. La actividad desarrollada por los oraculos
en su interaccidn con la cadena de bloques "es, o debe ser, en definitiva, la de un
tercero confiable e imparcial".

66 Furneaux, Nick, Investigating Cryptocurrencies. Understanding, extracting, and analyzing block-
chain evidence, Indianapolis, Wiley, 2018, p. 6.

67 Chips NFC, BLE o los que se vayan desarrollando.

68 Ibafiez Jiménez, Javier Wenceslao, Derecho de Blockchain..., cit., p. 119.

69 Tur Faundez, Carlos, Smart Contracts..., cit., p. 113.
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Esto significa, ni mas ni menos, que "para la ejecucion, hay que confiar en
alguien, ademas del smart contract. Pero un contrato inteligente que tenga que
confiar en una tercera parte para su ejecucion, pierde la caracteristica central de la
no confianza en intermediarios. Al fin y al cabo, sufre el mismo problema de con-
fianza que los contratos tradicionales"”.

Los oraculos seran necesarios también para verificar los actos o hechos que
conforman el disparador de una condicién (sea esta suspensiva o resolutoria).

"Los oraculos pueden ser meros sistemas internos provistos por los provee-
dores de servicios tecnoldgicos de la blockchain; pero también pueden realizar la
funcion de testigos cualificados o sujetos dadores de fe, para sustentar la veraci-
dad de los datos que precisan los SC como ‘actores' de lared. (...). Es el caso de
determinados intermediarios cualificados como las entidades de crédito, el de
las empresas de inversion u otras del sector financiero, el de los consultores es-
tratégicos, el de ciertas empresas especializadas en tecnologia o en instrumen-
tos de programacion, o bien, por razones de seguridad juridica, otros encargados
de testimoniar o dar fe de hechos o relaciones, incluso notarios u otros opera-
dores juridicos especializados en el ambito de sus respectivas competencias'’".

Es decir, que la ponderada y publicitada innecesariedad de intermediarios,
como vemos, dista de ser absoluta en la practica.

Por supuesto que la intervencion de un oraculo abre un amplio abanico de
cuestiones por resolver. El primer interrogante sera el de la eleccion de este pro-
veedor. Fundamentalmente si, como sostenemos, los SLC seran, en la mayoria
de los casos, celebrados por adhesion a clausulas predispuestas seguramente el
oraculo sera elegido por el predisponente lo que puede implicar una desventaja
para el adherente. De igual modo ocurriria en el ambito del derecho de consumo.

Por otro lado, debe considerarse su costo y a quién se traslada, su respon-
sabilidad en caso de error -0 por qué no dolo civil o incluso delito penal-y los
efectos que este accionar incorrecto tendra en cuanto a los efectos del contra-
to sobre todo tomando en cuenta la autoejecutabilidad del SLC.

En cuanto a la aplicabilidad de la IoT se estima que, en materia inmobi-
liaria, el primer sector en el que se utilizara sera en el ambito de la economia
colaborativa’.

70 Song, Jimmy, "The Truth..", cit.

71 Ibafiez Jiménez, Javier Wenceslao, Derecho de Blockchain..., cit., p. 119.

72 Con la expresion "economia colaborativa" se hace referencia, por regla general, a los nuevos
sistemas de produccién y consumo de bienes y servicios surgidos a principios de este siglo
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Un paso mas: La horma juridica escrita en codigo

Vinculada con la idea de escribir contratos en codigo, se ha planteado la
idea de escribir leyes o normas juridicas de ese mismo modo.

En ese sentido se ha dicho: "Es posible convertir las normas juridicas a
algoritmos (...) Ello serd posible evitando que las normas sean contradictorias e
incompletas ademas suprimiendo las ambigledades del lenguaje juridico, las
lagunas juridicas... Todos los comportamientos que espera el Estado son de
tres tipos: permisivo (permite hacer o no hacer), obligatorios (implica un hacer)
o prohibitivos (conlleva un no hacer) de tal suerte que el contenido normativo
redunda siempre en estos tres comportamientos'”s.

A nuestro juicio, a pesar de la aparente simplicidad de la afirmacion,
en realidad, no es una cuestion para nada simple. En primer lugar, porque, a
nuestro juicio, las vicisitudes interpretativas de la norma no son voluntarias.
Es impensable que un legislador considere adrede dictar una norma que ya
sabe que es, por ejemplo, incompleta. Esa falla surge posteriormente a la
sancion de la norma cuando se aplica en la practica, por lo tanto, siguiendo
el razonamiento del autor citado, no podria ser completada previamente a
su escritura en codigo.

Por otro lado, en cuanto a la ambigiedad o -agregamos nosotros- va-
guedad del lenguaje natural, muchas veces también resulta imposible de
reducir a un concepto concreto. Piénsese solamente en el orden publico,
en la moral y las buenas costumbres, en la buena fe. ;Seria posible reducir
esos conceptos en un algoritmo? Nos resulta dificil entender como podria
hacerse sin caer en una casuistica la cual, inevitablemente, no alcanzaria
jamas a la totalidad de los casos.

Podria decirse que las cuestiones antedichas se relacionan con prin-
cipios del derecho y no normas. Pues bien, aun admitiendo que asi fuera

gracias a las posibilidades ofrecidas por los avances de la tecnologia de la informacién para
intercambiar y compartir dichos bienes y/o servicios, que permiten reducir las asimetrias in-
formativas y los costes de transaccion que afectan a dichas actividades, a la vez que permiten
incrementar la escala en que se llevan a cabo y realizarlas de forma diferente a la tradicio-
nal". Alfonso Sanchez, Rosalia, "Aproximacion juridica a la economia colaborativa: diferentes
realidades’, Cuadernos de Derecho y de Comercio, Numero 66, diciembre de 2016, Madrid,
Consejo General del Notariado, p. 17.
73 Rodriguez Garcia, José Antonio, "iEl futuro ya estd aqui'..", p. 66.
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-aunqgue no lo admitimos en realidad- los principios segun nuestro Codigo
Civil y Comercial de la Nacion son fuente del derecho y mas aun, hay nor-
mas especificas de ese cuerpo normativo que plantean instituciones del
derecho -como la tutela preventiva del art. 1032 CCyC- que seria imposible
reducir a una formula matematica.

Sin embargo -creemos- muchas veces la vaguedad de la terminologia
empleada por el legislador -a nuestro juicio- no parte de un error, sino que
parte de la intencién de otorgar la suficiente flexibilidad a la norma para que
pueda ser adaptable a las circunstancias del caso y al correr del tiempo.

En sintesis, la forma de reducir a un algoritmo una norma seria adecuar
el lenguaje juridico al lenguaje informatico. Debemos, entonces, reflexionar
sobre si seria posible, luego de esa adecuacion, elaborar una norma flexible.
De ser negativa esta cuestion, tendriamos que analizar si es valioso contar
o no con normas flexibles. Nuestra opinion es que la flexibilidad en ciertas
normas no solo es valiosa, sino que en muchos casos (como, por ejemplo,
como veremos, en relacion a la inteligencia artificial) es necesaria para que
la norma no quede desfasada de la realidad tan rapidamente que resulte
siendo obsoleta o inaplicable.

ROBOTS E INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA)

Esta segunda cuestion, si bien a primera vista parece lejana o de ciencia fic-
cion, es una realidad cada vez mas cercana y palpable.

La robdtica ha reemplazado puestos de trabajo en el pasado y lo sigue hacien-
do en la actualidad. Nuestro ejemplo mas cercano y mundialmente homogéneo
son los brazos roboticos de las cadenas de ensamblaje de autos y otros bienes.

Por su parte, la "Resolucion de 16 de febrero de 2017: recomendaciones a la
comision concernientes a normas de derecho civil sobre robotica" emitida por el
Parlamento Europeo’, asevera que "entre 2010 y 2014, las ventas de robots au-
mentaron un 17 % de media cada afio, que en 2014 las ventas registraron el mayor
incremento anual observado hasta ahora -a saber, un 29 %-, y que los principales
motores de este crecimiento son los proveedores de componentes de automocion
y la industria electronica y eléctrica; que a lo largo del ultimo decenio se han tripli-
cado las solicitudes anuales de patentes en el sector de la tecnologia robética”.

74  Enadelante "La resolucion”.
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A esta se suma la nocién de IA. Esta rama cientifica continda evolucionando
a pasos agigantados y ya se esta utilizando en algunas cuestiones mas cercanas
a nuestra profesion.

La intencion del presente acapite es presentar algunos conceptos generales
y algunas preguntas -no sabemos sinceramente si podremos brindar respuestas-
sobre una tematica con la que interactuaremos cada dia mas.

Esa afirmacion nos lleva a insistir en esta primera cuestion: cuando habla-
mos de IA no estamos hablando de ciencia ficcion: la IA se esta desarrollando
para un sinfin de cuestiones: "desde sistemas que crean musica, pintan cuadros,
reconocen caras, objetos, predicen empresas exitosas en la bolsa, detectan en-
fermedades, ayudan a proteger el ambiente, entre muchisimas otras cosas".’® Y
ademas, se encuentra, literalmente, al alcance de nuestra mano: ya muchos de
nosotros disponemos de sistemas de IA con funciones de asistente personal
como Siri de Apple, Alexa de Amazon o Cortana de Microsoft’.

También, por ejemplo, el traductor de Google utiliza inteligencia artificial”’.

En otra rama, en los Estados Unidos el sistema "Compas" se utiliza ya en for-
ma habitual como medidor de riesgo para el otorgamiento o la valuacién de dis-
tintos seguros.

Como vemos, la aplicacion de IA ya es efectiva y lo es en los mas di-
versos ambitos y ello generara un fuerte impacto en la sociedad toda y con
ella, en nuestra profesion.

Algunos conceptos

Se atribuye al escritor checo Karel Chapek ser el primero en utilizar la
palabra "robot" en su obra de 1921 "R.U.R. Rossum’s Universal Robots". En
checo la palabra "robota" significa "trabajo duro" ya que indica el periodo de
trabajo que los siervos debian otorgar a sus sefiores. La palabra robdtica,
por su parte, se atribuye a Isaac Asimov.

75 Corvaldn, Juan G., "La primera inteligencia artificial predictiva al servicio de la Justicia: Prome-
tea’, publicado en: La Ley 29/09/2017, 29/09/2017, 1 - La Ley 2017-E, 1008. Cita Online: AR/
DOC/2520/2017,p. 3.

76  Se han iniciado demandas a las respectivas desarrolladoras exigiendo que no todos los asis-
tentes tengan nombre femenino.

77 https://es.digitaltrends.com/computadoras/traductor-google-offline/, visto por Ultima vez el
12/4/2019.
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Segun la Robot Industries Association (el conglomerado empresarial mas
importante del mundo sobre robética) puede definirse el robot como una ma-
quina funcional reprogramable, capaz de mover material, piezas, herramientas
o dispositivos especializados mediante movimientos variables programados,
con el fin de realizar tareas diversas, caracterizada por su elevado grado de
autonomia y autoplanificacion’®.

La inteligencia artificial (mas conocida por sus siglas, |A), por su parte, "es
una ciencia que trata de estudiar el comportamiento inteligente a través de mo-
delos matematicos"”®. Muy simplificadamente, "a partir de la aplicacion de 1A
se busca que las tecnologias permitan que los sistemas computacionales ad-
quieran: autodependencia, reconfiguracion autoadaptativa, negociacion inteli-
gente, comportamiento de cooperacion, supervivencia con intervencién huma-
na reducida, entre otros rasgos. Y todo esto supone la utilizacion de diferentes
técnicas que se basan en el reconocimiento de patrones a fin de resolver pro-
blemas, maximizar objetivos y optimizar el procesamiento de informacion"e.

Se suele diferenciar entre IA débil "la que conocemos actualmente y de-
signa sistemas capaces de resolver uno o varios problemas de modo similar
(mas eficaz, rapida y/o econémicamente) a como lo haria una inteligencia hu-
mana y la IA fuerte que "designa a un hipotético sistema capaz de emular el
total funcionamiento de la mente humana incluyendo no solo la capacidad de
resolucion de multitud de tareas sino también los sentimientos, la creatividad y
la autoconciencia. Para que este concepto sea preciso, el término emular debe
entenderse en su acepcion informatica, no reconocida por la RAE, de funcionar
un programa o dispositivo de la misma manera que otro, no como una funcioén
meramente imitativa de algo genuino'®!

Si bien la robotica y la IA son ramas cientificas autbnomas, ambas conflu-
yen cuando se aplica IA a un robot. Mas alla de la correcta distincion, en este
acapite en general nos referiremos a robots con IA. De lo contrario, realizare-
mos las aclaraciones pertinentes.

Tal como hace muchos afios teorizaba Alan Turing, las maguinas pueden
pensary, mas aun, las maquinas pueden aprender. A esto se lo suele denomi-

78 Gonzalez Granado, Javier, "Derecho y robots en la Unidn Europea: hacia una persona elec-
trénica’, en https://tallerdederechos.com/derecho-y-robots-en-la-union-europea-hacia-una-
persona-electronica/ visto el 23/11/2018.

79 Diaz Alabart, Silvia, Robots y Responsabilidad civil, Madrid, Editorial Reus, 2018, p. 14.

80 Corvalan, Juan G, "La primera inteligencia artificial..’, cit., p. 2.

81 Gonzalez Granado, Javier, "Derecho y robots en la Union Europea.., cit.
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nar "machine learning". "Para ello se utilizan algoritmos de aprendizaje o en-
trenamiento. Estos parten de datos o de casos precedentes en lugar de ser
programados directamente por un humano (obviamente los algoritmos de en-
trenamiento se elaboran o se introducen en las maquinas por programadores).
El aprendizaje puede ser automatico a partir de la identificacion de patrones
complejos entre millones de datos. Es posible que un algoritmo que, tras llevar
a cabo un analisis de los datos se capacite para predecir comportamientos o
‘comprender’ la razon de los mismos"?.

Por ejemplo, el sistema de IA desarrollado por Google Deep Mind llamado
AlphaGo se hizo famoso por vencer a un humano -Lee Sidol- experto en ese
juego de mesa -el Go-. El desafio fue a cinco partidas. AlphaGo gano las tres
primeras en las que Sidol utilizé estrategias "tradicionales". En la cuarta (des-
pués de consultar con otros expertos) Sidol prepard una estrategia poco con-
vencional, con movimientos que podrian clasificarse como absurdos y vencio
a AlphaGo. Sin embargo, cuando intentd lo mismo en la quinta partida, el siste-
ma de IA ya habia aprendido de esta experiencia y derrot6 al humano quien ya
no contaba con el factor sorpresa®,

Segun Gonzalez Granado®* hasta la fecha se habla de tres generaciones
de robots:

Primera generacion: los robots primitivos tenian capacidad para almacenar
trayectorias programables de movimiento repetitivo descritas punto a punto y do-
tados de sensores internos, tipo brazo manipulador en cadenas de montaje.

Segunda generacion: a partir de finales de los afios 70 surgen los robots adap-
tativos ya disponen de sensores externos (temperatura, tacto y vision) que dan
al robot informacion del mundo exterior. Esta retroalimentacion les permite hacer
elecciones limitadas y reaccionar ante cambios en las circunstancias exteriores.

Tercera generacion: los robots inteligentes actuales utilizan programas de in-
teligencia artificial y disponen de sensores muy avanzados de modo que no solo
trabajan con datos externos, sino que también lo hacen con los propios progra-
mas, realizan razonamientos légicos y aprenden.

La hipotesis referida a la IA fuerte ya mencionada se corresponderia con la
cuarta generacion de robots: al aplicar IA en un robot este gana, entre otras cosas,

82 Diaz Alabart, Silvia, Robots y Responsabilidad..., cit., p. 21.

83 Han existido experiencias similares, por ejemplo, con "Watson" una IA desarrollada por IBM
para jugar Jeopardy.

84 Gonzalez Granado, Javier, "Derecho y robots en la Union Europea.., cit.
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autonomia, es decir, capacidad de tomar decisiones y aplicarlas en el mundo exte-
rior, con independencia de todo control o influencia externos. Segun la resolucion,
esa autonomia es puramente tecnoldgica y sera mayor cuanto mayor sea el grado
de sofisticacion con que se haya disefiado el robot para interactuar con su entorno.

AGENTES

En cuanto a los actores, en la robdtica en general y mas aun en la relacionada
con la IA, encontramos algunas diferencias respecto de los actores vinculados a
los bienes muebles "comunes”.

En el ambito de la tematica bajo andlisis se distinguen: al fabricante, al pro-
gramador, al entrenador (que muchas veces puede ser el mismo programador), al
propietario, al usuario y (dependiendo de su nivel de autonomia), al robot mismo.

No nos detenemos en la definicion de todas las categorias ya que algunas
como fabricante, propietario y usuario son cercanas a nosotros y han sido amplia-
mente estudiadas.

Sin embargo, queremos dejar clara la diferencia entre programador y entre-
nador.

El primero, serd quien escriba el codigo fuente que motivara y condicionara el
actuar del robot. En ese sentido, tendra responsabilidad por el correcto funciona-
miento del robot -0 al menos acorde a sus fines-.

Recordemos que "Uno de los problemas que se presentan en los algoritmos
que se aplican para la IA es lo que se denomina sesgo o condicionamiento que
puede introducirse en su programacion'®®. Es decir, gue se lo condicione a actuar
o decidir de una manera determinada, muchas veces respondiendo a motivos co-
merciales, publicitarios, etc.

El entrenador, por su parte, sera quien se encargue de que el robot "aprenda”,
es decir, quien llevara a cabo ciertos ejercicios especificos para que el robot actue
de determinada manera, observe las consecuencias de ese accionar y modifique
lo que haya sido defectuoso para la proxima vez que deba hacerlo. Al realizar estas
acciones varias veces el robot se va perfeccionando en la actividad que desarrolla.

85 Diaz Alabart, Silvia, Robots y Responsabilidad..., cit., p. 16.

REVISTA NOTARIAL 988 / 2021 155



DOCTRINA

Regulacion

En cuanto a la regulacion de esta tematica, existen posturas sumamente
diversas: desde quienes pretenden la absoluta autorregulacion hasta quienes
pretenden una regulacion casuistica pasando por varias posturas intermedias.

A nuestro juicio, en este caso, hablar de autorregulacion implica una irres-
ponsabilidad desde el punto de vista social. Ni siquiera se trata de tener o no
una postura politica liberal -como si nos refiriéramos al libre mercado-, ya que
esta no es una cuestion exclusivamente econémica.

Se puede apreciar claramente que la evolucion de la inteligencia artificial se
involucrara con casi todos los aspectos de nuestra vida, desde nuestro trabajo
hasta nuestra salud y nuestro desarrollo individual. La resolucion en el punto K de
sus considerandos indica que "a la vista de las crecientes fracturas sociales y el
declive de la clase media, conviene tener en cuenta que el progreso de la robdtica
podria traducirse en una elevada concentracion de la riqueza y el poder en ma-
nos de una minoria". Esto, a nuestro juicio, requiere que la legislacion vele por los
intereses de los que quedaran en una posicion desventajosa ante tal evolucion.

En cuanto a la aplicacion de la normativa vigente entendemos que, si bien
en la actualidad puede ser relativamente armonica, a medida que evolucione
esta ciencia la legislacion actual ira quedando desfasada y resultara, en mu-
chos casos, insuficiente.

Por lo tanto, creemos que se requiere normativa especial en la materia.
Sin embargo, de esta afirmacién se desprende el debate sobre si seran sufi-
cientes las regulaciones locales o si, en cambio, resultaria preferible un tratado
internacional en la materia que regule, al menos, los aspectos mas relevantes.
El Consejo de Europa y las Naciones Unidas estan analizando esta cuestion.

Efectivamente pocos paises estan efectivamente regulando la IA. "Entre
todos destacan Corea del Sur y Japén. Otro grupo de paises han constituido
comisiones o comités de estudio para abordar la futura regulacion sobre 1A
como Taiwan, Estados Unidos, Reino Unido y también la Unién Europea™s.

Existe bastante consenso doctrinario en entender que toda regulacion
no deberia contar con conceptos o definiciones extremadamente especificas.
Esto se debe a que la tecnologia se encuentra en constante evolucion y una
norma demasiado concreta podria quedar rapidamente desfasada.

86 Rodriguez Garcia, José Antonio, "iEl futuro ya estd aquil.", cit., p. 64.
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Es por ello, que, en general, se plantean normas con principios o directivas
generales y no con mandas puntuales.

Por otro lado, otra cuestion centro del debate es si los algoritmos que emplea
la IA deben ser o no supervisados o auditados por el Estado. Esta decision implica
cuestiones mucho mas profundas que las meramente juridicas ya que se vincula
directamente con las politicas de gobierno de cada Estado. Mantener el algoritmo
en secreto se vincula con cuestiones de competencia comercial o de derecho a la
reserva de la patente. Sin embargo, si la IA se aplicara en situaciones que interesan
al bienestar general 0 a la seguridad de la sociedad, dicho secreto podria ser perju-
dicial para la poblacion. Por lo tanto, es una cuestion sumamente delicada.

A nuestro juicio, consideramos que tal vez conviniera que la regulacion
tuviera como marco un tratado internacional, para que puntos relevantes como
este no dependan de la ideologia de gobierno imperante en cada Estado y sea
homogéneo a nivel global.

Responsabilidad e IA

En el marco de la UE, conforme la Resolucion, segun el marco juridico vigente,
la responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos®” -en la que el
fabricante de un producto es responsable de un mal funcionamiento-y las normas
que rigen la responsabilidad por una actuacion que ocasiona dafios -en la que el
usuario de un producto es responsable de un comportamiento que deriva en un
perjuicio- se aplican a los dafios ocasionados por los robots o la inteligencia arti-
ficial.

En nuestro pals, se aplicarian las normas generales sobre responsabilidad
civil y normas de consumo, en caso de que ello sea pertinente.

Siguiendo ese sentido, en cuanto a la responsabilidad derivada por dafios
ocasionados por robots (con o sin IA), la mayoria de la doctrina es conteste
en considerar que se debe ponderar un factor de atribucion objetivo por lo que
solo se exigira probar que se ha producido un dafio o perjuicio y el estableci-
miento de un nexo causal entre el funcionamiento perjudicial del robot y los
dafios o perjuicios causados a la persona que los haya sufrido.

Si bien actualmente no se presentan mayores inconvenientes, dichos mar-
cos regulatorios no seran suficientes para cubrir los dafios causados por la

87 Directiva 85/374/CEE.

REVISTA NOTARIAL 988 / 2021 157



DOCTRINA

nueva generacion de robots. Por ello se encuentran en estudio diversas posibi-
lidades (seguros obligatorios, fondos de compensacion, etc.) en pos de evitar
la irresponsabilidad de los diversos agentes.

Personalidad electrénica

Sin lugar a duda, la propuesta mas "polémica" que emana de la resolucion
es la referente a la naturaleza de los robots.

En este aspecto se considera que la autonomia de los robots suscita cues-
tionamientos en cuanto a si deben pertenecer a una de las categorias juridicas
existentes o si debe crearse una nueva categoria con sus propias caracteristi-
cas juridicas.

La resolucién, reflejando la opinidn de varios autores, pondera "f) crear a
largo plazo una personalidad juridica especifica para los robots, de forma que
como minimo los robots auténomos mas complejos puedan ser considerados
personas electronicas responsables de reparar los dafios que puedan causar,
y posiblemente aplicar la personalidad electronica a aquellos supuestos en los
gue los robots tomen decisiones auténomas inteligentes o interactien con ter-
ceros de forma independiente"®.

Segun Gonzalez Granado esto se debe a que "resulta dificil pensar en una
nueva categoria intermedia entre la persona y la cosa pues no es posible ser, si-
multaneamente sujeto y objeto de una relacion juridica. Ademas, segun todos los
tedricos de esta materia el surgimiento de la conciencia en los sistemas de Inteli-
gencia Artificial, se producirg, con toda seguridad, como un elemento emergente
no reducible a las propiedades o procesos de sus partes constituyentes, lo que
excluird su conceptuacion juridica como un fruto de la propiedad intelectual que
supone el codigo informatico que la origine, pues no se trata 'del rendimiento de
la cosa conforme a su sentido econdmico, sin alteracion de su sustancia y con
caracter accesorio; al contrario: la naturaleza de los elementos emergentes ni es
accesoria ni mantiene la sustancia sino que la altera radicalmente®.

Esta cuestion genera encendidos debates.

Al' margen de la discusion ética Gonzalez Granado sostiene acertadamen-
te a nuestrojuicio que "el concepto persona electronica puede ser desacertado;
entendemos por electrénica una rama de la fisica que se ocupa del estudio y

88 El destacado nos pertenece.
89 Gonzalez Granado, Javier, "Derecho y robots en la Union Europea..’, cit.
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utilizacion de sistemas de conduccion de electrones en diversos medios. Pues
bien, aunque la mayoria de los tedricos estan de acuerdo en que la singularidad
que supondra la conciencia artificial aparecera en torno al afio 2040, no todos
ellos creen que lo hara de la mano de la computacion electronica y asi, por
ejemplo los estudios de Michael Conrad sobre computacion molecular y en-
zimatica o los estudios de Stuart Hameroff con tubos poliméricos de proteina
(ordenadores biolégicos en definitiva) apuntaron vias de solucién a algunas
vias muertas a las que se habia llegado con la computacion electrénica y quiza
a la posibilidad de que la Inteligencia Artificial Fuerte no venga de la mano de la
computacion electronica y del silicio, sino del carbono. Estariamos pues ante
organismos con estructura bioldgica, como los seres humanos y los animales...
artificial, a diferencia de ellos, pero no electrénica"®. Recordemos, ademas, que
cuando se habla de una cuarta revolucion industrial se habla, entre otras cosas,
de biotecnologia. Justamente porque esta ciencia también esta transitando un
cambio de paradigma muy importante hablar de "lo bioldgico' no es o mismo
en la actualidad que hace 20 afios ni lo sera en 20 afios mas.

Aplicacién en el ambito del derecho

Mas alla de las cuestiones regulatorias y de responsabilidad que resefia-
bamos mas arriba, existe la cuestion de la robdtica y la IA aplicadas al gjercicio
del derecho.

90 Es importante destacar que, si bien en el lenguaje cotidiano términos como electrénico o digital
se utilizan indistintamente, no son sinédnimos. Explica claramente Goma Lanzon: "Primero esta lo
electrénico, los medios electrénicos, que tienen dos caracteristicas. La primera es que son apara-
tos eléctricos, funcionan por medio de energia eléctrica. Y la segunda es que su funcionamiento
supone la circulacion de electrones en sus circuitos, es decir, son maquinas electronicas. Algo
diferente es lo digital. Este término no se refiere a cémo se alimentan ciertas maquinas o aparatos,
como silo hace el término electrénico, sino a su forma de ordenary de tratar la informacion. Digital
viene de dedo. Tenemos una base decimal como es sabido por la sencilla razén de que tenemos
diez dedos. La base decimal es, por tanto, y literalmente, de origen digital. No obstante, en sentido
mads estricto y adecuado al asunto que aqui nos trae, digitalizar datos o informacién es represen-
tarla con dos digitos, el 1y el 0, en el llamado cédigo digital binario, que ya se usaba en el | Ching,
el llamado libro de los cambios o de las transformaciones, atribuido a la escuela de Confucio, pero
gue puede ser incluso anterior, con una antigliedad quiza de 3000 afios. Informacion digitalizada,
por tanto, hace 30 siglos, en una época en la que obviamente no existian aparatos electrénicos,
lo que demuestra que lo digital es un lenguaje que recoge informacion y que no tiene que nece-
sariamente estar soportado en una maquinaria electronica’. Goma Lanzon, Fernando, "Actas y
escrituras notariales: ambito y aplicaciones en el mundo digital’, trabajo realizado en base a la
Conferencia de la Academia Matritense dictada en el Colegio Notarial de Madrid, el 22 de febrero
de 2018, en curso de publicacion en los Anales de la Academia Matritense, p. 335.
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Mencionaremos aqui algunos casos en los que ya se esta aplicando IA a
ciertas cuestiones mas alla de que su aplicacion potencial tenga un alcance
infinitamente mayor a lo que ya ha sido efectivamente desarrollado®’.

Prometea

En el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad de Buenos Aires, se desarrolla
desde 2017 un sistema predictivo de A llamado "Prometea’.

"El procedimiento es conducido integramente por la IA, de la siguiente ma-
nera: llega un expediente a dictaminar, que no ha sido analizado por ninguna
persona. Se carga entonces el nimero de expediente a la inteligencia artificial
Prometea, y en pocos segundos después pasa todo lo que se detalla a conti-
nuacion. El sistema de IA busca la caratula en la pagina del Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, lo asocia con otro nimero (vinculado
a las actuaciones principales) y luego va a la pagina del Poder Judicial de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Juscaba). Busca y lee las sentencias de
primera y segunda instancia, luego analiza mas de 1400 dictdmenes (emiti-
dos durante 2016 y 2017), para finalmente emitir la predicciéon. En concreto
nos dice que detecta un modelo determinado para resolver el expediente y nos
ofrece la posibilidad de completar algunos datos para imprimir o enviar a revi-
sar el dictamen con base en ese modelo (esto mismo podria hacer, si se tratara
de dictar una sentencia). (...) Todo este proceso, si es realizado mediante co-
mando de voz, se concreta sin tocar el teclado o el mouse. Cuando prendemos
la computadora y activamos Prometea, nos pide que le digamos el nimero de
expediente, y luego toma la caratula de la pagina oficial del Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y nos ofrece un modelo de
la fiscalia con la caratula completa y la tematica segun se la expresemos. Por

91 Entre muchos ejemplos podemos mencionar en relacién a la sancioén de normas, la IA podria

examinar la existencia de normas vigentes, sus lagunas, contradicciones, etc. para "analizar la
necesidad de la misma, su potencial aplicabilidad e impacto econémico. Una vez la norma se ha
redactado y entrado en vigor, puede analizarse, mediante un sistema de IA, su aplicacion real, su
necesidad de mejora o, en su caso, derogacion, asi como el coste econdmico real de su aplicacion.
En definitiva, auditoria y control de calidad de leyes" Navas Navarro, S. (2017) citada por Rodriguez
Garcia, José Antonio, "iEl futuro ya esta aqui! ...", cit., p. 69.
En otro ejemplo, GIL propone la automatizacion de los expedientes judiciales para que las no-
tificaciones y el control de las fechas no deba ser hecho por seres humanos en Gil, Gabriela F,
"La inteligencia predictiva como herramienta de eficacia en la gestion judicial" publicado en SJA
21/11/2018,21/11/2018, 35. Cita online: AP/DOC/903/2018.
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ejemplo, modelo citacion, modelo vivienda, modelo autosuficiencia. También
nos avisa si el modelo de dictamen no es aplicable, porque estan vencidos los
plazos o falta algun requisito formal"?.

Este sistema sirve, ademas, para otras tareas, por ejemplo para realizar
una contratacion de bienes y servicios con el Estado.

Habitualmente para esta gestion (que ya se encuentra digitalizada) "La re-
daccion de pliegos, la creacion del acto administrativo y la busqueda de precios
sobre un tipo de contratacion simple como ‘accesorios para computadoras'im-
plican como minimo 10 dias de trabajo, 670 clics, la apertura de 60 ventanasy
copiar y pegar multiples datos. Con Prometea todo eso se realiza en 4 minutos,
en una sola pantalla, a través de preguntas y respuestas mediante comando de
voz (chat conversacional)"®.

Por lo tanto, también gestiona la centralizacion de datos, "Por ejemplo, en
ciertos procesos contravencionales que tramita el Ministerio Publico Fiscal de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (casos como el de conducir en estado de
ebriedad), treinta y nueve datos hay que ingresarlos y/o copiarlos ciento once
veces (edad, domicilio, marca del vehiculo, etc.). Con... (Prometea), cada dato
se extrae del sistema de gestion o, cuando menos, se carga una sola vez y el
Prometea lo replica automaticamente en todas las partes del texto, segun qué
documento legal aplica en cada caso. Ademas, el flujo de trabajo esta disefiado
en forma concatenada, de manera tal que en un mismo caso el dato ingresado
en un documento es trasladado automaticamente a los documentos siguien-
tes. (...) El ser humano tiende a unificar procesos de trabajo para simplificar las
respuestas y eso es lo que hace la inteligencia artificial en los casos menciona-
dos precedentemente; pero como pese a las similitudes no hay en realidad dos
casos exactamente iguales, el proceso de trabajo descripto demanda menos
horas-persona para ser cumplido que sin el auxilio de Prometea, aunque no
puede prescindir del operador"®.

Es decir que, en teoria, Prometea se plantea siempre como herramienta y
no como reemplazo del empleado judicial o el juez.

92 Corvaldn, Juan G., "La primera inteligencia artificial..’, cit., p. 4.

93 Corvaldn, Juan G., "Hacia una Administracion Publica 4.0: digital y basada en inteligencia artifi-
cial. Decreto de "Tramitacion digital completa’, publicado en: La Ley 17/08/2018, 17/08/2018,
1-La Ley2018-D, 917 Cita Online: AR/DOC/1683/2018, p. 7.

94  Cevasco, Luis J.; Corvalan, Juan G., ";Desempleo tecnoldgico? El impacto de la inteligencia
artificial y la robdtica en el trabajo’, publicado en: La Ley 11/07/2018, 11/07/2018, 1 - La
Ley2018-C, 1249, cita online: AR/DOC/1329/2018, p. 3.
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Este software, al igual que otros® busca simplemente la sustitucién de
tareas mecanicas -trabajos que podrian realizar los asistentes de los estudios
juridicos o los empleados de mas bajo rango de los juzgados- pero, asi lo afir-
man, con caracter exclusivamente asistencial.

Sin embargo, otros como Ross Intelligence, pretenden, en un futuro proxi-
mo "la existencia de asistentes legales virtuales o abogados-robots, que facili-
taran que todo el mundo tenga una representacion legal asequible™®.

Redaccion de contratos

Se esta desarrollando la utilizacion de IA para la redaccion de contratos u
otros documentos juridicos. "La IA ayuda a la redaccion de contratos, a evitar
contratos mal redactados, con clausulas ambiguas o conflictivas, todo ello con
el objeto de reducir la litigiosidad. Es decir, la inteligencia artificial facilita la
existencia de ‘contratos inteligentes™?’.

Nos remitimos a las reflexiones de los acapites referidos a SLC.

TERCERA PARTE: LA FUNCION NOTARIAL
NOCION DE TERCERO DE CONFIANZA

En varias de las cuestiones resefiadas hasta ahora podemos observar que
muchas veces se menciona al "tercero de confianza".

Existe bastante confusion, y no sin motivos, en torno a esta denominacion.
Intentaremos clarificar algunos conceptos.

En el dmbito de la criptografia, a grandes rasgos, un tercero de confianza
(en inglés trusted third party (TTP)) es una entidad que facilita la interaccion
entre dos partes que confian en este tercero. El TTP revisa todas las comuni-
caciones de transacciones criticas entre las partes, para evitar la creacion de
contenido digital fraudulento. Muy simplificadamente podriamos decir que es
un "validador". Por ello, cuando hablamos de blockchain decimos que se evita
al TTPR, porque en lugar de que haya una persona o ente que valide las transac-

95 Como el espafiol Jurimetria https://jurimetria.wolterskluwer.es/content/Inicio.aspx.
96 Rodriguez Garcia, José Antonio, "iEl futuro ya esta aquil..", p. 77.
97 Rodriguez Garcia, José Antonio, "iEl futuro ya esté aquil.., cit., p. 74.

162 REVISTA NOTARIAL 988 / 2021


https://jurimetria.wolterskluwer.es/content/Inicio.aspx

DOCTRINA

ciones, esta validacion ocurre por la actividad de los nodos que la compongan
segun el protocolo de consenso que utilice.

Ahora bien, ;qué es un tercero de confianza desde un punto de vista legal
o juridico? Lamentablemente para responder esta pregunta no tenemos una
respuesta univoca.

La nocién de TTP en el derecho anglosajon se relaciona directamente con
el "trustee" del trust®®. EI TTP en este caso, seria una persona humana o juridica
ajena a las partes de un negocio juridico, elegido por ambas por la confianza
que en ellas despierta para llevar a cabo determinados actos requeridos para
el desarrollo de dicho negocio.

En Espafia, por su parte, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico (LSSICE), dice en su art.
25: "Intervencion de terceros de confianza.

1. Las partes podran pactar que un tercero archive las declaraciones de
voluntad que integran los contratos electronicos y que consigne la fecha y la
hora en que dichas comunicaciones han tenido lugar. La intervencion de dichos
terceros no podra alterar ni sustituir las funciones que corresponde realizar a
las personas facultadas con arreglo a derecho para dar fe publica.

2. El tercero debera archivar en soporte informatico las declaraciones que
hubieran tenido lugar por via telematica entre las partes por el tiempo estipula-
do que, en ningun caso, sera inferior a cinco afios".

De aqui resulta que el "tercero de confianza" se basa en una relacion previa
entre dos partes con intereses contrapuestos y debe existir pacto entre ellas
para que archive y conserve las comunicaciones en formato electrénico.

Expresamente dice la ley que este "tercero’ no puede alterar ni sustituir
las funciones del fedatario publico. Por tanto, es la persona, fisica o juridica,
a quien, previo acuerdo entre las partes de una transaccion electronica, se
confia el archivo en soporte informatico que la contiene. Dicho documento
tiene el valor de un documento privado. "El tercero de confianza nace como
una derivacion de la institucion del depositario, que es un receptor y custodio
de un documento™®.

98 Trustee en rigor puede ser traducido como fiduciario o fideicomisario. En este caso nos refe-
rimos al fiduciario.

99 Llopis, José Carmelo, "Los terceros de confianza y los notarios ¢son lo mismo?" en http://
www.notariallopis.es/blog/i/1319/73/los-terceros-de-confianza-y-los-notarios-son-lo-mismo
visto el 23/11/2018.
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Segun Rosales de Salamanca Rodriguez'® el tercero de confianza del art.
25 se caracteriza porque:

1) El tercero de confianza no tiene facultad alguna atribuida por ley (a di-
ferencia del Notario), simplemente es una figura reconocida en la ley, pero di-
cha ley no fija el valor de su trabajo (simplemente se remite a la ley de firma
electronica, cuyo art. 3 considera el documento del tercero de confianza un
documento electrénico privado).

2) El tercero de confianza surge como consecuencia de un acuerdo en-
tre dos partes, y por tanto no es tercero de confianza el que unilateralmente
presente una de las partes, y no cabe tercero de confianza sin previo consenti-
miento de los dos contratantes (por lo que ni puede operar fuera de la contra-
tacion, ni contempla la ley un consentimiento a posteriory).

3) El tercero de confianza sélo archiva documentos electrénicos, y por tan-
to a diferencia del Notario, ni es el autor del documento que custodia, ni garan-
tiza su legalidad (es mas, no tiene ni por qué saber derecho y de hecho el art.
23 de la Ley somete al contrato electrénico a las normas del Codigo Civil y de
Comercio).

4) El tercero de confianza ni puede alterar ni sustituir las funciones de
un Notario.

Se puede encontrar facilmente en la web varios sitios de firmas que se
atribuyen esta funcion Notificad@s'", edatalia'?, avivavoice'® entre mu-
chos otros.

Resulta claro pues que una entidad privada puede ser tercero de confianza.
Entonces, ;lo es también el notario?

Rosales de Salamanca Rodriguez afirma que "La respuesta es un ro-
tundo no"1%,

La web oficial del Consejo General del Notariado Espafiol, por su parte,
indica que "el notario no es un tercero de confianza sin perjuicio de que

100 Rosales de Salamanca Rodriguez, Francisco, "Diferencias entre un Notario y el tercero de con-
fianza" en https://www.notariofranciscorosales.com/diferencias-entre-un-notario-y-el-tercero-
de-confianza/ visto el 15/11/2018.

107 https://www.notificados.com/blog/post/2013/04/30/Que-es-un-tercero-de-confianza.aspx

102 https://edatalia.com/es/tercero-de-confianza

103 http://www.avivavoice.com/

104 Rosales de Salamanca Rodriguez, Francisco, 'Diferencias entre un Notario..", cit.
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pueda utilizar prestadores de servicios de certificacion para el desarrollo de
determinadas actuaciones; especialmente en las actas de depdsito de ar-
chivos informaticos que expresamente regula el Reglamento Notarial desde
el afio 2007"1%,

Llopis, por su parte, sostiene que "El Notario no es un tercero de con-
fianza, pero podria serlo. El tercero de confianza no es un Notario y no
puede serlo, ni aunque hablemos de documentos suscritos con firma elec-
tronica y archivados de manera segura mediante un sistema de cifrado o
blockchain"%.

Resulta claro, entonces, que el TTP informatico y el de la LSSICE no
necesariamente son terceros de confianza en el sentido juridico del térmi-
no. No son el trustee anglosajon. Tampoco tienen las funciones del notario.

Por ello, cuando los desarrolladores de blockchain, SLC, etc. hablan de
la eliminacion de intermediarios o terceros, debe interpretarse como la eli-
minacion pura y exclusivamente del TTP informatico.

LA FUNCION NOTARIAL EN EL DERECHO CONTINENTAL Y EN EL
COMMON LAW

La globalizacion ha generado la internacionalizacion econémica y con-
secuentemente, la juridica. Por ello, se ha dicho que "el Derecho anglosajon
se ha convertido en el 'Derecho global' en materia de contratacion"'%’.

Por nuestra parte, consideramos que esa afirmacion se encuentra sub-
yacente en la mayoria de los textos relacionados con blockchain y SLC.

Realmente, no se contrata del mismo modo en los sistemas anglosajo-
nes que en el sistema continental y ello obedece a los principios juridicos y
filosoficos distintos de cada uno de ellos.

En la contratacion del sistema anglosajon la intervencion del notary
public es anecddtica y su utilidad es cada vez mas relativa.

105 http://www.notariado.org/liferay/web/notariado/e-notario visto el 30/10/2018

106 Llopis, José Carmelo, "Los terceros de confianza y los notarios..", cit.

107 Seda Mora, Manuel, "Autonomia de la voluntad y crisis econémica: nuevas oportunidades y limi-
taciones", en: Hornero Mendez, César; Espejo Lerdo de Tejada, Manuel; Oliva Blazquez, Francisco
(Directores); Murga Fernédndez, Juan Pablo (Coordinador), Derecho de contratos: nuevos escena-
rios y nuevas propuestas, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi Thomson Reuters, 2016, p. 534.
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Por el contrario, la funcion del notario publico continental va mucho
mas alla de aquella y genera finalmente un aporte imprescindible para el
logro de la seguridad juridica.

Durante el estudio de las materias objeto del presente nos cruzamos
varias veces con la afirmacion de que la blockchain o mas aun la tecnologia
en general reemplazara al notario.

A nuestro juicio ello obviamente no es asi, pero no culpamos a quienes
lo afirman porgue en la mayoria de los casos tienen razén. ;En qué sentido?
En el sentido de que muchos de los textos consultados son de origen esta-
dounidense y sin lugar a dudas es muy probable que la blockchain pueda
reemplazar al notary public anglosajon. Partiendo de la base de que esa
afirmacion puede ser cierta, quienes la replican en el ambito del derecho
continental, a nuestro juicio, lo hacen por mera repeticién sin reflexion, por
desconocimiento o por tener intereses creados en otro sentido.

En este acapite haremos mencion de los rasgos generales del siste-
ma del notary public anglosajon y luego del sistema notarial continental
mencionando algunas de las funciones notariales que consideramos mas
relevantes para la cuestion para intentar comparar y diferenciar ambos sis-
temas y su vinculacion con la tematica tratada en el presente.

El notary public del Derecho anglosajén

En este acapite se pretende dar un panorama general del funcionamiento
de los notary public en el sistema legal del common law. Como toda generali-
zacion, no toma en cuenta en detalle todas las excepciones'® o sutilezas de
esta tematica.

Sin embargo, el objeto del presente no es estudiar exhaustivamente la fun-
cion notarial -sea latina, sea anglosajona- sino comparar la contratacion en los
diferentes sistemas legales. Por ello, consideramos que tiene el suficiente rigor
para el estudio de la materia.

Estados Unidos

Como es de publico conocimiento, el sistema legal de los Estados Unidos
de América varia de Estado en Estado. Por ello, los requisitos para acceder a
la funcion de notary public en este pais, como veremos, no son homogéneos.

108 Hay algunos estados de Estados Unidos que han implementado sistemas similares al notaria-
do latino-germanico (Luisiana, Florida y Alabama).
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Si es uniforme una cuestién: en ningun Estado es necesario ser abo-
gado o licenciado en Derecho. "Basicamente, el nivel de formacion exigido
a los notaries public es el minimo (la alfabetizacién). No se les requiere ni
haber superado la educacion secundaria o el bachillerato ni haber obtenido
ningun tipo de titulo universitario"%.

Por ello, un notary no puede -ni debe- ofrecer asesoramiento legal o redac-
tar un documento.

Segun la National Notary Association, el notary tampoco puede orientar
al firmante sobre qué acto le conviene firmar porque esta decision tiene im-
portantes ramificaciones legales. Si un firmante tiene una pregunta sobre un
documento, debe derivarsele a un abogado, o a la agencia de la que surgeoala
que esté dirigido el documento. Y agrega que los notaries que traspasan estos
estrechos limites se arriesgan a penalidades civiles o criminales por practicar
el derecho sin licencia.

Vale aclarar que los abogados pueden ser notaries. En ese caso, no les
esta prohibido el asesoramiento, etc. porque se entiende que desarrollan una
doble funcién. Sin embargo, "En tanto que notary public, el abogado deberia
abstenerse de intervenir en toda transaccion que 'cuestione la imparcialidad
o correccion del notario, o que potencialmente pueda hacerlo. Ademas, como
abogado, las Reglas Modelo de Conducta Profesional de la American Bar As-
sociation, que ha sido adoptadas con minimas variaciones por las Bar Asso-
ciations estatales (que son los érganos de gobierno para la mayoria de los
abogados), establecen que un abogado que en un determinado momento esté
gjerciendo un cargo publico no debe ‘participar en asuntos en los que hubiera
participado personal y significativamente mientras ejercia o tenia un puesto no
gubernamental'. La expresion 'asunto' incluye desde solicitudes hasta contra-
tos u otras operaciones en las que intervengan sujetos determinados. Pese a lo
manifiesto del conflicto, esta cuestion no ha sido objeto de vistas disciplinarias
ni de casos judiciales"°.

Los demas requisitos que se exigen para acceder al cargo son practica-
mente administrativos: cumplir los requisitos de edad, residencia, acreditacion
de buena conducta, acreditacion de una fianza, etc.

109 Alexander, Ross R, La funcidn del notario en los sistemas de civil law y common law y en la
era de la globalizacion (Globalization and the civil law notarial profession: the effects of the
European notarial model on the U.S. and what the southeast states can learn), Ed. BilingUe,
Barcelona, Bosch, 2013, p. 69.

110 Alexander, Ross R. La funcion del notario en los sistemas..., cit. p. 81.
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Se deben, ademas, llevar a cabo los tramites burocraticos que requiere
cada Estado y pagar la tasa correspondiente que en general es muy baja (alre-
dedor de uSs 20).

En cuanto a la capacitacion algunos estados imponen un examen (para
acceder a la funcién) y otros -menos- imponen como obligatorio el seguimien-
to de un curso de formacion especifico para notarios.

De todo ello surge que no existe la nocién de limitacion en el nimero: en el afio
2013 se estimaba que habia 4,8 millones de notaries public en Estados Unidos™".

Por otro lado, en algunos estados, el oficio se ejerce por plazo indeterminado,
pero en la mayorfa se ejerce por un plazo (en general 2 o 3 afios) que puede ser
renovable. Por lo que no siempre hay inamovilidad en el cargo.

Si hay competencia territorial: "los notaries public sélo pueden actuar dentro
de la jurisdiccion del condado, distrito judicial o localidad para la cual fue desig-
nado. Otros estatutos permiten la actuacion del notary en todo el Estado. Ningun
notary public tiene jurisdiccion fuera de su Estado" ™.

En cuanto a sus funciones, "su papel se limita a verificar la identidad
del firmante, sin que normativamente se le exija que examine su capacidad
(dejando a salvo siempre la lucha contra el fraude)"'s. Por ello, "es com-
prensible que la fuerza probatoria de las actuaciones de un notary public
sea muy limitada""4,

Gran Bretana

El notariado en Gran Bretafia, en cambio, es bastante diferente al estadou-
nidense. En primer lugar, porque se encuentran diferenciados por un lado los
notarios de Inglaterra y Gales, los de Irlanda del norte y los de Escocia.

Los primeros tres son bastante similares. Si bien existen distintas ca-
tegorias™® puede decirse que fundamentalmente tienen funciones interna-
cionales de preparar y autenticar documentos legales que crean o afectan
derechos, deberes y obligaciones fuera del Reino Unido.

111 Alexander, Ross R. La funcion del notario en los sistemas..., cit., p. 70.

112 Di Cagno, Vittorio, "El rol del notariado cubano entre la prueba documental (civil law) y la
prueba oral (common law): evolucion y novedades en Gran Bretafia', (s.I: s.n, s.a.), Ponencia
presentada en la Il Jornada Cientifica Internacional de la Sociedad del Notariado Cubano,
celebrada en Varadero, Matanzas, Cuba, p. 6.

113 Alexander, Ross R. La funcion del notario en los sistemas..., cit., p. 77.

114 Alexander, Ross R. La funcidn del notario en los sistemas..., cit., p. 77.

115 Notaries o notaries public, scriveners, notaries, etc.
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A nivel interno, las facultades de los notarios se encuentran mas res-
tringidas. Algunas de ellas son: preparar documentos transmisivos de la
propiedad (Solicitors Act 1974, s. 22) incluso cualquier documento relativo
ala Land Registration Act 1925; preparar cualquier instrumento para fundar
u oponer un "grant of probate"'® o cartas de Administracion (Solicitors Act
1974, s. 23); tomar juramentos o declaraciones estatutarias; anotar o cer-
tificar transacciones relacionadas a letras de cambio y otros instrumentos
negociables (Bills of Exchange Act 1882, s. 51)'".

A diferencia del notario estadounidense, los notarios ingleses si son
profesionales del derecho, pero sin delegacion de la fe publica estatal.

EL NOTARIO LATINO

"En la Declaracion de Buenos Aires de 8 de octubre de 1948 existe una
definicién que determina (...) que ‘el notario latino es el profesional del derecho
encargado de una funcién publica consistente en recibir, interpretar y dar forma
legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese
fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de éstos y expedir
copias que den fe de su contenido™"8.

De esta funcion se derivan los principios notariales que en palabras de
Rodriguez Adrados son "fundamentalmente tres: verdad, legalidad y profesio-
nalidad. Para alcanzar la verdad, inmediacion, y en inferior plano, notoriedad
y comprobacion; y para llevar esa verdad al documento, dacion de fe. La pro-
fesionalidad exige, por su parte, independencia, imparcialidad y libre eleccién.
Los principios atinentes al instrumento publico pueden referirse a su estructura
y a sus efectos. Por la estructura hablaremos de los principios de autoria, con-
sentimiento, forma escrita, unidad de acto formal y matricidad y protocolo. Y
por los efectos, la eficacia sintética, del documento en bloque, con sus excep-
ciones, y la eficacia analitica, en su impugnacion judicial"™.

116 Especie de declaratoria de herederos.

117 Conforme http://www.ukinf.org.uk/roleinengland.html.

118 Garcia Mas, Francisco Javier, "Colaboracién del Notariado con el Estado ante los nuevos de-
safios de la sociedad: transparencia de los mercados financieros, blanqueo de capitales, ur-
banismo y medio ambiente. Otras posibilidades", Revista Juridica del Notariado, Vol. X, 2010,
Madrid, Consejo General del Notariado, p. 21.

119 Rodriguez Adrados, Antonio, "Principios Notariales", Revista El notario del siglo XXI N° 6, Cole-
gio Notarial de Madrid, marzo-abril 2006, p. 58.
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Si bien todos estos principios son igualmente importantes, nos refe-
riremos a aquellos que especificamente consideramos relevantes para el
presente.

Juicio de identidad'?°

El notario debe identificar a los otorgantes de un acto que le fuera reque-
rido instrumentar. "No voy a entrar en la interesantisima materia referente a la
actividad intelectual de ‘conocer’ y a la manera y al tiempo en el que debe, o
puede, adquirirse el conocimiento y a la de ‘identificar’; me basta recordar que
tanto el ‘conocer’ como el ‘identificar’ son el resultado de una labor intelectual
gue concluye con un juicio, o calificacion acerca de ‘quién es’ el otorgante"™?".

Se ha dicho que la firma digital y la blockchain garantizan la identidad de
los firmantes o usuarios.

Basicamente esa afirmacion se debe a la exigibilidad de la denominada "clave
privada" que debe estar bajo la exclusiva custodia del firmante.

Sin embargo, esto no implica que necesariamente esa persona sea la
que firma.

Explica claramente Garcia Mas: "Volvemos a insistir en la escindibilidad de la
firma electrénica, en este caso de la digital, ya que no hay una conexion directa, a
diferencia de lo que ocurre en la manuscrita, entre el sujeto, a través de su brazo,
y el papel. Para poder firmar electréonicamente, es necesario tener una clave o pin
de acceso, ya que seria imposible conocer la clave privada. Este pin de acceso,
puede ser utilizado por otra persona y firmar el documento electrénico. Con la fir-
ma electrénica reconocida’??, no se detecta ninguna alteracion en el mecanismo,
todo el proceso se ha desarrollado perfectamente, pero en cambio el titular de la
firma no ha sido quien ha firmado. Esta utilizacidn por un tercero puede provenir
de diversas causas, bien voluntariamente el titular le ha dado un pin de acceso, o
bien ha sido extraviado, o bien ha sido sustraido o bien observado y copiado por
ese tercero. Cuando en la firma manuscrita hay una falsificacion, la persona a la
que se le imputa dicha firma puede oponerse por tacha de falsedad, y a través
de un procedimiento de peritaje caligrafico puede determinarse o no si ha sido

120 O en palabras del maestro Pondé: fe de individualizacién.

121 Blanquer Uberos, Roberto, "Juicios que ha de emitir el notario’, Revista El notario del siglo XXI
N° 5, Colegio Notarial de Madrid, enero-febrero 2006, p. 56.

122 Hoy llamada cualificada, que es la equivalente a la firma digital argentina.
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su autor. En cambio, en el proceso de esta firma digital no se detecta si ha sido
utilizada la firma por su titular o un tercero".

Es decir que, en realidad, la firma digital -o electronica cualificada en términos
espafioles- no garantiza identidad, sino vinculacion a un titular. Que ese titular sea
el que efectivamente haya firmado o que haya firmado sin que pese sobre €l un
vicio de la voluntad no esta garantizado por esta herramienta tecnologica.

Entendemos que las afirmaciones previamente mencionadas son igualmente
aplicables a la blockchain ya que en ese caso también se utiliza la tecnologia de
claves asimétricas.

Sin embargo, blockchain tiene el agravante de que dada su descentra-
lizacion "no existe ninguna autoridad o entidad de certificacion de la clave
publica asociada a una persona determinada. De hecho, ni siquiera existe un
registro, repositorio o directorio de claves publicas a efectos de Bitcoin',
De manera que el elemento fundamental en el que se basa el disefio del
sistema de 'firma electrénica reconocida' que contempla nuestra LFE'®-las
entidades de certificacion de claves publicas, con su correspondiente regis-
tro de claves- aqui estd completamente ausente. ;Por qué? Pues porque se
juzga innecesario. Porque para el sistema Bitcoin no importa la identidad
personal de quien ha registrado una determinada clave publica y por tan-
to puede utilizar la correlativa clave privada. El 'registro' de un usuario de
Bitcoin se hace de forma completamente privada, sin que nadie te pida un
DNI, o un CIF, ni compruebe de forma alguna la identidad real de la persona
que se esta registrando"'?s,

Esto genera severas preocupaciones para los estados como "la financia-
cion de actividades ilicitas y blanqueo de capitales ya que debido al caracter
descentralizado del esquema, la transmision del valor monetario se produce di-
rectamente entre las partes Ultimas de la operacion (ordenante y beneficiario),
por lo tanto no es necesario el concurso de un intermediario, y ello (...) dificulta
la identificacion y alerta temprana ante posibles comportamientos sospecho-
sos de actividades ilicitas"'?’. Bitcoin en su momento fue acusado de herra-

123 Garcia Mas, Francisco Javier, Comercio y firma electronicos. Andlisis juridico de los servicios
de la Sociedad de la Informacidn, Valladolid, Lex Nova, 2004, p. 59.

124 Si bien el autor habla de Bitcoin sus afirmaciones pueden aplicarse igualmente a la mayoria
de las blockchains.

125 Ley de Firma Electronica.

126 Gonzdlez-Meneses Garcia-Valdecasas, Manuel, "Blockchain: ;el notario del futuro?", cit., p. 150.

127 Narcotréfico, el fomento de la explotacion sexual o la comercializacion de pornografia infantil,
etc., Garcia Mas, Francisco Javier, "Regreso al futuro: Seguridad juridica y nuevas tecnologias.
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mienta de lavado de dinero proveniente del narcotrafico dado el anonimato de
sus participantes y, obviamente, la falta de control en el origen de los fondos
utilizados para la adquisicion de esta criptomoneda.

Entendemos que esta cuestion es sumamente relevante y debe ponderarse
como un contrapeso mas a la hora de juzgar la implementacion de la blockchain
y sus derivados.

Juicio de capacidad

"El juicio que el Notario se forme acerca de la capacidad necesaria de los
otorgantes, que debe ser fruto de su contacto y apreciacion directa pues no
debe estar apoyado en el solo dicho de estos, es requisito necesario para la
autorizacion (de la escritura publica)"'?.

En nuestra opinidn las cuestiones referidas a la capacidad de las personas
son las mas sensibles de todo el ambito juridico ya que reflejan el respeto a la
dignidad humana por parte del legislador y del operador del derecho.

La sensibilizacion en esta materia ha costado afios de trabajo y reflexion.
En este sentido Risolia afirmaba, "no ha sido facil llegar a las nociones y so-
luciones que hoy manejamos. Las leyes civiles de nuestro tiempo enuncian
principios que resumen una cruenta lucha secular. Decir que toda persona es
capaz en alguna medida, pues algun grado de aptitud hay que reconocerle,
siquiera para la adquisicion de derechos; decir que la capacidad es lareglay la
incapacidad es la excepcion prescripta por la ley, supone estar al cabo de una
tremenda evolucion -a veces acelerada por sangrientas revoluciones- que ha
ido borrando -Dios quiera que para siempre- la ignominia de la esclavitud y la
afrenta de la muerte civil. Es la vieja lucha por la igualdad juridica. Es el camino
largo, pero recto y seguro, que lleva a la dignificaciéon del hombre y al afianza-
miento de la libertad"'?.

Actualmente afirmamos sin lugar a duda y con conviccién, que en el marco
de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad que ha sido plasmada en el derecho interno argentino con la sancion
del CCyC la regla mas que nunca es que la capacidad se presume. Siempre.

El Blockchain y otras cuestiones digitales. La funcién notarial”, Revista Juridica del Notariado
Numero 106, abril-junio 2018, Madrid, Consejo General del Notariado, p. 190.

128 Blanquer Uberos, Roberto, "Juicios que ha de emitir el notarid”, cit., p. 57.

129 Risolia, Marco Aurelio, Capacidad y contrato, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1959, p. 12.
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Pero esto no significa que todas las personas tengan el mismo grado de
capacidad. Por ello, las que tienen dificultades para valerse totalmente por si
mismas deberan contar con la ayuda de un apoyo o en el peor de los casos con
la representacion de un curador.

En este sentido, para que estas personas contraten debera verificarse si
pesa sobre ellas alguna restriccion judicial. De ser asi deberan ser oidas y res-
petadas, pero también deberan ser asistidas o representadas segun sea el caso.

Estas personas pueden ser titulares de firmas digitales o de cuentas en cual-
quier blockchain, sea porque nunca se verificod su capacidad al momento de soli-
citarlas, sea porque la modificacién de su capacidad acaecioé con posterioridad.

En cualquiera de estos casos, la intervencion del notario al realizar el juicio
de capacidad cumple dos funciones: para el cocontratante de esta persona ga-
rantizarle que el acto podia ser otorgado por esta (porque su capacidad era la
requerida para ello o porque estaba adecuadamente asistido o representado en
caso contrario) y para la persona con capacidad diferente porque se garan-
tiza su derecho a ser oido y a desentrafiar su verdadera voluntad.

Lo mismo ocurre en el caso de los menores de edad. Aplicar el principio
de capacidad progresiva sera imposible en la frialdad de la blockchain.

Vinculado con la capacidad se encuentra el discernimiento. Recordan-
do al maestro Llambias "El discernimiento consiste en la aptitud del espiritu
humano que permite distinguir lo verdadero de lo falso, lo justo de lo injusto
y apreciar las consecuencias convenientes o inconvenientes de las accio-
nes humanas"'®.

Por supuesto que el notario también debera constatar si el otorgante
tiene el discernimiento requerido para que el acto sea efectivamente volun-
tario. Ello se vincula a nuestro entender, con el juicio de capacidad y con
los deberes de informacién (imparcialidad y consejo) que se refieren en los
acapites siguientes.

Ninguna de estas cuestiones se resguarda al momento de la contrata-
cion privada a través de la blockchain sin intervencién notarial.

Siuna persona que necesitaba asistencia para contratar otorgé un SLC
irrevocable sin dicha asistencia, en su resguardo podria llevarse ese SLC al
ambito judicial lo que resultara dispendioso y desventajoso para esta perso-

130 Llambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil-Parte General, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1966,
Tomo II, p. 265.
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nay también para su cocontratante. Por lo tanto, una vez mas, la seguridad
que se reputa sobre la blockchain no implica seguridad juridica y mucho
menos seguridad juridica preventiva.

Deberes de consejo e imparcialidad

Los deberes de consejo e imparcialidad son deberes distintos, pero, a
nuestro juicio, vinculados entre si.

Sobre el primero, afirma Castan Tobefias "El Notario, en nuestro Derecho,
tiene como uno de sus oficios, el de ser consejero, asesor juridico y avenidor
de quienes requieren su asistencia. Es, en efecto, mision suya la de instruir, con
su autoridad de jurisconsulto, a los interesados, sobre las posibilidades legales,
requisitos y consecuencias de la relacion que quieren establecer, no menos
que la de conciliar y coordinar con la autoridad moral que le es propia, las pre-
tensiones de las partes, en el ritmo del Derecho y de la Etica"?".

Vallet, por su parte, lo distingue del asesoramiento en cuanto éste "es fun-
cion técnica; el consejo es funcion practica y, como tal, prudencial"'®.

Por logica, para asesorar o aconsejar sobre cuestiones juridicas hay que
saber derecho. Por lo tanto, el deber de consejo implica capacitacion. Como
vimos, el notary public anglosajon no tiene deber de consejo, mas aun tiene
prohibido aconsejar, porque justamente no tiene la capacitacion que si ostenta
el notario latino.

A su vez, los negocios juridicos se han vuelto cada vez mas complejos y
requieren de una vision mas global del derecho. Solo a modo de ejemplo, mu-
chas veces un negocio perfectamente viable desde lo civil o comercial resulta
tan gravoso tributariamente que termina resultando conveniente no celebrarlo
o recurrir a una figura distinta de la originalmente prevista.

Ello vuelve sumamente relevante este deber. En este sentido, el Congreso
de la Union Mundial de las Profesiones Liberales en Hammamet, Tunez, ce-
lebrado del 20 al 23 de abril de 1994 concluyd que debe realizarse un "llama-
miento solemne a los gobiernos y a las organizaciones intergubernamentales
de tratar que el derecho al consejo de un profesional sea reconocido internacio-

131 Castan Tobefias, Funcidn notarial y elaboracion notarial del derecho, Madrid, Instituto Editorial
Reus, 1946, p. 51.

132 Vallet de Goytisolo, Juan Berchmans. "La funcion de consejo del notario", en Revista El Notario
del Siglo XXI N° 2, julio-agosto 2005, p. 100.
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nalmente y que encuentre un lugar en la declaracion universal de los derechos
humanos"'2.

En cuanto al deber de imparcialidad claramente explica Rodriguez Adra-
dos que "El notario, un solo notario, tiene que atender al mismo tiempo a todos
los otorgantes del instrumento y, en su caso, a todos sus encontrados intere-
ses. Sélo con imparcialidad podra el notario obtener su confianza, y lograr la
aucthoritas que le permita ejercer su funcién, y hacerlo con la mayor fecun-
didad. El notario tiene, pues, que ayudar a las partes en la busqueda de su
voluntad comun, en esa ‘funcion de equilibrio’ de que hablaba Lépez Legazpi,
a fin de ‘obtener una composicién duradera y, en cuanto sea posible, definitiva
de los intereses opuestos’ -Laurini-, ‘en equilibrio no precario’ -D’'Orazi Flavoni-,
y alcanzar asi su dimension antilitigiosa"*+.

La conjuncion de ambos deberes -consejo e imparcialidad- resulta de
suma importancia en el desarrollo de la contratacion. Y generan que, aunque
muchas veces socialmente no se alcance a percibir, recurrir a un notario sea
mMas seguro y mas econémico para las partes en tiempo y en dinero.

En el common law como vimos, el notary public no es abogado y no re-
dacta documentos legales. Incluso si llegara a hacerlo podria ser denunciado
por gjercicio ilegitimo del Derecho. Entonces quien desea contratar tiene dos
opciones: redactar el contrato por su cuenta sin asesoramiento legal, lo cual
puede resultar extremadamente riesgoso ya que las partes habitualmente des-
conocen las cuestiones juridicas relevantes que deben tomar en cuenta’?® o
por otro lado recurrir a un abogado.

El abogado en cualquier sistema legal -y sobre todo en el sistema cuasi
empresarial de los bufetes legales estadounidenses- no tiene deber de impar-
cialidad. Es parcial. Y no esta mal que asi sea. El abogado debe defender los
intereses de su cliente.

Entonces, para evitar conflicto de intereses, lo que suele ocurrir es que
ambas partes contraten un abogado cada una para que cada uno de ellos
defienda sus respectivos intereses. En la practica, uno de los letrados pre-

133 Di Cagno, Vittorio, "El rol del notariado cubano entre la prueba documental..’, cit,, p. 15.

134 Rodriguez Adrados, Antonio, "La imparcialidad del notario, atributo inescindible de su funcion'
Revista El notario del siglo XXI; N° 19, Colegio Notarial de Madrid, mayo-junio 2008, p. 12.

135 Y ademas en dicho sistema ni siquiera existe norma supletoria codificada. Por ende, lo que
no se escribe en principio no esta en el contrato. Hay algunas excepciones, pero son muy
escasas.
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para un borrador, el otro lo "corrige" o agrega lo que considera pertinente
y asi sucesivamente hasta que el acuerdo se concreta. De mas estd decir
que esto puede demorar bastante tiempo y que, ademas, es excesivamente
oneroso ya que cada una de las partes debe pagarle a un profesional que
factura por hora.

Ademas, si una de las partes no puede costear los honorarios de un
letrado, el contrato serd redactado por un unico profesional, el que muy
probablemente beneficiara a su cliente.

Por ende, la nocion de un profesional del derecho imparcial y ventajoso
para ambas partes de un negocio juridico es totalmente ajena al sistema
anglosajon.

Una vez mas, recordemos que la blockchain y los SLC fueron desarrollados
principalmente en paises regidos por ese sistema legal. Por lo tanto, en ellos tal
vez no modificaria las costumbres actuales en la contratacion. Sin embargo, si lo
haria en el sistema continental. La encareceria y la demoraria.

Deber de control de legalidad

Si bien a primera vista pareciera sencillo, este deber notarial es mucho mas
complejo de lo que aparenta.

En Espafa ha habido sentencias contradictorias del Tribunal Supremo en
cuanto a la extension del mismo, fundamentalmente en cuanto a las clausulas
abusivas de los mutuos con garantia hipotecaria bancarios.

Sin embargo, a los fines del presente basta decir que el notario debe ade-
cuar la voluntad de las partes a la ley: debe analizar que el acto que se quiere
realizar sea licito, que sus clausulas generen legalmente las consecuencias
buscadas, que la documentacién que se utilice para el acto sea legalmente
valida, que se cumplan con las formalidades legales exigidas, etc.

Entendemos que resulta claro que ninguna de estas cuestiones queda cu-
bierta Unicamente con la utilizacion de ninguno de los elementos tecnoldgicos
gue hemos venido estudiando.

Documento y valor probatorio

No es nuestra intencion profundizar en el interesante debate sobre si es
conveniente o no la implementacién de un protocolo notarial digital ya que ex-
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cede la intencion del presente pero si queremos puntualizar dos cuestiones
respecto al documento.

Por un lado, desde el derecho contractual la cuestion de la forma del con-
trato ha ido variando a lo largo del tiempo. Muy basicamente podemos afirmar
que en el derecho romano el formalismo era excesivo, pero no desde lo escrito
sino desde lo ritual. Este principio se fue morigerando hasta llegar al principio
de la libertad de formas del codigo de Napoledn que se trasladé a los demas
codigos de la época, incluso el Codigo velezano.

Sin embargo, con el auge del derecho del consumo y de la contratacion
por adhesion se empieza a hablar de "neoformalismo". ;Por qué? Pues simple-
mente porque la parte débil de la contratacion requiere de informacion escrita
y en algunos casos con tipologia destacada para facilitar la mas acabada com-
prension posible y la prueba de lo contratado.

Es decir que, si bien suele asociarse la nocion de "formalidad” con algo
anticuado o en desuso, es en realidad un concepto moderno, adecuado a la
actual forma de contratacion.

Por ello, a nuestro juicio se vuelve relevante la redaccion del documento.
Las partes deben poder utilizarlo para entender lo contratado. Este principio
debe mantenerse intacto si la formalizacion del documento fuera via block-
chain.

Con respecto al valor probatorio del mismo, en nuestro derecho y en la
mayoria de los derechos continentales difiere el valor del documento privado
y del documento publico.

Con la aparicion de la firma digital "Se decia que por las especiales carac-
teristicas técnicas que ofrecia esta (...), y por lo que ella garantizaba, se podia
hablar de una nueva categoria cuasi publica de esos documentos privados
electrénicos, con esa firma especifica. Mas aun, sin atreverse a denominarlo
documento publico, se decia que a todos los efectos procedimentales ten-
drian o deberian de tener los del documento publico"®¢. Exactamente lo mis-
mo se dice respecto de la blockchain.

Sin embargo, lo que determina el caracter del documento es la interven-
cién o no en el mismo de un funcionario publico. Por lo tanto, "El documento
tendra la categoria de publico con independencia del soporte electronico y de
la firma electronica, siempre y cuando este documento esté utilizado por un

136 Garcia Mas, Francisco Javier, Comercio y firma electrénicos..., cit., p. 62.
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funcionario publico habilitado y autorizado por la Ley para hacerlo"¥. Si no,
sera un documento privado.

A nuestro juicio el "plus" del valor probatorio del documento publico no
es capricho del legislador, sino que se funda en la fe publica que el Estado de-
lega en el oficial publico respectivo. Y esa delegacion encuentra fundamento,
justamente, en las caracteristicas de dicho oficial.

En el presente revisamos brevemente algunos de los deberes que im-
plica la funcion notarial y creemos que de ellos surge claramente que este
profesional tiene una responsabilidad directamente proporcional con el valor
de su funcion. Ya que la inobservancia de cualquiera de los deberes men-
cionados -incluidos aquellos que no hemos desarrollado- hara que responda
disciplinaria, civil e incluso penalmente segun el caso.

Esto implica que deba ejercer su funcién con rigor legal y moral para
que al fin y al cabo su actuar y su documentar genere los efectos sociales y
juridicos esperados y éstos colaboren en el garantizar la seguridad juridica.

No existe responsable semejante en el ambito de los SLC tal como se
plantean en la actualidad, ya que no dejan de ser instrumentos privados cuya
autoria pertenece a las partes.

137 Garcia Mas, Francisco Javier, Comercio y firma electronicos..., cit., p. 64.
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CONCLUSIONES

En los ultimos tiempos se ha hecho popular la frase "a toda profesion le lle-
ga su Uber". Enrealidad, mas alla de la alusion a la conocida app, este concepto
no es para nada moderno.

Todas y cada una de las revoluciones industriales’® de los siglos XIX y XX
han implicado un cambio social y econémico y con ello, como no podria ser
de otra manera, laboral. Keynes, ya en la primera mitad del siglo XX hablaba de
"desempleo tecnoldgico”.

Ciertas profesiones han desaparecido porque se han vuelto indtiles. Otras
tuvieron que mutar o "aggiornarse” para seguir vigentes.

En cuanto a las cuestiones analizadas en el presente consideramos que
nos referimos a tendencias que han llegado para quedarse y para evolucionar
cada vez mas. Sobre todo, en cuanto a |A se refiere.

Sin embargo, esto no significa que nos encontremos ante sistemas per-
fectos e infalibles.

En cuanto a los SLC consideramos la siguiente problematica.

En primer lugar, su creacion: ¢quién lo redacta?, desde lo informatico y
desde lo juridico. ;Estaran protegidos los contratantes? Especialmente en
cuanto sean meros adherentes y/o consumidores.

El sistema ofrece inmutabilidad, resguardo e irrevocabilidad, pero no ofre-
ce -porque no puede- ningun control sobre si aquello pactado -que se pretende
inmutable e irrevocable con la gravedad juridica que esto implica- ha nacido
desigual, injusto, abusivo o incluso, ilegal.

El SLC no desplaza a la ley escrita ni a las demas fuentes del derecho, por
ende, debe saberse derecho para la confeccion del contrato. Se formalice este
en el formato que sea.

Por ello, a nuestro juicio la afirmacién de que los contratos inteligentes van
a librar al mundo de los abogados cae inevitablemente.

138 "La primera vinculada al desarrollo del ferrocarril y al motor de vapor para mecanizar la pro-
duccion. La segunda relacionada a la energia eléctrica y la cadena de montaje para desarrollar
la produccién en masa. La tercera revolucion se ubica a partir del surgimiento de la electré-
nica, los ordenadores y la tecnologia de la informacion para automatizar la produccion (7).
Actualmente transitamos una nueva revolucion que se vincula con varios fenémenos (nano-
tecnologia, biotecnologia, robdtica, internet de las cosas, impresion 3d), Corvalan, Juan G.,
"La primera inteligencia artificial..’, cit., p. 1.
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En segundo lugar, como hemos visto, la "autoejecucion’ del SLC no equi-
vale en todos los casos al cumplimiento del contrato y, asimismo, al igual que
la irrevocabilidad puede ser ponderada como util en algunas actividades, pero
definitivamente no en todas, no siempre y no en todos los contextos legales.

Nuestro sistema legal prevé varias formas de extincion del contrato distin-
tas al cumplimiento y también de modificacion y adecuacion del mismo. Sélo
para mencionar algunos ejemplos -no exhaustivos- recordemos la teoria de la
imprevision y la frustracion del fin del contrato.

¢Como operarian estas cuestiones ante la pretendida automaticidad? ; Po-
dria una orden judicial "frenar’, "suspender" o "modificar" la ejecucion del codi-
go? No. Una vez programado el codigo se escinde la voluntad de las partes.
¢Afectara derechos o causara perjuicios patrimoniales esta imposibilidad? Sin
dudas.

Lo irrevocable, entonces, no necesariamente es bueno.

Creemos sinceramente que la mayoria de los contratos que se pactan en
el mundo se cumplen tal como han sido pactados gracias a la buena fe de los
contratantes. Algunos no lo son y su cumplimiento debe ser compelido. Pero
son los menos.

Las instituciones juridicas que mencionabamos'® no tienen como finali-
dad proteger al incumplidor sino por el contrario, pretenden proteger la equidad
de las prestaciones y en definitiva, la justicia.

En el caso de un SLC el contrato debera cumplirse tal como ha sido pac-
tado. Luego, quien pretendiera utilizar alguno de los institutos que obstan o
modifican el cumplimiento deberian hacerlo accionando cuando el contrato
ya estd extinguido por cumplimiento. Sin dudas, los fundamentos que originan
estas instituciones y les dan sustento quedan totalmente desdibujados.

Por otro lado, la irrevocabilidad no implica solamente una cuestion eco-
noémica, sino que muchas veces puede estar vinculada con derecho perso-
nalisimos. La figura del derecho al olvido ha cobrado especial importancia
en esta sociedad de la informacion. La blockchain en general y el SLC como
una aplicacion de la misma no permiten el derecho al olvido. ¢Es esto valioso
para nuestra sociedad en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos?

139 Imprevision, frustracion del fin, etc.
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No queremos de ningun modo despreciar esta innovadora tecnologia, sino,
una vez mas, resaltar que no debe ser utilizada como "salvacion" sino como he-
rramienta y del mismo modo que no se usa una llave inglesa para clavar un clavo
tampoco debe usarse el SLC para la formalizacion de cualquier contrato. Y cuan-
do se utiliza debe hacerse con el mismo asesoramiento e informacién con el que
se celebra cualquier otro negocio juridico, adecuandose fundamentalmente a la
gravedad -econdmica o no- de las consecuencias que implica dicho acto.

En cuanto, a la IA la cuestion es mucho mas compleja.

Se ha dicho que "Las tareas mas rutinarias, repetitivas o mecanizadas, son
y tenderan a ser las primeras en automatizarse". Por ello, el notariado debe
seguir demostrando que su funcién no es la mera funcién burocratica de la
gue muchas veces se lo acusa™ sino una funcion integral y completa social y
juridicamente tal como la hemos esbozado en los pardgrafos anteriores.

Insistimos, una vez mas, en que la evolucion de esta tecnologia es suma-
mente bienvenida en tanto y en cuanto se armonice con las reales necesidades
de los seres humanos.

Si bien en otro contexto -pero perfectamente aplicable a las cuestiones
que comentamos en el presente- dice Garcia Mas "Toda ciber politica de
hoy tiene que tener en cuenta la ciber ética, como ética aplicada ligada al
conocimiento de las estructuras de los diferentes sistemas y subsistemas
informaticos que examina y aplica principios éticos y morales en el uso de
las herramientas ciber tecnoldgicas. La ciber ética que deberia entrar en
la reflexién académica y ciudadana actual tiende puentes entre el conoci-
miento informatico y electronico de las telecomunicaciones y la reflexion
ética y moral de una tradicion filoséfica que tiene como objetivo salvaguar-
dar la racionalidad y el pensamiento critico al modo de un humanismo neo
ilustrado"#2,

Compartimos plenamente esa conclusion.

Por ultimo, no podemos dejar de transcribir estas palabras: "El Notariado
latino nunca ha dejado de plantearse la problematica de su futuro y de su adap-
tacion a las necesidades de la sociedad en cada época de su historia, sea por
inquietud, sea por buscar su propio perfeccionamiento. Esta tendencia se ma-

140 Cevasco, Luis J.; Corvalan, Juan G., "¢Desempleo tecnoldgico?...', cit., p. 2.
147 "Ustedes cobran una fortuna por una firmita o por un sellito".
142 Garcia Mas, Francisco Javier, "Regreso al futuro:.., cit., p. 167.
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nifiesta unas veces, con ocasion de una amenaza externa que puede afectar a
la misma existencia de la profesion, y otras -cuando todo marcha bien- por el
deseo de evolucionar paralelamente al contexto social. Temor y deseo de per-
feccion parecen polos opuestos, pero traen las mismas consecuencias: obligar
a los notarios a definirse constantemente y a situarse en el contexto de una
sociedad cambiante"'*.

Esa frase -que data del afio 1982- se mantiene plenamente vigente.

Entonces, ¢es la blockchain el uber de los notarios? Seguramente lo sera
de los notary publics anglosajones. El notariado latino, en cambio, ofrece, como
vimos, muchisimas ventajas en cuanto a la seguridad juridica y también en
cuanto a los gastos y costos de la formalizacion de los negocios juridicos. El
notario latino "es el auténtico tercero de confianza al que en el derecho anglo-
sajon se esta buscando continuamente pero que nosotros lo hemos encontra-
do y existe desde hace siglos"*4,

Sin embargo, es imprescindible concientizar a la sociedad de todas estas
afirmaciones. Es imprescindible "desautomatizar” la funcion notarial, para que la
automatizacion del derecho no la colapse.

Los deberes de imparcialidad y de consejo son cada vez mas importantes
hacia el requirente y esto incluye la entrevista previa, la redaccion del documento y
la firma del mismao.

Los deberes de legalidad y las actividades informativas relacionadas ala lucha
del blanqueo de capitales son cada vez mas significativas en relacién al Estado.

Nuestro Derecho valorativamente se centra en el Derecho Internacional de los
derechos humanos. El notario debe entonces mas que nunca ayudar a garantizar
esos derechos a través de su funcion. Debe, ademas, servir como medio de evitar
la discriminacion de las personas que no actuan en el entorno digital. El avance de
la tecnologia no puede rebasar esos derechos.

Debe seguir trabajandose sobre esas cuestiones, debe seguir trabajandose
en "actualizar" la profesion como cuerpo, pero también cada notario desde su des-
pacho. Si un Colegio invierte recursos en la actualizacion tecnoldgica pero cada
uno de nosotros nos negamos a aprender a utilizar esa tecnologia, ese esfuerzo

143 Font Boix, Vicente, Simoé Santonja, Vicente L., Martinez-Radio, Antonio de la Esperanza, Madri-
dejos Sarasola, José, "Sistemas juridicos y documento’, XVI Congreso Internacional del Nota-
riado Latino, Lima, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, 1982, p. 23.

144 Garcia Mas, Francisco Javier, "Regreso al futuro:.., cit., p. 173.
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corporativo y econémico es esteéril.

Ademas, insistimos en la relevancia de la actuacion personal entre notario y
requirente.

El requirente en definitiva es la sociedad y la sociedad es quien debe conside-
rar que el notariado latino es valioso.

En conclusion, estamos convencidos de que la funcion notarial seguira sien-
do dtil a la comunidad y seguira siendo garante de la seguridad juridica a pesar de
las tecnologias presentes y venideras. Pero, para ello, sera necesaria la actualiza-
cién tecnoldgica, la colaboracion interpares y con el Estado y fundamentalmente el
vinculo con el requirente desde lo juridico y, hoy mas que nunca, desde lo humano.
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SEMBLANZAS SOBRE
LA LEY REGISTRAL
INMOBILIARIA
ARGENTINA A
MEDIO SIGLO DE

SU VICENCIAT

MARCELO EDUARDO URBANEJA

SUMARIO: El esquema del Cddigo Civil. Necesaria puntua-
lizacion acerca del origen historico del sistema del titulo
y el modo. Nociones de la evoluciéon histérica del régimen
registral inmobiliario nacional. A) Los antecedentes penin-
sulares. Rasgos estructurales del ordenamiento registral in-
mobiliario argentino. Plexo normativo vigente. B) Decreto-ley
17.801/1968. C) El Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion.
Evaluacion del régimen vigente.

*  Varios segmentos de este aporte estan basados en diversas partes de la “Introduccién” del
Tomo 9 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion... coordinado por Clusellas, Eduardo G., Bue-
nos Aires, Astrea-FEN, 2019, pp. 6 a 26.

REVISTA NOTARIAL 988 / 2021 187



DERECHO REGISTRAL

EL ESQUEMA DEL CODIGO CIVIL

Segun el texto original del Codigo Civil, cuando se tratase de mutacio-
nes derivadas y por actos entre vivos, la conjuncion de los requisitos del
titulo (suficiente) y del modo (suficiente), cualquiera fuese el orden en que
ocurriese, producia la transmisién del derecho real al adquirente y ademas
la oponibilidad del mismo al resto de la sociedad (arts. 577, 3265, 2609,
2377, 2378, 2977 y 4003, Cdédigo Civil). El remoto origen romano de este
sistema es indudable, aunque se pueda discrepar sobre sus alcances y
efectos’.

Para la constitucion de la hipoteca, en cambio, no existia modo pero
si publicidad registral, en organismos existentes desde una centuria atras.
Tampoco existia (ni entonces ni hoy) modo para la servidumbre negativa,
que por aquellos afios contaba solamente con publicidad cartular.

El ilustre Vélez Sarsfield se aparto, de esta manera, de notables ante-
cedentes foraneos?® el Codigo Civil francés (en tanto no se exigia tradicion
pero si inscripcion con efectos declarativos)?, el Esbogo de Freitas (para el
cual la tradicion se juzgaria hecha por la transcripcion en los registros, aun-
que el transmitente no haya realizado entrega efectiva al adquirente)* y el
Cadigo Civil chileno, de analogas previsiones al proyecto del jurista brasile-
fio®. El rechazo al consensualismo francés surgia de la nota al art. 577 (con
parcial transcripcion de Freitas), y el rechazo a la instalacién de registros de
la nota final al titulo XIV del Libro IlI (referido a las hipotecas).

1 Falbo, Lainscripcion registral y sus efectos, pp. 21-23. También ver Mustapich, Tratado tedrico
y practico de Derecho Notarial, t. Ill, pp. 18-28.

2 Ver, por todos, Mustapich, José Maria, Tratado tedrico y practico de derecho notarial, Ediar,
Buenos Aires, 1957, Tomo |ll, pp. 15y siguientes.

3 De 1804, surgiendo el sistema registral explicado de la reforma de 1855.

4 Art. 3809. El Esbogo fue elaborado alrededor de la década de 1860, luego de haber realizado la
Consolidagao y antes de finalizar nuestro codificador su Cédigo Civil (Chéneton, Abel, Historia
de Vélez Sarsfield, segunda edicion, tomo I, "La obra", Buenos Aires, 1938, nimero 142, pp.
202y 203).

5 De 1855, art. 686.
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NECESARIA PpNTUALIZACIC')N ACERCA DEL
ORIGEN HISTORICO DEL SISTEMA DEL TITULO
Y EL MODO

La sistematizacion del esquema con el gue hoy lo conocemos tiene orige-
nes no siempre asumidos. Es sabido que el sistema juridico romano prescindio
de mayores abstracciones, y su estudio y meditacion fue obra de reflexiones
posteriores, muchas veces varios siglos después.

No caben dudas que viene expuesta desde nociones escolasticas, aunque
durante mucho tiempo se ha intentado y se intenta soslayarlo. A partir de las
primeras reflexiones aristotélicas, el genial Santo Tomas de Aquino insuflé en
el siglo XIIl con los aportes del Cristianismo renovados brios a la filosofia cla-
sica, dandole arraigo vital en las (recientemente creadas) universidades. Quiza
aporte significacion el recordar que la postura tomista en torno a la propiedad
fue asumida para la Iglesia Catdlica a partir de la enciclica Aeterni Patris, que el
gran Leon Xl diera en 1879.

Pues bien: el titulo y el modo fueron construidos como teoria desde la es-
colastica por Johann Apello, con la publicacion en 1535 del texto que sentd sus
bases, el "Methodica dialectices ratio, ad iurisprudentiam adcommodata’. No
es azaroso que el estudio haya visto la luz en Ndremberg, cuna (por aquellos
afios) de la preservacion cultural del Sacro Imperio Romano Germanico.

Apello utilizé los conceptos de causa remota (el contrato) y causa préxima
(la tradicién). Con ello no se pretendié aludir a un orden temporal, sino terciar
(conscientemente o no) en la disputa entre romanistas acerca de la existencia
o no de una "iusta causa traditionis". En muy resumido planteo, la polémica se
centro en resolver si era necesaria una causa para que la tradicion operara la
transmision del derecho (Ulpiano), o si ésta podia aportar otros efectos pero
no la transferencia en si, que se produciria independientemente de la existen-
cia de causa (Juliano). La disputa tenfa y tiene resonancias histéricas pero,
en lo que aqui importa, a partir de la teorizacion expuesta fue indiscutido el
desplazamiento de cualquier vision abstracta, exigiéndose el vinculo entre la
tradicion y un acto juridico que la causara. Con este sentido causal se esparcio
por Occidente.

De esta manera, se revistio de nitidos rasgos juridicos a la posesion, que
persistentemente iba creciendo en importancia para los autores, pues se com-
prendid su enorme trascendencia para la subsistencia del hombre y el desarro-
llo econémico de las sociedades. El hecho material de promover y proteger la
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explotacion de la tierra de diversas maneras (en épocas en que de ella se obte-
nia una ingente proporcion de los alimentos que se consumian) contribuia sig-
nificativamente al mejoramiento de las condiciones de vida de la comunidad.

En suma: la insercion de la Doctrina Social de la Iglesia no sélo aporté no-
tables valorizaciones en la dignidad humana, sino que vigorizo la idea romanis-
ta del titulo y modo que Vélez habia tomado, brindandole espesura conceptual.

NOCIONES DE LA EVOLUCION HISTORICA DEL RE-
GIMEN REGISTRAL INMOBILIARIO NACIONAL

A) LOS ANTECEDENTES PENINSULARES®

Se impone considerar el contexto histérico espafiol, pues, configuran-
do estas tierras un reino de la Corona de Castilla, el vinculo cultural y juridi-
co que tenemos con la Madre Patria resulta innegable. Recalco la idea de
tratarse de un reino de la Corona de Castilla para poner en caja la habitual
e inexacta referencia a las "colonias". Para Espafia, las tierras americanas
nunca fueron colonia desde el punto de vista juridico. Claro que, en los he-
chos, el tratamiento dispensado desde el plano econémico y social tuvo
perfiles muy distintos en funcion de las distintas casas reinantes. Al magni-
fico esplendor de los Austria-Habsburgo, ya construido desde los Trastama-
ra, llego la profunda modificaciéon con el trato casi despectivo dispensado
por los Borbones.

Téngase por caso que, con la Casa de Austria-Habsburgo en el poder,
comienza en el siglo XVI el periodo que implicara la mayor expansion del
Imperio Espafiol, que alcanzara el punto mas algido en la segunda mitad
con Felipe I, desembocando en una influencia inédita en la historia, abar-
cando, en distinta medida, los diferentes continentes. Fuera del desarrollo

6  Utilizo, exclusivamente en cuanto a las normas juridicas citadas, ciertas referencias de dos
valiosos aportes. No obstante, aclaro que no los sigo en su totalidad ni tampoco se hacen alli
consideraciones acerca de la valia de la herencia hispanica: Bernard, "Los registros de la pro-
piedad inmueble en las provincias y la ley nacional registral inmobiliaria N° 17.801", en Curso
de derecho registral inmobiliario, p. 363y ss.; idem, El Oficio Publico de Hipotecas. Anteceden-
tes del Registro de la Propiedad Inmueble en el Rio de la Plata desde 1795 a 1879, p. 953y ss;
Ruiz de Erenchun, Sobre el origen historico de los Registros de la Propiedad en el Rio de la Plata
y el régimen registral de la hipoteca, p. 237 y ss.
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que se logro en todos los planos para los habitantes de tan vasto territorio,
la corona logré ademas ser la primera potencia mundial.

Enlo territorial, llegara a abarcar una superficie diez veces mas extensa
que la del Imperio Romano en su esplendor. En lo cultural, se sientan bases
para la aparicion de las mejores plumas que conociera la humanidad, con el
Siglo de Oro y sus figuras descollantes como Cervantes, Quevedo, Gongora
y Lope de Vega, entre tantos otros. La primera Academia de Ciencias y Ma-
tematicas de Europa también pertenece a este periodo, al igual que uno de
los primeros museos de ciencia de la historia (en Valladolid) y gran cantidad
de academias matematicas. Mientras Calvino atacaba a Copérnico por sus
ideas, en la Universidad de Salamanca su lectura fue primero admitida y
luego transformada en obligatoria, por lo que la teoria heliocéntrica tuvo
ancho predicamento en la Espafia de Felipe Il.

En el plano juridico su predominancia era indiscutida en el derecho pri-
vado, con muy pocas alternativas dentro del occidente latino.

Pretendo con estas reflexiones enfatizar que integrabamos el imperio
mas gravitante que conocio la historia desde la aparicion del hombre, aun-
gue se haya querido soslayar detras de la malograda "Leyenda Negra', in-
sostenible desde cualquier meditado analisis cientifico.

Y si el sitial ganado por estos reinos tuvo manifestaciones de primer
orden en orbitas tan diferentes, no hay que suponer que la registracion des-
entonaba con ese perfil. Lo que ocurrio fue que, para cumplir los fines a los
que esta llamada, hubo de aplicarse en funcion de la realidad temporal y
local, como se vera a continuacion.

Para tomar provecho de la gravitacion del ordenamiento espafiol en
América es menester remontarse hacia el contexto peninsular antes del
crucial afio de 1492.

Recuérdese que los sarracenos en el siglo VIl habian culminado con el
dominio visigodo en la peninsula, el cual a su vez provenia de la caida del
Imperio Romano de Occidente en el siglo V.

1. Predominancia romanista. Los primeros atisbos de registraciéon
de hipotecas

Desde la vigencia de las Leyes de Partida, debidas a Alfonso X, rey pre-
cisamente de Castilla, en el siglo XIlI, la influencia juridica romana comienza
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a prevalecer en todo el territorio por sobre la drabe. A partir de la finalizacion
de la Reconquista (en las postrimerias del siglo XV) este proceso se conso-
lidd. Como es sabido, Roma no conocio registros, por lo que ese marco fue
el que perdur¢ en Espafa.

Unos parrafos mas arriba recordé la primacia que a nivel mundial tuvo
el Imperio Espafiol en todas las o¢rbitas, arribando a su maxima expresion
durante el siglo XVI.

La registracion, sin embargo, no ofrecia mayores desarrollos a partir, se
insiste, de la vital relevancia atribuida a la posesion, heredada de la influen-
cia romanista.

Con este escenario, el Rey Carlos | (que poco después seria también
Carlos V del Sacro Imperio Romano Germanico) comenzd en la segunda
década del siglo XVI un reinado que reuniria, entre otras, a las coronas de
Castilla y Aragon. Gobernd junto a su madre, Juana | de Castilla. En 1539
dicta una Real Pragmatica que siguio al pedido de las Cortes de Madrid y
Toledo (en 1528 y 1539, respectivamente) que establecid que en ciudades
o villas que fuesen cabeza de jurisdiccion se llevase un libro que registrara
censos e hipotecas ("Registro de Censos y Tributos"). La limitacién a este
derecho real provino, como es sabido y se reitera en estos comentarios, de
la ausencia de relacién de hecho con la cosa de parte de su titular, por lo
que se enfatiza la necesidad de encontrar un mecanismo publicitario para
los terceros.

Sucedio en el reinado a Carlos | uno de sus hijos, el ya recordado Felipe
Il. Con él, el apogeo del Imperio lo lleva a la predominancia mas grande que
haya conocido y se conociera luego. Quiero con ello recalcar, nuevamente,
gue esa notable superioridad en escenarios tan diversos no repercutio en la
creacion de un marco registral equivalente, pues la Unica labor de Felipe |l
en ese plano fue hacer suya en 1558 aquella Real Pragmatica de Carlos | de
1539, sin siquiera lograr su vigencia efectiva.

Esto se explica por diversos factores, entre los que cobra relevancia
singular la escasez de transmisiones inmobiliarias, que implicaban la este-
rilidad del establecimiento de un engranaje legislativo y logistico que hubie-
ra sido inaprovechado. La posesion seguia resultando suficiente factor de
estabilidad y publicidad.

Esa falta de dinamismo del trafico inmobiliario obedecia tanto a la gran
amortizacion de la tierra como a la vinculacion de ella a los mayorazgos,
que obstaculizaban la salida del patrimonio familiar.
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Esta realidad llevo a que transcurrieran dos siglos sin novedades nor-
mativas de mencion. No obstante, esa minima expansién de las transmi-
siones fue revirtiéndose, y los inmuebles comenzaron a utilizarse como
garantia de los gravamenes. Se agudiz¢ la necesidad de estructurar ade-
cuadamente la publicidad de las hipotecas.

Ya en retroceso la preponderancia del Imperio, con el comienzo del rei-
nado de los Borbones, Felipe V, a través de una Real Pragmatica de 1713,
conmind a observar disposiciones de la anterior y establecio registros en
todos los lugares (y no sélo en cabeza de jurisdiccién). Su aplicacion no
corrié mejor suerte.

2. La Real Pragmatica de Carlos lll en 1768

El cambio resonante llega en 1768. Carlos Ill, en la década anterior a la
creacion del Virreinato del Rio de La Plata, nuevamente por medio de una
Real Pragmatica reemplaza los "Registros de Censos y Tributos" por los
"Oficios o Contadurias de Hipotecas', llevadas por escribanos del Ayunta-
miento. Los libros tendrian caracteristicas similares a los de 1539.

Se amplian notablemente las situaciones juridicas registrables y los
plazos para registrarlas. En la nueva némina figuran imposiciones, ventas y
redenciones de censos y tributos, venta de inmuebles gravados con cargas,
fianzas en que se hipotecasen especialmente los inmuebles, fundaciones
de mayorazgos y obras pias, constitucion de hipotecas y su liberacion o
redencion.

Ciertas regiones, en virtud de su resistencia al centralismo castellano,
se negaron a aplicarla. De todos modos, con la vigencia en Catalufia en
1774 y la posterior implantacion por las Cortes de Navarra de un sistema
similar (en 1817), ese esquema termina por extenderse a toda Espafia.

Con todo, no suele apreciarse que una peculiar directiva de esta Real
Pragmatica consiguio que, a diferencia de sus antecesoras, imperase efec-
tivamente. En el mandato para su cumplimiento, se sefiala que, si no se
registran, "(...) no hagan fe dichos instrumentos en juicio ni fuera de él, para
el efecto de perseguir las hipotecas, ni para que se entiendan gravadas las
fincas contenidas en el instrumento, cuyo registro se haya omitido (...)".

Si la falta de inscripcion obsta a que "se entiendan gravadas las fincas"
se esta nitidamente en presencia de una inscripcion constitutiva.
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3. Laregistracion de hipotecas en el Virreinato del Rio de la Plata

Los "Oficios de Hipotecas" de estas latitudes son dispuestos por Reales
Cédulas del 9 de mayo de 1778 y 16 de abril de 17837, En su seguimiento,
el Virrey de Melo y Portugal los instituye por Instrucciones de 1795. El régi-
men se consolidé con la Real Cédula para América del 25 de septiembre de
18028, citada en diversas notas del Codigo Civil (asi, arts. 3131, 3145, 3146,
3147y 3148). Como bien se destaca’, el contenido de esta Ultima refleja los
rasgos estructurales de la normativa peninsular evocada.

4, Impacto en el régimen del Cédigo Civil

Interesa sobremanera destacar estos antecedentes pues Vélez Sars-
field ha ponderado su contenido al redactar el Codigo Civil.

La nota final al Titulo X1V del Libro Il comienza con recordando que "El
sistema hipotecario ha sido de tres siglos aca el objeto de los mas serios
estudios por los gobiernos y jurisconsultos de diversas naciones". Los tres
siglos hacia atras, leidos desde la década de 1860 en la que el codificador
elaboro su obra, evocan aquellas Reales Pragmaticas del siglo XVI. Y la Real
Pragmatica de 1768 aparece (junto con aquéllas) como fuente primordial
de la Real Cédula de 1802.

7  Garcia Coni, Raul Rodolfo, Registracidn Inmobiliaria Argentina, Depalma, Buenos Aires, 1983,
p. 5; Falbo, La certificacidn registral con reserva de prioridad, Revista Notarial 819, p. 361. Tam-
bién Fontbona, Francisco Ignacio José, y Garcia Coni, Raul Rodolfo, "La seguridad del merca-
do de hipotecas frente a los sistemas registrales de América Latina", en Contribucion al Primer
Congreso Internacional de Derecho Registral, Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital
Federal, Buenos Aires, 1972, p. 202.

8  Garcia Coni, Raul Rodolfo; Falbo, Miguel Norberto; Fontbona, Francisco Ignacio José; y Scotti,
Edgardo Augusto, Publicidad Inmobiliaria, Buenos Aires, Ministerio de Justicia, 1971, colabo-
racion de la delegacion argentina al XI Congreso Internacional del Notariado Latino (Atenas,
Grecia, 1971), p. 15.

9  Bernard, El Oficio Publico de Hipotecas. Antecedentes del Registro de la Propiedad Inmueble
en el Rio de la Plata desde 1795 a 1879, p. 953y ss.; Ruiz de Erenchun, Sobre el origen histo-
rico de los Registros de la Propiedad en el Rio de la Plata y el régimen registral de la hipoteca,
p. 237y ss.
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5. La registracion en el Cédigo Civil

Frente a la amplitud de las situaciones registrables en el régimen de 1768,
Vélez Sarsfield se cifi¢ a la hipoteca.

La trascendental alteracion de ese régimen que el genio del jurista cordo-
bés determind fue el cardcter declarativo de la inscripcién (art. 3135, primer
parrafo, Cédigo Civil).

Y es que, reconociendo la realidad existente, mantuvo los oficios, les dio
regulacion sustantiva en su Cédigo (vigente desde el 1 de enero de 1871 por
ley 340) y modifico, mediante su articulado, algunas de sus disposiciones, todo
ello con la finalidad por él expresada (arts. 3115y 4048 con sus notas) de evitar
la clandestinidad en esta materia.

Los motivos por los cuales Vélez prescindio de la inscripcion para otras
mutaciones reales inmobiliarias, como se dijo, los expuso en la nota final al
titulo XIV del Libro IlI, siendo su posicion harto conocida, repetida y discutida.
No es del caso considerar aqui si el codificador fue "antirregistralista” o simple-
mente su postura obedecié a motivos circunstanciales'®. Mas alla de la impla-
cable censura a la que la generalidad de la doctrina sometio al codificador por
la negativa a establecer registros, minoritarias voces se alzaron para compren-
der o justificar su lectura de la realidad argentina de entonces™.

6. La creacion de los registros locales

Lo innegable es que una de las afirmaciones del codificador seria des-
mentida en menos de una década: la carencia, en las provincias, de personal
capacitado para llevar adelante estos organismos. Asi, el primer registro inmo-
biliario integral naci¢ en 1879 en la provincia de Buenos Aires, como "Registro
de Propiedades, Embargos e Inhibiciones’, creado por ley 1276 (sancionada
el 21 de mayo de ese afio, modificada el 30 de septiembre de 1890 por ley

10 Por el rechazo causado por razones de fondo, no coyunturales, Guillermo Lorenzo Allende
(Panorama de derechos reales, La Ley, Buenos Aires, 1967, pp. 231 y 232); por las razones cir-
cunstanciales, Garcia Coni (Derecho Registral Aplicado, p. 22). Aunque el interés se conserve
solo por motivos histéricos, los argumentos brindados por Garcia Coni me inclinan claramen-
te hacia su postura.

11 Garcia Coni, Raul Rodolfo, Derecho Registral Aplicado, Ediciones Libreria Juridica, La Plata,
provincia de Buenos Aires, 1972, pp. 25y 26; Mustapich, José Maria, Tratado tedrico y practico
de Derecho Notarial, Ediar, Buenos Aires, 1957, Tomo IlI, pp. 80 a 84.
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2378)'?. Con la federalizacion de la ciudad de Buenos Aires en 1880 surgi6 la
necesidad de crear otro organismo analogo para esa demarcacion, el "Registro
de la Propiedad, de Hipotecas, de Embargos e Inhibiciones", lo que se hizo por
ley 1144 (organica de los tribunales, sancionada el 6 de diciembre de 1881 y
modificada por ley 1893 del 2 de noviembre de 1886)' y siguieron el resto de
las provincias™. Algunas fueron leyes organicas de tribunales: aparte de la de la
ciudad de Buenos Aires, las vemos en Cordoba en 1924, San Luis en 1906, San-
ta Fe, Santiago del Estero y Mendoza en 1900, San Juan en 1911 y Catamarca
en 1896. En otros casos se tratd de leyes especificas: la de la provincia de Bue-
nos Aires ya citada en el texto, y luego Corrientes en 1888, Entre Rios en 1907,
Tucuman en 1892, Salta en 1933 (poniendo en funcionamiento el organismo
creado por ley de 1872) y Jujuy en 1895. En el ambito de la Capital Federal,
cobra dimension histdrica su primer director, Roque Sdenz Pefa.

No cabe desdefar, en el impulso de sus respectivos origenes, al impac-
to presentado por la "Conquista del Desierto" de 1879, precisamente afio de
creacion del primer registro en una de las provincias mas impactadas por esa
empresa. La incorporacion al efectivo control del Estado Argentino de una esti-
mable porcion de territorio importé también su eventual aptitud para el trafico
inmobiliario. Si bien esas consecuencias comenzaron con las campafas pre-
vias y culminaron afios después, fundamentalmente en tierras de la Patagonia,
desde el escenario de la dinamizacién de las transmisiones inmobiliarias impli-
c6 una verdadera bisagra.

Estos registros se crearon por la necesidad de dotar a la publicidad de
certidumbre y cognoscibilidad, que superaran la equivocidad que en su aspec-
to publicitario revestian las relaciones de poder sobre los inmuebles, aspecto
sobre el que volveré mas adelante.

De esta manera, convivieron en un comienzo los oficios de hipoteca y los
registros inmobiliarios que receptaban los demas derechos reales.

El primer aspecto de interés es verificar el efecto que atribuian los orga-
nismos locales a la registracion de los titulos. Siendo en la mayoria dellos de-
clarativo, se producia entonces una separacion; el titulo y el modo operaban la

12 Laley sedicto6 a propdsito de un proyecto de Lucio V. Lépez que modificaba disposiciones del
entonces Oficio de Hipotecas; se aprobd en la Camara de Diputados y el Senado en su base
elabord lo que termind siendo la citada ley 1276.

13 Hasta que la ley 4087 (de 1902) establecié que el registro portefio fuera administrado por el
Estado a partir de 1903, esa funcion era desempefiada por particulares.

14 Una némina trae Garcia Coni, Procedimiento inscriptorio, p. 15.
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transmision, y la registracion operaba la oponibilidad. En los llamativos casos
de La Rioja’ y San Luis', la inscripcion tenia efectos constitutivos, aunque en
la primera solo para inmuebles "inhabitados”, y en ciertos casos.

7. La inconstitucionalidad de las regulaciones locales

Pero el grueso de la doctrina y la jurisprudencia consideraba a las leyes
creadoras de los registros locales como inconstitucionales, por agregar un
nuevo requisito a los exigidos por la legislacion de fondo.

Pocas voces de la doctrina se alzaron en contra de la postura dominan-
te antes de 1968. De esos autores, defendiendo las legislaciones locales
con diferentes argumentos, casi siempre vinculados al ejercicio del "poder
de policia" (entonces art. 104 de la Constitucion Nacional), destaco aqui a
Salvat'” (quien si sostenia la inconstitucionalidad de la ley riojana por exigir
la inscripcién como requisito transmisivo, y ya no de oponibilidad), Garcia
Coni'8, Martinez Ruiz' y Scotti?®. La opinion de Bielsa, muy difundida, tiene
un cariz particular: admitiendo la inconstitucionalidad, sostenia que la mis-
ma constituia una "feliz anomalia en nuestra organizacion institucional"?'.

15 Salvat, Raymundo Miguel, Tratado de Derecho Civil argentino. Derechos reales, cuarta edicion,
actualizada con textos de doctrina, legislacién y jurisprudencia por Manuel Argafiaras, Tipo-
grafica Editora Argentina, Buenos Aires, tomo IV, 1960, nota 44 en p. 473.

16 Lo recuerda y critica Falbo, Miguel Norberto, "Introduccion al estudio del Derecho Registral.
Examen de sus principios en nuestra legislacion inmobiliaria’, en Aporte a la segunda Reunidn
Nacional de Directores de Registros de la Propiedad (Tucuman, 71965), Instituto de Derecho
Registral, Universidad Notarial Argentina, La Plata, provincia de Buenos Aires, 1965, p. 31.

17 Salvat, Raymundo Miguel, Tratado de Derecho Civil argentino. Derechos reales, cuarta edicion,
actualizada con textos de doctrina, legislacién y jurisprudencia por Manuel Argafiaras, Tipo-
gréafica Editora Argentina, Buenos Aires, tomo IV, 1960, nimero 2740, pp. 473y 474.

18 Garcia Coni, Raul Rodolfo, "Constitucionalidad de los registros dominiales', Revista Notarial,
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, nimero 729, afio 1960, pp. 473 y
siguientes; idem, voz "Registro de la Propiedad’, en Enciclopedia Juridica Omeba, Ed. Biblio-
grafica Argentina, Buenos Aires, 1967, tomo XXIV, p. 513.

19 Martinez Ruiz, "Certificados de libre disponibilidad expedidos por el Registro de la Propiedad y
medidas precautorias anotadas con fecha posterior’, p. 608 y ss.

20 Scotti, Edgardo Augusto, "Efectos registrales" (disertacion realizada el 18 de noviembre de
1964 en la Delegacién Junin del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires), en
Aportes al derecho registral argentino, Editorial Fides, Avellaneda, provincia de Buenos Aires,
2002, p. 37.

21 Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1956, 52 edicion, tomo IV, nd-
mero 761, p. 169.
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Desde otro punto de vista, se sugirid que la constitucionalizacion po-
dria haber arribado por via indirecta, a través de las normas que exigieron
la registracién de diversos actos? (leyes 13.246 de arrendamientos rurales,
13.264 de expropiacion, 13.512 de propiedad horizontal, 14.005 de venta
de inmuebles fraccionados en lotes pagaderos a plazos, 14.394 de bien
de familia, y decreto-ley 9032/63 -de similar finalidad a su derogatorio, el
decreto-ley 19.724/72, de prehorizontalidad-).

En la jurisprudencia, a despecho de una minoria que sostenia la vigen-
cia de las legislaciones locales, fue categorica la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, en los fallos "Jorba, Juan y otros ¢c. Bambicha, F., y otros'?,
el 25/11/1935, y "Papa, José, administrador definitivo de la testamentaria
Susso c. Sociedad Compagno Hnos."?4, el 18/02/1938.

Estos fallos y las criticas opiniones de la doctrina no obstaron a que los
registros siguieran funcionando y exigiendo la inscripcion, manteniéndose
esta situacion de tension entre la realidad y la ley hasta el afio 1968.

8. Los proyectos de reforma. Caracteristicas

Ala par que la creacion de los registros por las provincias y la ciudad de
Buenos Aires provocaba los fallos y opiniones expresadas, diversos proyec-
tos de reforma o complementacién del Codigo Civil se fueron sucediendo.

El primero fue el del diputado Eleodoro Lobos, del 11 de septiembre de
1899, que disponia que la tradicion "se juzgara hecha" mediante la inscrip-
cion en los registros inmobiliarios, agregando al Codigo Civil el art. 4052.
Su autor era un reconocido impulsor de propuestas de distribucion de la
tierra (con patinas de lo que se conoceria como "reforma agraria"), docente
universitario y futuro ministro de Hacienda y de Agricultura.

Con ligeras variantes se propicié posteriormente reflotar esta iniciativa.
El diputado Julian Barraquero sugirié, en proyecto del 10 de septiembre de
1902, la adopcion del mismo con algunas otras proyecciones en materia de
efectos de la registracion y su cancelacion. Y en 1911 hubo un proyecto del
Presidente, Roque Saenz Pefia, que reproducia también el de Lobos. Recor-

22 Molinario, Alberto Domingo, De las relaciones reales, La Ley, Buenos Aires, 1965, nota 334 en
p. 188.

23 Fallos 174-127.

24 Fallos 180-25.
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demos que Saenz Pefia habia sido el primer director del registro inmobilia-
rio capitalino, y Lobos fue, desde el comienzo del gobierno en 1910 y hasta
el mismo afio de presentacion del proyecto, su Ministro de Agricultura.

Los diputados Frugoni Zabala (28 de mayo de 1915) y Carlos F. Melo
(11 de septiembre de 1917) y Marcelo Torcuato de Alvear desde el Poder
Ejecutivo (13 de septiembre de 1923) hicieron sendas propuestas de im-
plantar sistemas constitutivos. En la misma linea se ubica la propuesta de
la Tercera Conferencia Nacional de Abogados (Mendoza, 1933)2°.

El proyecto del diputado José Galiano (del 30 de mayo de 1904, con nu-
merosos articulos), que establecia en Argentina el sistema Torrens, provo-
€O una aspera polémica entre sus impulsores y detractores. Una comision
conformada por tres abogados, destacados profesores designados por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires?, condend severa-
mente el proyecto, con argumentos a los que no puede dejar de adherirse,
fundados en distintas consideraciones sobre la realidad y experiencia ar-
gentina.

El anteproyecto de Juan Antonio Bibiloni, de 1926, de notoria filiacion
germanista, preveia un sistema constitutivo (art. 2398) con la creacién del
acto abstracto, al estilo aleman. La comision reformadora de dicho antepro-
yecto (1936), conformada por prestigiosos juristas, formo con las propues-
tas registrales de Bibiloni un cuerpo autobnomo con muchos articulos, de ca-
rdcter constitutivo (articulo 1451), también inspirado en el sistema aleman.

El Ultimo importante intento de reforma anterior a la normativa actual
sucedié a mediados del siglo pasado, cuando el ministro Elbio Anaya vy el
senador Iturbe intentaron sin éxito revitalizar el proyecto Galiano?.

Julio Dassen y Juan Pablo Lopez Herrera (a la sazén Director del Re-
gistro de la Propiedad portefio) también elaboraron un proyecto de corte
constitutivista®.

25 Buena parte de los proyectos se hallan resefiados por Laquis, Hacia una reforma urgente de la
publicidad de los derechos reales, Lecciones y Ensayos, 23, pp. 53-77.

26 Pablo Llerena, Angel S. Pizarro (juez y miembro de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales) y Federico Ibarguren. También emitié un dictamen critico, en respuesta al pedi-
do que se le cursara desde la Comision de Legislacion, el Colegio Nacional de Escribanos (se
refiere al de la Capital Federal): Revista del Notariado, Colegio Nacional de Escribanos, nimero
81, afio 1904, p. 257.

27 Garcia Coniy Frontini, Derecho Registral Aplicado, p. 81.

28 Ver su texto en Laquis, Derechos reales, t. Il, p. 764 y ss.
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Guillermo Lorenzo Allende sugiri¢ un texto como agregado al art. 577 del
Caodigo Civil, que en sustancia disponia que las mutaciones de derechos reales
sobre inmuebles "se consideraran realizadas" desde la inscripcion en el regis-
tro?®. Del Carril proponia que la registracion haria que la tradicion se juzgara
‘cumplida".

En 1954, el Anteproyecto de ese afio (elaborado por el Instituto de Dere-
cho Civil, dependiente del Ministerio de Justicia de la Nacion, bajo la direccion
de Jorge Joaquin Llambias) preconizaba también un sistema constitutivo. La
nota al art. 1472 aclaraba que pese a que la inspiracion del mismo eran los
sistemas suizo y aleman, se creaba un sistema "netamente argentino'.

En 1959, una recomendacion del Colegio de Abogados de la ciudad de
Buenos Aires impulsaba la adopcion del proyecto Lobos®'.

En 1961, en ocasién de celebrarse el lll Congreso Nacional de Derecho
Civil en Cdrdoba, diversos despachos proponian también el reemplazo de la
tradicion por la inscripcion o sumar ésta a aquélla®.

La idea original de Julio I. Lezana disponia que la tradicion "se juzgara
completada" con la inscripcion. A sugerencia de Elguera la expresion paso a
ser "se juzgara perfeccionada’, y con esas palabras se dio a conocer la reco-
mendacién del Congreso. También en los términos de juzgarse "perfeccionada’
se sanciono el texto actual del art. 2505 del Codigo Civil, con los problemas
interpretativos que se recuerdan mas adelante.

En este simposio juridico se aprecia, como nunca, la confusion entre tradi-
cion y registracion, por suponer que la primera era solo publicidad®. A tal punto
llegd la marafia de interpretaciones y vocablos que se sugirieron de manera

29 Allende, Guillermo Lorenzo, Panorama de derechos reales, La Ley, Buenos Aires, 1967, p. 240.
30 Lopez del Carril, Nelson J., Publicidad de los derechos reales, Depalma, Buenos Aires, 1965, p. 83.
31 Boletin del Colegio de Abogados de la ciudad de Buenos Aires, afio 3, numero 10, p. 3.

32 Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, Universidad Nacional de Cérdoba, Instituto de De-
recho Civil "Henoch D. Aguiar", Cérdoba, 1962, pp. 342 y siguientes. Distintos autores relataron
pormenores de las sesiones, los dictdmenes y el despacho: Alterini, Jorge Horacio, "Gravita-
cién de la reforma al articulo 2505 del Cédigo Civil (con especial referencia a las proyecciones
de la tradicion y al concepto de terceros)’, ED 43-1184 y 1185; Lopez de Zavalia, Fernando
Justo, "Evolucion historica del derecho registral en la Argentina’, en Curso de Derecho Registral
Inmobiliario, organizado por Alberto Domingo Molinario, publicacién del Ministerio de Justicia,
1971, pp. 159 a 162; y Molinario, Alberto Domingo, De las relaciones reales, Editorial La Ley,
Buenos Aires, 1965, nota 334, pp. 188y 189.

33 Molinario, Alberto Domingo, "Derecho Sucesorio y Derecho Registral Inmobiliario’, LL 1976-B-
532y 533.
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alternativa, alli'y desde otros sectores de la doctrina® ("perfeccionar’, "comple-
tar", "cumplir’, tanto la tradiciéon como ya la propia transmision), que fue diame-
tralmente opuesta la lectura que hicieron del mismo despacho Molinario y Le-

zana: cada uno dellos sostenia que la postura adoptada habia sido la del otro®.

Como se observa, las iniciativas proyectadas hasta aqui sugieren la insta-
lacion de sistemas constitutivos®, bien sea el Acta Torrens, bien sea el reem-
plazo de la tradicion por la inscripcion, bien sea el agregado de la inscripcion
sin modificar el sistema del titulo y el modo.

Pero, conscientes del error que hubiera significado la implantacion de un
sistema constitutivo en cualquiera de sus variantes, se observaban atisbos de
opiniones opuestas®’.

9. El "Anteproyecto de Ley del Registro de la Propiedad de la Pro-
vincia de Buenos Aires"

Esta evolucion desemboca en 1960, afio de vital importancia para el Derecho
Registral argentino, pues se decidio que quienes serfan luego los autores del decre-
to-ley 17.801/1968 emprendieran un viaje de varios meses para conocer "in situ"
los principales registros del mundo, lo que se concretd a comienzos de 19671%,
Miguel Norberto Falbo lo hizo como enviado del presidente del Colegio de Escri-

34 Ver la postura de Lopez del Carril, Nelson J., Publicidad de los derechos reales, Depalma, Bue-
nos Aires, p. 83.

35 Molinario, Alberto Domingo, "El régimen de la publicidad en la Reforma del Codigo Civil', Revis-
ta del Notariado, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, nimero 699, afio 1968, p. 534;
Lezana, Julio |, "La adquisicion o transmision de derechos reales sobre inmuebles después de
la reforma del Cédigo Civil', JA, 1968-V- 832.

36 Lopez de Zavalia sugiere que la opinidon de Saravia se orientaba hacia una inscripcion de-
clarativa (Lépez de Zavalia, Fernando Justo, "Evolucion histérica del derecho registral en la
Argentina’, en Curso de Derecho Registral Inmobiliario, organizado por Alberto Domingo Mo-
linario, publicacion del Ministerio de Justicia, 1971, nota 29 en p. 160). Se funda este autor
en la opinion que diera Saravia en el plenario de dicho Congreso, que surge de pagina 355 de
la publicacién del mismo (Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, Universidad Nacional
de Cérdoba, Instituto de Derecho Civil "Henoch D. Aguiar”, Cérdoba, 1962). Aunque pudiera
interpretarse asi la exposicion del congresista, su idea era ontolégicamente favorable a los
sistemas constitutivos, conforme surge de pdginas 346 (su dictamen), 355y 356 de la misma
publicacion.

37 Ferrari Ceretti, Francisco, "El sistema Torrens para la transmision inmobiliaria y sus inconve-
nientes", JA-1943-1V, p. 83.

38 La visita abarco los registros de Espafia, Francia, Italia, Alemania, Suiza, Inglaterra, Canada y
Estados Unidos.
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banos de la Provincia de Buenos Aires, Eduardo Bautista Pondé, en su caracter
de Director del Instituto de Derecho Registral de ese Colegio, y Edgardo Augusto
Scotti comisionado por el gobernador de la provincia de Buenos Aires, Oscar Alen-
de, en su caracter de Director del Registro de la Propiedad de esa demarcacion (el
mas grande del mundo en cuanto a inmuebles registrados). Fueron investidos de
"representacion oficial" por el gobierno de la provincia de Buenos Aires, mediante
decreto 68 del 10 de enero de 1961. Ambos, junto con Garcia Coni, se contaban
entre los mas destacados de los por entonces escasisimos especialistas en Dere-
cho Registral.

Fruto de aquel conocimiento del Derecho y la practica de la registracion in-
mobiliaria europea y norteamericana fue el "Anteproyecto de Ley del Registro de
la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires", que los autores dieran a conocer el
24 de octubre de 1962 en el Colegio de Escribanos de dicha provincia®. Posterior-
mente, en funcion de las bases dadas en la | Reunion Nacional de Directores de
Registros de la Propiedad (1964), y del texto aprobado enla Il (1965) y la Il Reunion
(1966)*, se elabord en este Ultimo afio por los mismos autores el texto "Registros
de la propiedad inmueble. Proyecto de Ley Nacional".

Entre las fuentes del proyecto ocupa un destacado lugar la ley hipotecaria
espafiola reformada en 1946, de la cual se tomaron varias disposiciones y se adap-
taron otras*'.

10. La aplicacién a la provincia de Buenos Aires y a la Capital Federal

En la provincia de Buenos Aires se puso a prueba el proyecto primitivo con
muy leves alteraciones: el decreto-ley 11.643, del 2 de octubre de 1963%.

39 La referencia puede verse en Scotti, Edgardo Augusto, Aportes al derecho registral argentino,
Editorial Fides, Avellaneda, 2002, p. 199.

40 '"Registros de la propiedad inmueble. Proyecto de Ley Nacional', preparado por Edgardo Au-
gusto Scotti y Miguel Norberto Falbo segun las bases dadas en la | Reunién Nacional de Di-
rectores de Registros de la Propiedad (1964), y aprobado en la Il (1965) y la Ill Reunién (1966),
Buenos Aires, Instituto de Derecho Registral de la Universidad Notarial Argentina, 1966.

41 Villaro sefiala dieciséis articulos del decreto-ley 17.801/1968 que provienen de su semejante
hispana: 3, 4, 6, 9, 15, 16, 17, 33,34, 36, 37, 21 y 22 (Villaro, Felipe Pedro, Derecho Registral
Inmobiliario, Astrea, Buenos Aires, 2010, p. 20).

42 El Anteproyecto de Ley del Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires, fuente
del decreto-ley 11.643/63, puede verse en la obra de Edgardo Augusto Scotti, Aportes al de-
recho registral argentino, Editorial Fides, Avellaneda, 2002, pp. 199 y siguientes. Con fecha 17
de diciembre de 1962 Scotti, en su caracter de Director General del Registro de la Propiedad
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Tal fue el éxito en su aplicacién, que la Capital Federal lo adoptd con simi-
lares lineamientos, dictandose como decreto-ley 17.417/1967.

11. Digresion acerca de la renovacion generacional y cultural del
ambito del Derecho Privado

Para poder comprender el arribo de la legislacion registral con tan nove-
doso aire, es menester ponderar el contexto en el que se desarrolld el proceso
de estudio que, jalonado por los eventos doctrinarios y los fallos referidos, cul-
mino con la ley nacional de 1968. Una serie de factores con muy lejano y tenue
vinculo entre si confluyeron para ese resultado.

En la década de 1910 se vio el establecimiento de la primer camada de
autores que, con ganado prestigio, aplicaron al Derecho Privado argentino, por
primera vez, el analisis de la escuela cientifica, dejando de lado el tradicional
método exegético.

Alli descollaron, por su notable solvencia y por el impacto en toda una
generacion de estudiantes de derecho, las figuras del entrerriano Raymundo
Miguel Salvat y del uruguayo Héctor Lafaille. Llegd, con ellos, una nueva ma-
nera de contemplar el derecho civil, en donde la ley dejo de ser la fuente casi
exclusiva del ordenamiento y precisamente la doctrina empez6 a cobrar mayor
trascendencia®.

Se hace singularmente relevante su interés para nuestro ambito registral
si advertimos que ambos cimentaron su prestigio primordialmente en los De-
rechos Reales, precisamente la asignatura en donde, aun con innegables fa-
lencias metodoldgicas, se explicaba la relevancia del Registro. A tono con las
corrientes de la hora, reflejada en los proyectos ya enumerados, los dos juristas
preconizaban las bondades de los sistemas constitutivos.

También en la década de 1910 se inicid un proceso paulatino, pero sin
pausa, de fortalecimiento de la funcion notarial. Abrogada a fines del siglo XIX
la "venta de oficios", de a poco fue quedando atras la idea del funcionario con

de esa demarcacion, firmd la nota de remisién al subsecretario de Hacienda de la Provincia
de Buenos Aires, y, ante el dictamen desfavorable a su aprobacion por la Asesoria General de
Gobierno, el 14 de mayo de 1963 hubo de insistirse. Ambas notas pueden verse en el mismo
libro, 211y 212.

43 Ladifusion y confrontacion de sus pensamientos solo es parangonable a la que, medio siglo
después, protagonizarian Guillermo Antonio Borda y Jorge Joaquin Llambias.
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escasa formacion juridica para ir dando paso a estudios especializados. Preci-
samente en 1910 la ley 7048, para la Capital Federal, establece el caracter
universitario de los estudios.

El Primer Congreso de Derecho Notarial, en 1917, es un paso que se
suma a la celebracion de la Primera Jornada Notarial Argentina en 1944
(que, como sabemos, contintan hasta la fecha).

Ese primer despegue académico sento las bases para que a mediados
de la década de 1950 apareciera una generacion de notarios con nivel cien-
tifico superlativo. Posados en ilustres antecesores emergen diversos nom-
bres, siendo obviamente de destacar al maestro Carlos Alberto Pelosi, in-
discutida maxima autoridad cientifica de la historia del notariado argentino
en particular y americano en general, casi sin parangones a nivel mundial, y,
en inseparable vinculo con el Derecho Registral, al inigualado Raul Rodolfo
Garcia Coni. Con la colega Elba M. Frontini nos ocupamos, en ocasion de
cumplirse una década de su fallecimiento, de repasar todos los planos a los
gue su sapiencia contribuyé en el ambito del Derecho*.

Garcia Coni, que dos décadas después devendria el primer Doctor en
Derecho Registral de América, comenzo en esos afos a realizar los prime-
ros escorzos fundados de esa especialidad, pero aportando la muy singular
vision de las virtudes de las registraciones declarativas, justificandolas en
la teoria y, sobre todo, en la evolucion histérica nacional. Ya di cuenta del
arraigo que esas ideas tuvieron en nuestro suelo. Me interesa ahora apuntar
el rol de pionero que, otra vez, desempefié la inmarcesible figura de Garcia
Coni hacia fines de los 50.

Ya por esos mismos afios otros fendmenos se enlazan para coincidir
desde distintos derroteros.

A aquella generacion de juristas iniciadores de la escuela cientifica su-
cedio la que, formada con ellos, aportd visiones novedosas.

Promediando la primera mitad del siglo pasado la "cuestion social" ha-
bia llegado para quedarse y, con el aporte vital de la Doctrina Social de la
Iglesia y "constitucionalismo social" mediante, arraigd en la doctrina y, so-
bre todo, en la jurisprudencia argentina. La Constitucion Nacional de 1949
fue, legislativamente, el mas relevante fruto de este nuevo horizonte.

44 Frontini, Elba M., y Urbaneja, Marcelo E., "En recuerdo de Raul Rodolfo Garcia Coni", ED, diario
nro. 14.411, del 22/05/2018, pp. 3y 4.
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Esas concepciones, habitualmente consideradas en la esfera del Dere-
cho Publico, tuvieron impacto concreto en distintos institutos del Derecho
Privado, pero no solo desde la aplicacion directa de moralizaciones como el
abuso del derecho.

Como recordé al inicio de estas reflexiones, la Doctrina Social de la Iglesia
también aportd pautas que revitalizaban a la posesion, ademas de la excluyen-
te gravitacion que la escolastica le dio a la teoria del titulo y el modo.

Asi, muy tenuemente, la resistencia planteada inicialmente al esquema de
nuestro inmenso codificador comenzé a padecer grietas por las que se cola-
rian, luego, las vertientes del moderno Derecho Registral.

El vigor de estas ideas aparece demostrado cuando se advierte que per-
dur¢ inclusive a través de las purgas de docentes universitarios que, primor-
dialmente por motivos ideoldgicos, se produjeron en la segunda mitad de la
década de 1940 y a partir de 1955 (claro que con signos politicos diametral-
mente opuestos).

La llegada de Frondizi en 1958 también implicd un cambio de nombres y
renovacion de ideas en los distintos estamentos de la Justicia, incluyendo al
maximo tribunal (tal como sucedié nitidamente con cada cambio de gobierno
desde el juicio politico a 4 de los 5 ministros de la Corte Suprema culminado
en 1947). No obstante, en un intento por equilibrar las marchas y contramar-
chas de cesantias permanentes, con la administracion desarrollista ingresaron
o permanecieron en el Poder Judicial magistrados con distintas concepciones
ideoldgicas que, salvo muy contadas excepciones, exhibieron desde sus car-
gos una notable independencia del poder politico. Otra vez, por su reconoci-
da estatura juridica, destaco la llegada en 1958 por propuesta del oficialismo
tanto de Borda como de Llambias a la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil. Estos juristas, pese a reflejar disimiles filiaciones ideoldgicas, coincidian
en saberse seguidores de la Doctrina Social de la Iglesia.

Es decir que la necesidad de una posesion adquirida voluntariamen-
te como requisito de la existencia del derecho real encontré un sustento
impensado cuando se redacto6 el Cédigo Civil, y es el apoyo de las nuevas
cosmovisiones que, desde el Cristianismo, partiendo de la dignidad de la
persona humana y sus derechos fundamentales, elige no desentenderse de
las ventajas que la realidad posesoria proporciona a la dimensién econémi-
co-social de la vida.
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12. La vigencia del decreto-ley 17.801/1968

Asi fue como, en 1968, al dictarse el decreto-ley 17.711, hubo de discutir-
se en torno al texto del nuevo art. 2505. Por ahora debe recordarse que no se
trataba solamente, como lo parecio reflejar gran parte de la doctrina civilista,
de resolver si la registracion revestia caracter declarativo o constitutivo y si la
tradicion seguia o no siendo un requisito configurante de la adquisicion del
derecho real. Esta tendencia, olvidando como tantas otras veces la aplicacion
practica de las normas, no se hacia cargo del resto de los aspectos que debe
contemplarse a la hora de legislar en materia registral. Entre ellos, la clase de
actos registrables, la subsanacion o no de defectos, el indice a través del cual
se ordenarfan las constancias registrales (sujeto, objeto, causa), la publicidad
de sus constancias, los legitimados para rogar registraciones.

Interrogantes de este tenor, extensibles hasta el limite de lo imaginable,
s6lo podian regularse con una legislacién que los contemplara en plenitud.
Para esto, el legislador de 1968 tenia en sus manos dos fuentes distintas pasi-
bles de ser puestas en vigencia inmediatamente:

a) alguno de los proyectos de los que aqui se mencionaron, elaborados
en la soledad de un gabinete (aunque algunos pertenecieran a juristas de ina-
pelable solvencia), todos de corte constitutivo, a contrapelo de la realidad cen-
tenaria argentina y jamas probados en la practica de nuestro pais, o

b) el Unico proyecto integral que se aplicd con éxito rotundo durante 5
afios en uno de los registros mas grandes del mundo (provincia de Buenos
Aires), replicado al poco tiempo en el registro capitalino, que conservaba la
exigencia del titulo y modo, de caracter declarativo.

Con su inapelable percepcion de la realidad, Guillermo A. Borda se decidio
con sabiduria por la ultima opcion, y la defensa del sistema resultante, que
hoy es virtualmente unanime, hubo de saltear algunos escollos interpretativos
iniciales.

Los juicios favorables que muy preponderantemente origind el sistema
sancionado en 1968 comenzaron en los albores de la década siguiente y se
consolidaron inmediatamente.

Para demostrarlo, baste con consignar que el ultimo evento de relevancia
gue voto favorablemente una inscripcion constitutiva fue el IV Congreso Na-
cional de Derecho Civil (Cérdoba), celebrado en 1969 (es decir, apenas un afio
después de la vigencia de la nueva ley). No suele conocerse que alli adhirieron
sorprendentemente a esa concepcion constitutivista los dos autores de la ley
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nacional, Miguel Norberto Falbo y Edgardo Augusto Scotti. Sin embargo, en sus
obras posteriores (varias de las cuales cito en este aporte) realizaron la defen-
sa del régimen imperante, tan ductilmente diagramado por ellos.

RASGOS ESTRUCTURALES DEL ORDENAMIENTO
REGISTRAL INMOBILIARIO ARGENTINO

Como resultado de todo este proceso, y conforme entonces se ira desa-
rrollando en los comentarios al articulado del decreto-ley 17.801/1968, los carac-
teres medulares del sistema inmobiliario argentino resultan ser*:

- necesidad de titulo y modo suficientes para las mutaciones del derecho real,
salvo para la hipoteca y la servidumbre negativa, que se adquieren solo con titulo;

- el titulo debe constar en instrumento publico como regla general;

- el modo requiere la relacion de poder, adquirida por tradicion (o sus suce-
daneos, "traditio brevi manu" y "constituto posesorio”) o por el primer uso (para la
servidumbre positiva);

- los derechos reales estan signados por normas de orden publico a través del
principio de estructura, lo que conmina a los otorgantes a constituir solamente los
derechos reales admitidos, con escasas posibilidades de modificar su régimen;

- las declaraciones de las partes sobre el cumplimiento del modo tienen efica-
cia, pero no subrogan al cumplimiento efectivo del mismo?,

- registracion a cargo del notario en los actos autorizados por él;

- necesidad de contar con el titulo inscripto al momento de otorgar un acto
dispositivo;

45 Para sustentar y profundizar todo lo afirmado, remito a otros aportes de mi autoria: Urbaneja,
Marcelo Eduardo, "Tradicién, traditio brevi manu, constituto posesorio, casos atipicos y venta
de inmueble con un contradictor’, ED 26/09/2018, pp. 1-8; idem, "Registros de titulos y regis-
tros de derechos", aporte de la Delegacion Argentina al XV Congreso Internacional de Derecho
Registral (Fortaleza, Brasil, 2005), publicado con breves adaptaciones en Revista Notarial, Co-
legio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, nimero 956, afio 2007, p. 453 y siguien-
tes; idem, "A 35 afios del decreto-ley 17.801/68: panorama sobre la registracion inmobiliaria
argentina', en ED 206-773y siguientes, y en Revista del Notariado, Colegio de Escribanos de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, numero 875, afio 2004, p. 71 y siguientes.

46 Sobre este item y todos los anteriores, ver Urbaneja, Marcelo Eduardo, "Tradicién, traditio bre-
vi manu, constituto posesorio, casos atipicos y venta de inmueble con un contradictor”, ED
26/09/2018, pp. 1-8.
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- registracion del titulo suficiente con distintos efectos (entre los que
no se cuenta el de ser un requisito de la transmision); el mas relevante es la
oponibilidad a determinados terceros, la que puede también alcanzarse por
las publicidades "posesoria"y "cartular”;

- inexistencia de convalidacion y fe publica registral;

- 'reserva de prioridad indirecta" establecida a favor de determinados
actos, y la consecuente prioridad indirecta o retroprioridad para cubrir el
lapso posterior al otorgamiento;

- ordenamiento de las constancias registrales segun el inmueble (folio
real), y vuelco de los datos de los documentos mediante "breves notas" (téc-
nica de inscripcién);

- organizacion federal de los registros, lo que tiene diversas secuelas.
Por lo pronto, la existencia de al menos un registro inmobiliario en cada
demarcacion, la que decidira numero, organizacion y dependencia funcio-
nal. Ademas, la ausencia de un procedimiento inscriptorio en la legislacién
nacional, que solamente brinda pautas indiciarias pero permite desplegar a
los ordenamientos locales las reglas de la rogacion, los recursos y la ma-
nera de diagramar el folio real. Esto explica que el decreto-ley 17.801/1968
no contenga directivas particulares para cada situacion registrable, como
ocurre con su mas reconocida fuente, la Ley Hipotecaria Espafiola.

De estas caracteristicas hay cuatro que le imprimen un sesgo muy
peculiar al régimen argentino; a) la organizacién federal con sus registros
locales; b) la reserva de prioridad y la retroprioridad; c) el deber impuesto
al autorizante de contar con el titulo inscripto a la vista al momento del
otorgamiento y d) el deber notarial de inscribir.

PLEXO NORMATIVO VIGENTE

B) DECRETO-LEY 17.801/1968

A nivel nacional rige el decreto-ley 17.801/1968, con escasas modifica-
ciones expresas: decreto-ley 20.089/1973y leyes 25.345 (en vigencia desde
enero de 2001) y 26.387 (junio de 2008).

La ley 24.441 contempla, en su titulo 10 ("Modificaciones al régimen
registral”), los arts. 80 y 81. En una de las tantas muestras de la deplorable
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técnica legislativa de esa ley, la norma no indica a qué "régimen registral’
se refiere, aun cuando el nombre con que se la conoce ("Financiamiento de
la vivienda y la construccién") incline a pensar que se trata del inmobiliario.
Entiendo, no obstante, que esa falta de referencia expresa transforma en
inoperante los dispositivos legales mencionados, toda vez que cuando ha
modificado otras leyes (de regimenes que en algunos casos nada tienen
que ver con lo inmobiliario y en otros ni siquiera con "la vivienda y la cons-
truccion"), lo ha hecho indicando expresamente la legislacion reformada®’.

El articulo 80 sefiala que "Cuando la ley lo autorice pueden ser inscri-
tos los instrumentos privados, siempre que la firma de sus otorgantes esté
certificada por escribano publico’, mientras que el 81 establece que "La si-
tuacion registral soélo variara a peticion de: a) El autorizante del documento
que se pretende inscribir, 0 su reemplazante legal; b) Quien tuviere interés
para asegurar el derecho que se ha de registrar'#.

La propia norma nacional remite a las legislaciones locales en casi la
mitad de su articulado. Ellos son los arts. 2, 6,7, 9, 21, 24, 27, 28, 30, 33, 36,
38,40, 43,44y 45.

Esta prevision ha sido acertadamente considerada como de sumo res-
peto por el federalismo®. El art. 45, incluso, admite la subsistencia de las
normas y plazos de las normativas locales en tanto sean compatibles con
el régimen nacional. Ademas de esas normas, claro, los mismos registros
dictan las propias, de distinta clase. Las mas de las veces se denomina
"disposiciones técnico-registrales" a las de mas alta jerarquia, variando los
nombres del resto (ver, a modo de ejemplo, art. 53 del decreto 5479/1965

47 Ver, no obstante, la opinién de Highton, Elena Inés; Mosset Iturraspe, Jorge; Paolantonio, Martin;
Rivera, Julio César; Reformas al derecho privado. Ley 24.441, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa
Fe, 1995, pp. 519 a 521. Villaro parece también entender que la ley ha reformado a la norma
registral nacional, a juzgar por la cita que hace de la ley 24.441 al mencionar el articulo 3 de
aquélla (Villaro, Felipe Pedro, Derecho Registral Inmobiliario, Astrea, Buenos Aires, 2010, p. 60).

48 Si, concediendo que se modifica el decreto-ley 17.801/1968, hubiera que analizar qué es lo
reformado, el art. 80 de la ley 24.447 pareciera contemplar el Ultimo parrafo del art. 3 de aquél,
y el art. 81 la primera parte del art. 6. Si asi fuera, los cambios serian que en los escasos
supuestos de admision de los instrumentos privados, la firma de los mismos debiera estar
certificada sélo por escribanos publicos (y no por los otros funcionarios publicos que admite
el Ultimo pérrafo de la norma registral nacional); y que la ley local ya no podria establecer que
la registracion de los documentos que ingresan en el organismo de su demarcacion tenga que
contar con la intervencion de determinados funcionarios.

49 Garcia Coni, Raul Rodolfo, Derecho Registral Aplicado, Ediciones Libreria Juridica, La Plata,
provincia de Buenos Aires, 1972, p. 125.
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para la provincia de Buenos Aires, y art. 173 del decreto 2080/1980, t.o. por
decreto 466/1999, para la Ciudad Auténoma de Buenos Aires).

C) EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION
1. La permanencia del decreto-ley 17.801/1968 como ley especial

La legislacion de 2015 optd por mantener la vigencia del decreto-ley
17.801/1968 en una ley especial, en lugar de incorporarla al Codigo, como
postulaba el Proyecto de 1998. La postura se pierde en la erratica politica
de ese legislador, que hizo lo propio con algunas normas (como la societa-
ria o la falencial) pero no con otras (asi, fundaciones, propiedad horizontal,
leasing, consorcio de cooperacion).

La incorporacion al CCyC podria haber ensanchado su vigencia si, al
modo de la ley 16.871 de Uruguay (1997), hubiera servido de sustento para
toda registracion patrimonial. En todo caso, aun conservando su actual am-
bito inmobiliario, se habria ganado en la simpleza de su armonizacion.

Hoy luce con evidencia que la primitiva idea de incorporar una inscripcion
constitutiva molded varias referencias a la registracion en el resto del articulado,
que no se armonizaron debidamente con el saludable cambio de criterio resefiado.

2. Impacto del CCyC en el decreto-ley 17.801/19685°

Se sustituyen los arts. 1, 2 y 17 por textos que, en todos los casos, soélo
implican acertadas adecuaciones formales. A su lado, por una lamentable
inadvertencia el intacto art. 29 se resiente de idéntica prevision, conservan-
do la remisién a su par 1011 del Cédigo abrogado.

Del articulo 1 se suprimié su mencion al Territorio Nacional de Tierra
del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, ya que fue convertido en pro-
vincia (ver mi comentario al art. 1).

Enelart. 2, lareferencia a los arts. 2505y 3135 del Codigo Civil ha sido
reemplazada por sus presuntos equivalentes en el Proyecto (1890, 1892 y

50 Sintetizo ideas anticipadas en Urbaneja, Incidencia del Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de
2012 en algunos aspectos de la registracion inmobiliaria, p. 80 y ss.
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1893). Naturalmente que la subsistencia de esas dos normas del régimen
en vigor solo se explica por ser la segunda fruto de la redaccion original de
Vélez Sarsfield, mientras el primero refleja integramente el texto que le dio
el decreto-ley 17.711/1968. Desde el afio 1968 el art. 3135 habia perdido
toda significacion diferencial y la hipoteca participaba, desde entonces, del
mismo régimen registral que los demas derechos reales inmobiliarios, con
las excepciones de la duracion de la inscripcion y el plazo de "retroprioridad”
(diferencia esta Ultima suprimida a través del decreto-ley 20.089/1973).

En el art. 17 se ha quitado la salvedad final que se realizaba para la
hipoteca respecto al plazo de "retroprioridad”, que de todos modos ya habia
sido equiparado al régimen general, conservandose esta frase en el texto de
la ley por omision del citado legislador de 1973.

3. Referencias registrales en diversos institutos del CCyC

Hago notar que el CCyC contempla expresas referencias a aspectos
registrales en la regulacion de diversos institutos, cuyo completo analisis
excede este marco®'. Destaco entre ellas al dominio revocable, el fiduciario,
la indivision en el condominio, la cancelacion de garantias reales, el régimen
de vivienda, el tiempo compartido y el impacto de la publicidad cartular.

EVALUACION DEL REGIMEN VIGENTE

Los primeros afios de vigencia del régimen instalado por el decreto-ley
17.801/1968 fueron escenario de una aguda polémica.

Una solida mayoria civilista sostuvo una férrea critica a la nueva le-
gislacion, teniendo por blanco fundamental al caracter declarativo de la
registracion y al mantenimiento de la tradicién como modo.

El mas vehemente censor de la reforma desde estas proyecciones fue
Alberto Domingo Molinario, quien organizara en 1970 unas jornadas sobre
el incipiente régimen, publicadas en 197152 El autor llegd a proponer, en

51 Véase el examen que formulo en Urbaneja, Incidencia del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial
de 2072 en algunos aspectos de la registracion inmobiliaria, p. 80y ss.

52 Curso de Derecho Registral Inmobiliario, publicacion del Ministerio de Justicia, Buenos
Aires, 1971.
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pensamiento que alcanzé escasa difusion, la diferenciacion de un derecho
real "de grado mayor"y uno "de grado menor", en funcién, respectivamente,
de la existencia o no de registracion del mismo®. Tal dicotomia, y, mas aun,
la conversion del derecho de "grado menor" en uno de "grado mayor", no
resulta aceptable conforme lo que se expuso.

Estas ideas criticas ya se cristalizaron en 1969, cuando en Cdérdoba se
celebrara el IV Congreso Nacional de Derecho Civil, con el proposito de debatir
las aristas mas relevantes del decreto-ley 17.801/1968. Alli, en el tema 19 de la
Comision 8, coincidiendo en que el régimen vigente es el de la registracion de-
clarativa, se propuso de lege ferenda la adopcién de un sistema constitutivo®.

En el mismo ambito civilista, en postura minoritaria se destaco Alterini,
gue encabezo entusiastamente la defensa de las dos antedichas singularida-
des del sistema: el caracter declarativo y la exigencia de tradicion®®.

Desde los circulos notariales la reaccion no tuvo menos contundencia.
Se defendian a rajatabla las caracteristicas de las nuevas leyes, principalmen-
te por ser reafirmacion de lo que ocurria ya con la legislacion local inmediata
posterior al Codigo Civil. Asi surge del primer estudio integral del decreto-ley
17.801/1968, que correspondio a Garcia Coni, quien lo cotejo con otros sis-
temas vigentes y lo enmarcé dentro de un riguroso y soélido andlisis juridico®.

Ese trabajo, con dos ediciones posteriores, fue la punta de lanza de otros
estudios del mismo autor, todos de referencia obligada para cualquiera que
pretenda abordar la materia®’.

La prédica laudatoria del régimen sancionado fue también abonada por
los mismos autores de los proyectos que llevaron a la legislacion positiva, Fal-
bo y Scotti, en los fundamentos de aquéllos®.

53 Molinario, Del derecho registral y del derecho registral inmobiliario, pp. 35-39.

54 Verlos debates en Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil, Universidad Nacional de Cérdo-
ba, Instituto de Derecho Civil "Henoch D. Aguiar”, Cordoba, 1972, tomo Il, pp. 444 y siguientes.
Las "Aclaraciones"” que propiciaron Falbo y Scotti, en p. 502 y siguientes.

55 Alterini, "Gravitacion de la reforma al articulo 2505 del Cédigo Civil', ED 43-1181.

56 Derecho Registral Aplicado, Ediciones Libreria Juridica, La Plata, provincia de Buenos Ai-
res, 1972.

57  El contencioso-registral. Recursos y subsanaciones; Procedimiento inscriptorio y Registracion
inmobiliaria argentina. Las ediciones posteriores de Derecho Registral Aplicado las realizo con
Angel Agustin Frontini (Depalma, Buenos Aires, 1993, y LexisNexis, Buenos Aires, 2006).

58 Registros de la Propiedad Inmueble. Proyecto de Ley Nacional, edicion del Instituto de Derecho
Registral, Universidad Notarial Argentina, 1966, que se prepard sobre las bases dadas en la
| Reunion Nacional de Directores de Registros de la Propiedad -provincia de Buenos Aires,
1964-, y se aprobd en la Il y Il Reunién Nacional -Tucuman, 1965, y Santa Fe, 1966-.
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Las tesituras contrarias a los sistemas constitutivos y convalidantes eran
consistentes incluso antes de la vigencia de la actual legislacion registral ar-
gentina. Participo de esta postura el Departamento de Asuntos Juridicos de
la Union Panamericana, Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos. En una enjundiosa investigaciéon de 1965% contiene una detallada
descripcién del funcionamiento de los sistemas imperantes en paises de La-
tinoamérica relacionandolos con los aspectos econdmicos, habiéndose para
ello realizado visitas a sus registros®. Ya habia entrado en vigencia la norma
registral de la provincia de Buenos Aires, de la cual acusaria recibo, elogiandola,
la investigacion referida®’.

El prestigio del sistema nacional dentro del Derecho Comparado se cimen-
t6 en la organizacion del Primer Congreso Internacional de Derecho Registral,
que tuvo lugar en Buenos Aires en 1972, aprobandose en el mismo la "Carta de
Buenos Aires".

En cuanto al ambito nacional, los cuatro proyectos de reforma de la le-
gislacion del derecho privado argentino que se sucedieron desde 1987 hasta
1998 (cada uno con distintos grados de unificacion) confirman la tendencia:
mas alla de los matices, en todos se conserva la estructura del régimen actual.

Las posiciones que en franca minoria todavia se conservaban, mas de dos
décadas atras, criticando los lineamientos dados en 1968, terminaron por ex-
tinguirse con la arrolladora fuerza de los hechos.

Y es que, como se preocupo de recordarlo Alterini a proposito de ma-
nifestaciones de los expositores espafioles en el || Congreso Internacional
de Derecho Registral (1974), referidas a la escasa vigencia de la reserva de
prioridad, los mas importantes componentes del ordenamiento inmobilia-
rio argentino existian, con mayor o menor desarrollo, desde los origenes de
nuestra codificacion®2,

59 Estudio sobre la publicidad inmobiliaria (registro y catastro) en relacién con el desarrollo econd-
mico y social de América Latina, Departamento de Asuntos Juridicos de la Unién Panamerica-
na, Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos. Washington D.C., 1966,
primera reimpresion.

60 El trabajo, de excelente factura, contiene ademas un anexo con modelo de formularios que
permite apreciar las técnicas utilizadas. La descripcion y critica del sistema Torrens se en-
cuentra en las pp. 62 a 78.

61 Segunda parte, capitulo IV, puntos 30, 31y 32 (pp. 293, 297 y 298).

62 Anales del Il Congreso Internacional de Derecho Registral. Resumen de las actividades cientifi-
cas desarrolladas, editado por el llustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, p. 284.
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Justamente, en materia de transmision derivada por actos entre vivos,
el mérito de la legislacion de 1968 fue conservar la estructura del Cédigo
Civil de Vélez Sarsfield armonizada con las experiencias registrales locales,
otorgandole al sistema la constitucionalidad de la que a juicio de la mayoria
de la doctrina carecia.

Suele omitirse que Molinario, uno de los criticos mas agudos del nue-
vo ordenamiento, culmind siendo un entusiasta defensor de la reserva de
prioridad, al punto de sugerir en 1974 establecerla para las medidas caute-
lares®® (extremo no admisible por rebalsar la finalidad de la figura).

Por estos motivos, la pretendida innovacion del Anteproyecto de 2012
incorporando la inscripcion constitutiva y suprimiendo a la tradicion como
modo adquisitivo fue tan insoélita como inopinada, y recibi¢ el repudio ca-
tegorico de las XXIIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil, en Tucuman,
2011. En lo personal me detuve a contemplar las nocivas derivaciones que
ese proceder hubiera tenido, y emprendi un analisis detenido del Derecho
Comparado (con citas de fuentes legislativas) para demostrar la débil difu-
sion de los postulados de los inspiradores de esas ideas®*.

Sendos Congresos Internacionales de Derecho Registral (el primero
-Argentina, 1972, punto IV del tema I- y el XlI -Marruecos, 1998, conclusion
décima del tema I-) recordaban la necesidad, a la hora de legislar en materia
registral inmobiliaria, de contemplar las vivencias de tiempo y espacio del
ambito en donde se pretende aplicar.

Por eso, la exigencia de tituloy modo (aquél formalizado en instrumento
publico y éste cumpliéndose por actos materiales y no por declaraciones),
la registracion del primero de esos elementos (con efectos declarativos,
no convalidantes y sin fe publica registral), y el complemento publicitario
que aportan la posesion y las notas en las escrituras publicas (publicida-
des "posesoria"y "cartular" respectivamente) exhiben en Argentina la sélida
antigliedad de casi un siglo y medio de experiencia pacifica y sumamente
exitosa.

Pocos ordenamientos juridicos del orbe pueden ostentar caracteres tan
arraigados en la mentalidad de un pueblo y de los juristas que en él operan.

63 Molinario, Alberto Domingo, La filosofia de la certificacion con reserva de prioridad..., pp. 198-204.
64 Urbaneja, Desafortunada pretension de suprimir la tradicion e incorporar la inscripcidn consti-
tutiva en materia inmobiliaria..., ED 246, pp. 803-826.

214 REVISTA NOTARIAL 988 / 2021



DERECHO REGISTRAL

El repaso a cualquier repertorio de jurisprudencia es el ejemplo mas
elocuente: los casos vinculados al ambito inmobiliario que llegan a los es-
trados judiciales (que, como se sabe, son en la mayoria de las situaciones
absolutamente patolégicos) muy ocasionalmente tienen que ver con de-
fectos debidos a la aplicacion del ordenamiento notarial y registral vigente.
Para afirmarlo basta con ponderar un simple dato: la cantidad de docu-
mentos diarios ingresados solo al Registro de la Propiedad de la Provincia
de Buenos Aires es de alrededor de diez mil; de ellos, aproximadamente la
mitad son documentos notariales portantes de mutaciones juridico-reales.
Comparando estos datos con el indice de litigiosidad que pueda surgir de
los actos registrables se confirma la conviccion tan reiterada de estar en
presencia de uno de los sistemas mas seguros del mundo.

No pueden caber dudas que si alguna reforma fuera necesaria en el
régimen vigente, debe consistir en la profundizacién de sus caracteres y
nunca en la introduccion de factores extrafios a las mejores tradiciones
nacionales.

A guisa de corolario, y como surge de todo lo expuesto, no puede du-
darse que las evidentes y probadas bondades del ordenamiento vigente
mantienen a nuestro pais a la vanguardia del Derecho Comparado en mate-
ria inmobiliaria, en la que oportunamente supieron colocarlo.
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SUMARIO: Introduccion. Inhabilidad entre cényuges bajo el
régimen de comunidad de bienes. Contratacion entre con-
yuges bajo el régimen de comunidad. Convenciones matri-
moniales. Sociedades. Mandato y consignacion. Mandato y
mutuo. Fideicomiso. Condominio. Reglamento de propiedad
horizontal. Conjuntos inmobiliarios. Cuenta corriente y de-
pésito bancario con orden reciproca. Convenio regulador
de los efectos del divorcio. Pactos sobre herencia futura.
Particion por donacion de bienes gananciales. Particion por
donacién de bienes propios. Esquemas escriturarios relati-
vos a la convencién matrimonial de opcion de cambio de
régimen de comunidad al de separacion y particion de bie-
nes. Convencién matrimonial de modificacion de régimen
patrimonial. Adjudicacion parcial por particion de indivision
postcomunitaria. Acuerdo de particién de bienes por indivi-
sién postcomunitaria. Poder especial irrevocable.

Transcripcion de la exposicion del autor en el LXXVI Seminario tedrico-practico Laureano Ar-
turo Moreira, organizado por la Academia Nacional del Notariado en la Ciudad de Buenos
Aires los dias 8 y 9 de noviembre de 2018.
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INTRODUCCION

El art. 1002 CCyC establece una serie de supuestos de incapacidades de
derecho, en cuanto prohibe acceder a la propiedad en sentido genérico de los de-
rechos que resultan de ciertos contratos (art. 965 CCyC), segun las personas que
los celebran, por lo cual su celebracién importa la nulidad de caracter absoluto.

En el proyecto del Codigo Civil y Comercial elevado al Congreso de la Na-
cién solo se contemplaban los tres primeros incisos, y era patente la finalidad
tuitiva del orden publico, en cuanto la prohibicion tiende a evitar el abuso de la
posicion de informacion y decision que tienen los funcionarios con respecto a
los bienes que administran o enajenan (inc. a); de los jueces, funcionarios y au-
xiliares judiciales, los arbitros, mediadores y sus auxiliares en los procesos en
que intervengan o han intervenido (inc. b); y de los abogados y procuradores con
respecto a los bienes litigiosos en procesos en que intervienen o han intervenido,
si pretenden contratar en interés propio y no ajeno (inc. c).

No cabe duda del interés publico que busca evitar el aprovechamiento de
quienes llevan adelante el proceso administrativo o judicial en que la ley determi-
nd su competencia, y de los abogados en relacion a los bienes litigiosos, en tanto
sSon quienes -en principio- actdan para instar el proceso y su patrocinio letrado
se justifica en su labor de ordenamiento y colaboracién con el érgano judicial en
el mismo. El fin perseguido por la ley es el mejor desempefio de estas funciones
en mira al interés publico.

La comision bicameral incluy¢ como principio general la incompatibilidad
de contratar en interés propio a los conyuges entre si bajo el régimen de comu-
nidad (inc. d), y en consecuencia permite contratar entre si a los conyuges con
régimen de separacion de bienes, al igual que a los integrantes de la familia bajo
la modalidad de unién convivencial.

El orden publico en este caso se sostuvo histéricamente en cuestiones de
orden moral, y evitar conflictos que perjudiguen o lleven a la disolucion del matri-
monio y la familia como institucion de interés para la estructura social del pais.
No se puede ver esta finalidad en el régimen actual, dado que solo se protege a la
familia basada en la union matrimonial con régimen patrimonial de comunidad,
pero no a las otras dos estructuras familiares mencionadas.

Tampoco se puede ver en esta norma la prohibiciéon fundada en evitar el
perjuicio a terceros acreedores, dado que permite los contratos de transmision
de bienes por dos conyuges bajo el régimen de separacion o convivientes, am-
bos con la misma relacion intima, de confianza y proyecto de vida en comun.
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Ello implicaria interpretar que es mayor el vinculo afectivo o proyecto de vida en
comun entres quienes optan por un régimen patrimonial de comunidad que si
no lo hacen, reduciendo la razén de la unién de dos personas para afrontar la
vida con un proyecto en comun en forma estable, publica y notoria, a un criterio
economicista o patrimonial.

La finalidad protegida por el nuevo sistema en este caso se funda netamen-
te en el patrimonial interno de la existencia de la comunidad de bienes, don-
de se pospone asi toda discusién por deudas, cargas, recompensas hasta
el momento de disolucion de la comunidad, a fin de que se liquiden de una
sola vez y en igualdad. En el interés protegido por la ley importa mas el
personal que el publico, por lo que se debe revisar el caracter de invalidez
absoluta que tradicionalmente se ha dado a esta incompatibilidad de con-
formidad al nuevo texto legal.

INHABILIDAD ENTRE CONYUGES BAJO EL REGI-
MEN DE COMUNIDAD DE BIENES

El Codigo Civil y Comercial establece como principio general la prohibi-
cion de contratar en interés propio entre si a los conyuges bajo el régimen
de comunidad de bienes. No asi para los que opten antes o durante el matri-
monio por el régimen de separacion de bienes del matrimonio que tendran
plena capacidad para contratar entre si.

En el sistema del Codigo derogado se interpretaba la prohibicion para
contratar entre conyuges a partir de la prohibiciéon de los arts. 1218 y 1219
gue sancionaba con la nulidad toda convencién matrimonial durante el ma-
trimonio, la prohibicion de donar del art. 1807 inc. 1°, la de vender del art.
1358 que se entendia para evitar las donaciones encubiertas, y las remisio-
nes del art. 1439 en materia de cesion de crédito a la capacidad para com-
prar y vender, y de la remision del art. 1490 también a ésta en el contrato de
permuta. En tanto que el art. 27 de la Ley de Sociedades solo les permitia
integrar sociedades por acciones o de responsabilidad limitada.

Sobre esta base normativa, como se dijo, se sostuvieron tres argu-
mentos en especial: a) el tradicional derivado de las fuentes decimondni-
cas del codificador, en cuanto afectaba un interés publico de orden moral,
sustentado en evitar conflictos de intereses en cuestiones patrimoniales
que pudieran perjudicar o disolver la unién familiar; b) el evitar el fraude a
los acreedores por el traspaso de bienes de la masa de uno al otro; y ¢) en
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la doctrina mas moderna, evitar la violacion del régimen de separacion de
masas gananciales y propias por esta trasmisiones de unas a otras.

La primera doctrina del Codigo velezano partio de la primera interpreta-
cion, con la consecuencia de la amplia prohibicion solo admitiendo el contrato
de mandato y la sociedad, hasta la evolucion de ir permitiendo la mayoria de
los contratos que no tienen efecto traslativo del dominio u otros derechos rea-
les y las convenciones matrimoniales.

Corolario de esta evolucion era el proyecto de reforma de Caodigo Civil y
Comercial de permitir la libertad de contratar entre conyuges, que se vio radi-
calmente modificado en el tratamiento legislativo, y se adoptd la postura mas
estricta que pregona el dictado del principio general, con la enumeracion de sus
excepciones en cada contrato en particular, y esto Ultimo se omitio. La deficiente
técnica legislativa por la incorporacion de este inciso sin contemplar las necesa-
rias excepciones durante el tramite parlamentario, obliga a la doctrina, los jueces
y los operadores del derecho a reconstruir un sistema, que de una lectura literal
aparece mucho mas riguroso que el anterior y fuera de contexto de la realidad
de la familia actual’.

La finalidad ya no se puede ver en el preservar la tranquilidad o paz de la
familia ni evitar el salvoconducto al fraude a los acreedores, porque si ese fuere,
se deberia haber impuesto la inhabilidad de contratar entre los dos integrantes
de todo tipo de familiar nuclear? (matrimonio con separacion de bienes y unién
convivencial). En consecuencia, al solo encontrar fundamento en la télesis de
mantener la separacion de masas en el régimen de comunidad, solo tiene senti-
do la prohibicion para los contratos traslativos, y no en otros tan Utiles y usuales
como el mutuo, depdsito y comodato entre conyuges, entre otros.

En el ambito de mayor intervencion notarial, los conyuges bajo régimen de co-
munidad no podran en interés propio celebrar contratos traslativos de cosas, bienes
o derechos a titulo oneroso o gratuito, como la venta, donacion, permuta, cesion de

1 32Jornada Notarial Argentina (2016), Tema II: "Contratacion entre conyuges. La incorporacion
de la inhabilidad de los conyuges bajo el régimen de comunidad de contratar entre si colisiona
con los principio de libertad, igualdad y autonomia de la voluntad receptados en el CCyC. Se
encuentran expresamente permitidos el contrato de mandato, la integracion de sociedades
de cualquier tipo -incluidas las de la Seccion IC del Capitulo | LGS-, el pacto de herencia
futura, la convencion sobre el cambio de régimen patrimonial matrimonial y la particién por
ascendientes. Se impone la necesidad de la derogacién del inciso d del articulo 1002 CCyC".

2 Conf. Silva, Cristina, "Contratos entre conyuges. El articulo 1002 inciso d) del Cédigo Civil y
Comercial y su incidencia en el régimen patrimonial matrimonial’, p. 5 - www.thomsonreuter-
latam.com/2015/10/20
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derechos y de herencia, y la transmision, constitucion o reserva de derechos reales
desmembrados como el usufructo, uso, habitacién y servidumbres, o del derecho
real de superficie, ni constituir o ceder entre si derechos reales de garantia.

Elart. 2° CCyC sefiala como regla de interpretacion de la ley a los jueces la
finalidad de todo el ordenamiento juridico de modo coherente, y el art. 1° pone
de manifiesto la constitucionalizacion o publicitacion de derecho privado, no
solo basado en la Constitucion Nacional sino en los convenios internaciones
sobre derechos humanos, los que fundan en materia de capacidad que esa es
lareglay no laincapacidad, y en el subsistema de familia, derivado del principio
de libertad autorreferencial de la persona (art. 19 Constitucién Nacional) se ins-
tala la mayor admisiéon de autonomia de voluntad en las relaciones de familia
y matrimoniales o convivenciales, con lo cual colisiona el inciso en cuestion y
debera ser armonizado.

Por ello concluye Silva que "La regla en materia de contratos en la nueva
legislacion es la capacidad y no la incapacidad, por lo tanto si se establecen res-
tricciones deberan ser de caracter excepcional. Esto estaba establecido en el Co-
digo Civil y es robustecido en el Codigo Civil y Comercial. Entendemos que para
determinar qué contratos podrian efectuar los conyuges que hubieren optado
por el régimen de comunidad deberiamos en primer lugar establecer la partici-
pacion de cada uno de ellos en el acuerdo y comprobar cual es la causa fin del
contrato. Si al analizar y pasar estos dos filtros', el convenio no altera el régimen
patrimonial, no perjudica a los cényuges ni a terceros la prohibicion a nuestro
juicio no seria constitucional™.

CONTRATACION ENTRE CONYUGES BAJO EL REGI-
MEN DE COMUNIDAD

CONVENCIONES MATRIMONIALES

El art. 447 CCyC reitera el principio de sus antecedentes 1218y 1219 y el
del art. 1002 inc. d) CCyC en cuanto a la prohibicién general de celebrar con-
venciones matrimoniales a los cényuges bajo régimen de comunidad, pero a
renglon seguido el art. 449 CCyC le permite celebrar la que tiene por objeto el

3 Silva, Cristina, op. cit,, p. 6.
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cambio al régimen de separacién de bienes, con dos efectos fundamentales: la
extincion de la comunidad de gananciales, dando inicio a la indivision postco-
munitaria sin disolver el matrimonio (art. 475 inc. €) CCyC), y la posibilidad de
celebrar todo contrato entre si a partir de ese momento, incluso del donacion,
particién o cualquier otro.

Aqui se denota la prevalencia del principio de autonomia de voluntad
entre los conyuges, y la falta de un fundamento de orden publico en la prohi-
bicion general.

Los conyuges, sin mas recaudo que otorgarlo bajo la forma escritura pu-
blica, pasan en ese momento a poder celebrar todo contrato por el cambio de
régimen. Ellos pueden lo mas dejando la prohibicion por su sola voluntad.

SOCIEDADES

La Ley 26.694 no solo sanciond un nuevo Caédigo Civil y Comercial, sino
gue también convirtio a la anterior Ley 19.550 con sus modificaciones en la
Unica Ley General de Sociedades, que regula tanto las derogadas sociedades
civiles como las comerciales, incluyendo en su Seccién 1V, arts. 22 y sgtes.
una categoria residual que rige a toda sociedad no constituida bajo uno de
los tipos regulados.

La redaccion del art. 27 LGS expresamente amplia la capacidad de los con-
yuges, sin distinguir el régimen patrimonial matrimonial que los rige, para integrar
entre si sociedades de todo tipo, incluso las de la seccion IV de la LGS*.

La norma societaria exceptua a las sociedades de la prohibicion del art. 1002
inc. d) CCyC y permite la celebracion de todo contrato social entre conyuges como
constituyentes, sin hacer distingos de aportes propios o gananciales, que la inte-
graran como socios y participaran con plenos derechos de tales en la sociedad
cada uno en su propio interés. Lo mismo ocurre si uno de los conyuges adquiere
participaciones de otro socio en que su conyuge ya es también socio, no existien-
do impedimento o inhabilidad para ser ambos socios.

La inhabilidad del art. 1002 inc. d) CCyC se hara efectiva en el contrato de ce-
sion de acciones, cuotas o toda participacion societaria que uno de los conyuges
bajo régimen de comunidad no podra otorgar al otro.

4 39 Jornada Notarial Bonaerense, 2016, T. 3, conclusién I: "Los conyuges, cualquiera sea el
régimen patrimonial adoptado, pueden integrar sociedades entre si".
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En este sentido concluy¢ la 32 Jornada Notarial Argentina, Tema Ill: "1. Los
coényuges, independientemente del régimen patrimonial matrimonial adoptado,
pueden integrar entre si sociedades de cualquier tipo, aun las reguladas en la
Seccidn IV (art. 27 LGS). Resulta inaplicable la inhabilidad prevista por el articulo
1002 inc. d) del CCyC, dado que el art. 27 de la LGS resulta norma especial res-
pecto de aquel. Segun lo establecido en el inciso a) del art. 150 del CCyC la ley
especial imperativa prevalece sobre las normas del CCyC. La norma especial del
art. 27 de la LGS permite a los cényuges tanto constituir como participar con
posterioridad en cualquier tipo de sociedad. Los conyuges bajo el régimen de
comunidad no se pueden transmitir entre si la participacion societaria”.

La normativa de personas juridicas privadas también remite supletoria-
mente a la Ley General de Sociedades: el art. 186 CCyC manda su aplicacion
subsidiaria a las asociaciones civiles; el art. 188 CCyC sobre simples asociacio-
nes remite a las normas de la asociacion civil y el citado art. 186 CCyC; también
es aplicable esta normativa a la persona juridica consorcio de propiedad hori-
zontal, donde este se constituye por los titulares inicialmente en condominio
del inmueble, que pueden ser conyuges (art. 2038 CCyC), y por los propietarios
de las unidades funcionales (art. 2044 CCyC), pudiendo adquirir cada cényuge
bajo régimen de comunidad unidades que integren el edificio sometido a pro-
piedad horizontal.

La excepcion al principio general en materia de sociedades confiere a los con-
yuges bajo el régimen de comunidad mayor libertad que el régimen derogado.

MANDATO Y CONSIGNACION
Gestién de negocios

El art. 459 CCyC regula y admite expresamente el mandato con represen-
tacion entre conyuges en el ejercicio de la gestion de los bienes segun las facul-
tades del régimen patrimonial que los rija, con la sola excepcion del supuesto
del mandato con representacion -y su consecuente poder como documento
portante de la representacion voluntario conferida- de no poder otorgarlo al
otro conyuge para que preste a si mismo el asentimiento para la disposicion de
los derechos de la vivienda familiar de su titularidad®.

5 32 Jornada Notarial Argentina, Tema Il; "Poder del conyuge para asentir. Es valido el poder
otorgado para que se preste a si mismo asentimiento, excepto cuando se tratara de los
derechos sobre la vivienda familiar y sus muebles indispensables (mayoria)”.
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El art. 474 CCyC regula que la actuacion de uno de los conyuges de los
bienes del otro sin mandato expreso, se rige por las normas del mandato o
la gestidn de negocios, segun el caso. Contrario sensu, es valida su actua-
cion con causa en un mandato expreso, con o sin representacion.

Del mismo modo remite a que lo tendra como gestion de negocios de
un coényuge a favor del otro, que por la norma del art. 17790 2° parr. CCyC, al
aceptar el conyuge beneficiario la gestion produce los efectos del mandato
desde el dia que comenzo, y se le aplican su reglas en forma supletoria en
todos los casos (1° parrafo articulo citado).

Estas normas ponen de manifiesto el fundamento legal para la exclu-
sion del mandato, con o sin representacion entre conyuges, de la inhabili-
dad del art. 1002 inc. d) CCyC.

Asimismo también podran celebrar entre si contrato de consignacion,
dado que el art. 1335 CCyC define que este contrato existe cuando el man-
dato es sin representacion para la venta de cosas muebles, y dispone que
se aplican supletoriamente las normas del mandato.

MANDATO Y MUTUO
Adelanto de fondos por el cényuge mandatario

El art. 1328 CCyC inciso a) CCyC impone al mandante la obligacién de
compensarle al mandatario, en cualquier momento que le sea requerido,
todo gasto razonable en que haya incurrido a fin de cumplir el objeto el
mandato.

Se trata de un adelanto de fondos del patrimonio del céonyuge man-
datario a favor del conyuge mandante. La clausula del mandato que haga
prevision de los gastos que pudiere anticipar el mandatario importa en ul-
tima instancia en préstamo hasta tanto le sea restituido, fundado en una
obligacion accesoria al contrato principal del mandato.

La norma en cuestion como toda norma contractual es supletoria a
la autonomia de voluntad de las partes, por lo cual interpretamos que en
el ambito de la gestion de la manda, las partes pueden regular el modo de
restitucion e intereses en su caso.
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FIDEICOMISO
Coényuge fiduciario

El fideicomiso es un contrato en que se conjugan tres posiciones contractua-
les con diversos intereses, y en la inhabilidad de contratar entre conyuges se debe
tener presente que cada uno de ellos solo se ve afectado por la restriccion a su
capacidad en caso de actuar en interés comun y propio de ambos conyuges.

La posicion contractual de fiduciario importa una actuacion en interés ajeno
y NO propio, en especial con respecto a la administracion y gestion del patrimonio
fiduciario, por lo cual como se habia concluido en el sistema derogado segun sus
arts. 1807, 1358, 1492 y 1441, la inhabilidad para transmitir el dominio entre si,
no existe cuando uno ocupa la posicion de fiduciario (acta en interés que no es
propio sino del fideicomiso), y el otro en la posicién de fiduciante y/o beneficiario
y/o fideicomisario.

Toda restriccion a la capacidad debe interpretarse con criterio restrictivo, y
ello justifica la interpretacion a favor de la capacidad, como es en el caso, en que
el fiduciario no transmite bienes de su patrimonio, sino bienes que le son ajenos y
pertenecen al patrimonio fiduciario.

El contrato se interpreta por el interés comun de las partes conforme el art.
1062 CCyC. Este es el interés relevante para el acto juridico y su causa, que siendo
bilateral es la finalidad comuny no solo de una de las partes; por lo cual la voluntad
negocial no se integra con los motivos subjetivos intimos de cada parte que no se
explicitan, sino los tenidos en cuenta en comun, es decir, la conjuncion de las dos
finalidades e interés de cada parte, que en el caso son los fines objetivos del fidei-
comiso Y los de su fiduciante o beneficiario o fideicomisario.

El interés comun es de ambas partes, solo si ambos sujetos tienen interés
propio en el negocio se configura este requisito. No si uno lo tiene y otro no, como
cuando uno actua en representacion de otro, produciendo todos los efectos en la
esfera juridica del representado. Aqui todos los efectos del contrato celebrado por
el fiduciario se producen directamente en la esfera juridica del patrimonio fiducia-
rio y no en el suyo personal.

El art. 1682 CCyC determina que los bienes fideicomitidos constituyen una
propiedad fiduciaria, y el 1685 CCyC que es un patrimonio separado del patrimonio
del fiduciario. Se trata de patrimonio especial autorizado por la ley que solo tiene
por garantia los bienes que lo integran (art. 242 in fine CCyC), sin perjuicio de la res-
ponsabilidad del fiduciario -segun el art. 1747 CCyC- si no ha contratado el seguro
previsto en el art. 1685 CCyC.
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Esta clara distincion de activo, responsabilidad por su pasivo, y garantia no
debida por el fiduciario con su patrimonio, acreditan la inexistencia del interés
propio que requiere la norma que restringe la capacidad de los cényuges bajo
régimen de comunidad. La inhabilidad opera solo cuando hay interés personal
comprometido entre ellos, como cuando uno ocupa la posicién de fiduciante
(aportante de bienes al patrimonio fiduciario) y designa al otro beneficiario y
éste acepta.

CONDOMINIO
Constitucién y divisién

El art. 471 CCyC en su primer parrafo expresamente admite la constitu-
cion de condominio entre conyuges por consentimiento de ambos cuando ad-
quieren conjuntamente una cosa, y regula expresamente que se administraran
y dispondran por ambos en conjunto, sin importar la mayoria de cada uno.
La admision de la constitucion del condominio entre conyuges, conlleva a la
posibilidad de que un cényuge adquiera partes indivisas de una cosa de copro-
piedad de un tercero, e integre asi el condominio entre conyuges.

El tercer parrafo del art. 471 CCyC establece que la cosa, o la comunidad
pro indivisa, se rige por las reglas del condominio en todo lo no previsto en este
articulo, por lo que si nada dicen al adquirir conjuntamente el bien se presume
en partes iguales (conf. art. 1983 CCyC), pero nada impide que indiquen una
proporcion distinta como surge del primer parrafo de este mismo articulo.

La norma establece las siguientes caracteristicas que se diferencian del
condominio en aras a la relacion matrimonial:

a) En la administracién o disposicién no se rigen las mayorias del condo-
minio, sino que se rige por la regla de la comunidad de bienes al decir "en con-
junto” lo que remite a la unanimidad propia de la indivision, como la hereditaria
y postcomunitaria.

b) A falta de acuerdo, y ante la supresién de las mayorias, se debe resolver
por autoridad judicial.

c) El cardcter de las partes indivisas y su disposicion se rigen por los arts.
469y 470, es decir, si es ganancial requiere asentimiento para disponer de la
parte en forma independiente o constituir sobre ella derechos reales, salvo dis-
posicion en conjunto.

d) En caso de solicitar la division de condominio, el juez puede denegarla si
se afecta con la division el interés familiar, haciendo prevalecer los intereses de
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la comunidad de bienes a ese fin, sobre el concepto economicista de division
del condominio.

En lo demas rigen las normas del condominio. Las conyuges tienen todas y
las mismas facultades que cualquier condémino con estas solas restricciones.

Por el art. 1997 CCyC los conddéminos pueden de comun acuerdo partir
y dividir la comunidad pro indivisa sobre la cosa en cualquier tiempo. En con-
secuencia, si ambos consienten la division, sea por particion entre ellos, o la
extincion del condominio por adquisicion de todas las partes indivisas por un
tercero, y no ejercen el derecho de oponerse ante el juez invocando el interés
familiar de la parte final del art. 471 CCyC, ellos pueden acordar por unanimi-
dad la division de las cosas en condominio sin mas que otorgarlo bajo la forma
exigida por la ley, que en los inmuebles sera la escritura publica.

El art. 471 CCyC en principio autoriza que los conyuges con régimen de
comunidad podran constituir, extinguir y dividir el condominio otorgando la
correspondiente adjudicacion de las cosas resultantes; solo por excepcion
deberan cumplir para ciertos actos lo requerido por su propio texto. Si pue-
de solicitar la division del condominio sin mas y por su sola voluntad, no hay
una restriccion de orden publico para ello, y por ende, se trata de una norma
supletoria y no imperativa, dando lugar a la pregonada autonomia de voluntad
consagrada en el nuevo subsistema del derecho de familia.

REGLAMENTO DE PROPIEDAD HORIZONTAL
Adjudicacién de unidades privativas

El derecho real de propiedad horizontal requiere su constitucion por los
condéminos en caso de ser mas de uno, y ese acto de administracion esta
dentro de las facultades que los conyuges pueden otorgar en conjunto por el
art. 471 CCyC antes visto.

Hemos analizado cémo también tiene capacidad de derecho para integrar
personas juridicas privadas, como es el consorcio de propietarios, derivado de
la norma axial del art. 27 LGS, por lo cual no hay impedimento para que los
conyuges celebren el contrato de reglamento de propiedad y en el mismo cons-
tituyan la persona juridica privada.

Asimismo, analizamos en el punto anterior la admision por la parte final
del art. 471 CCyC de dividir el condominio entre conyuges, por remision a las
normas de este derecho real y no existir en las normas del subsistema de fami-
lia una expresa restriccion al efecto, salvo el derecho de peticionar judicialmen-
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te que se impida la division si afecta el interés familia, es decir que contrario
sensu pueden hacerlo. Por ello, los conyuges con régimen de comunidad pue-
den adjudicar las unidades funcionales y complementarias resultantes entre si
en la forma que acuerden. Las unidades sometidas a propiedad horizontal no
son mas que la misma cosa de origen que se ha transformado por la indepen-
dencia de las partes que la integraban (ahora unidades privativas).

CONJUNTOS INMOBILIARIOS

Lo mismo que se ha sostenido para la propiedad horizontal cabe concluir
para los conjuntos inmobiliarios, que, conforme el segundo parrafo del art. 2075
CCyC, tienen como marco legal el derecho real de propiedad horizontal de modo
subsidiario, y ordena estructurarlos como propiedades horizontales especiales.

CUENTA CORRIENTE Y DEPOSITO BANCARIO
CON ORDEN RECIPROCA

Los usos y costumbres bancarios han mantenido aun con la reforma legisla-
tiva la admision y efectos plenos del contrato que ambos cényuges -alin con régi-
men de comunidad- celebran con la entidad bancaria o financiera, a consecuencia
de la cual tendran la copropiedad de los saldos o depositos de dinero.

La aplicacion de la norma del art. 471 CCyC en cuanto a la titularidad conjunta
de los conyuges, analizada en el condominio de cosas, es aplicable en el caso, y
también a la copropiedad en sentido amplio de todo tipo de bienes o derechos,
y no solo de cosas. Asimismo la orden reciproca para su restitucion importa un
mandato entre ellos (art. 474 CCyC) y no una transmision de una masa a la otra.

CONVENIO REGULADOR DE LOS EFECTOS DEL DIVORCIO

El art. 438 CCyC exige que con la presentacion del juicio de divorcio se
acompafie una propuesta del convenio regulador de los efectos personales
y patrimoniales durante el divorcio o después de este, como custodia de los
hijos, atribucion de la vivienda familiar, alimentos, division de bienes, etc.

Si la propuesta es presentada por ambos de comun acuerdo importa un
verdadero convenio bajo la condicién suspensiva de dictarse el divorcio y
ser homologado por el juez para tener plena eficacia (art. 440 CCyC).
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El convenio en cuanto a la division de bienes sigue las criterios de su antece-
dente, el art. 236 s/Ley 23.515, que aun con una norma limitativa de la contratacion
entre conyuges admitio su validez. También surge de los arts. 438 a 440 CCyC que
lo regulan especialmente y su formacion se produce obligatoriamente antes de la
disolucion del vinculo matrimonial, por lo que constituye una excepcion al art. 1002
inc. d) CCyC en cuanto tiene contenido patrimonial.

La norma de inhabilidad para contratar no es aplicable en este convenio
porque no es estrictamente un contrato, su objeto principal es regular los
efectos personales y patrimoniales del divorcio, dando mas relevancia a los
personales que a los patrimoniales que pueden faltar o haberse resuelto pre-
viamente, pero siendo aun exclusivamente patrimonial la ley lo recepta expre-
samente y por su naturaleza importa el consentimiento entre conyuge antes
de la disolucion del vinculo marital con régimen de comunidad de bienes.

El contenido enunciado del convenio regulador en el art. 439 CCyC ex-
cede la definicién y objeto de los contratos, por ello no se regula en tal
libro, sino en el de las relaciones de familia. El convenio regulador siempre
estara sujeto a la revision judicial por la requerida aprobacion u homologa-
cion judicial que reserva al juez la facultad de revisar el mismo, por lo cual
la autonomia de voluntad se impone ante la restriccion de capacidad entre
los conyuges, dado que justamente se celebra para concluir con el régimen
patrimonial de comunidad sujeto a revision judicial.

Aligual que era admisible la certificacion notarial de la firma en los con-
venios del derogado art. 236 s/Ley 23.515, es valido el convenio regulador
como acto juridico bilateral que celebran los conyuges bajo régimen de co-
munidad para su disolucion, y es admisible la certificacion de firmas de los
coényuges, o su otorgamiento en escritura publica si las partes asi lo eligen.

PACTOS SOBRE HERENCIA FUTURA

El segundo parrafo del art. 1070 CCyC incluy6 expresamente el pacto
de herencia futura con la especial finalidad de conservar la unidad de ges-
tion empresaria o la prevencion de conflictos, en que se pueden disponer
derechos hereditarios y establecer compensaciones a favor de los legitima-
rios, sin distincion si estos herederos son los descendientes, ascendientes
0 conyuge del futuro causante.

La capacidad del conyuge se hace patente en la parte final del articulo en
cuestion, cuando dice que "Estos pactos son validos, sean o no parte el futuro
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causante y su conyuge..”. La literalidad del texto legal no deja lugar a dudas del
reconocimiento del caracter de parte contractual en este contrato del cényuge
del futuro causante junto con éste, y como tal podra ser acreedor de prestacio-
nes gque tengan en él su causa, como la compensacion patrimonial a través de di-
versos bienes o derechos. Establece una excepcion contundente a la inhabilidad
del art. 1002 inc. d) CCyC. Este articulo prevé la posibilidad de estructurar estos
pactos de herencia futura de caracter dispositivo, partitivo e incluso renunciativo.

PARTICION POR DONACION DE BIENES GANANCIALES®

La particion por ascendientes incluyendo bienes gananciales propiamente
dicha puede hacerse en su modalidad de particion por donacion mediante acto
conjunto de los conyuges, resolviendo su admision al derogar el art. 3526 del
anterior Codigo.

La norma no distingue si se donan con fin partitivo bienes gananciales de
administracién de uno y otro o en condominio entre ambos, con las diferen-
cias en materia de asentimiento y disposicion conjunta de los arts. 456, 470 y
471 CCyC del régimen patrimonial de comunidad en el matrimonio. Se limita
a ordenar el acto conjunto de ambos por el cual tales bienes se excluyen de
la comunidad de gananciales para ser transmitidos a sus descendientes, con
la consecuencia de también excluirlos de la futura indivision hereditaria distri-
buyéndose entre los donatarios. Constituye un pacto de herencia distributivo
expresamente admitido (art. 1010 CCyC).

Nos encontramos ante un instituto excepcional y que esta especial situa-
cion y fin lo diferencia de la donacion de bienes en particular. Desde la dptica de
los bienes del matrimonio la solucion es que el conyuge no titular debe prestar
asentimiento, permitiendo de ese modo la exclusién de este bien que se trans-
mite a terceros (descendientes en el caso) de la comunidad de gananciales,
o consintiendo en la disposicion conjunta en caso del supuesto del art. 471
CCyC. En la practica es la misma solucion que da la parte final del art. 2411
CCyC al requerirse la concurrencia de la voluntad de ambos conyuges, sin decir
expresamente si es consentimiento o asentimiento.

6  Los dos puntos siguientes estan extractados del articulo del autor titulado: "Particion por ascen-
dientes en la programacion sucesoria”, publicado en la Revista de Familia y Sucesiones, Ed. La Ley.
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Cabe preguntarse si se esta ante un supuesto de asentimiento en el caso
de bienes de administracion de uno o se trata de un verdadero consentimiento
ante una particion de bienes gananciales, o una exclusion anticipada. La norma
es apropiada al utilizar la ambigua expresion de acto conjunto, ya que de ser un
bien en condominio de partes gananciales puede calificarse de consentimiento
en la disposicion, pero en caso de bienes de administracion de uno es un ver-
dadero asentimiento’ donde la voluntad es dar el permiso a su exclusion de la
comunidad y no la division entre ellos, dado que solo seria consentimiento a la
particion anticipada si se adjudicase el bien entre los conyuges, o que no sera
posible en la prevision legal.

Este caracter nos lleva a considerar si el acto conjunto es entre presentes
0 si puede otorgarse anticipadamente el asentimiento especial por el no titular
a la particion-donacion. Los conceptos vertidos nos convencen de que la ex-
presion en acto conjunto no impide la posibilidad de su otorgamiento anticipa-
do en la misma forma documental y con las prescripciones del art. 457 y 459
CCyC en caso de afectar la vivienda familiar.

Los conyuges bajo el régimen de separacion de bienes en principio no
tienen bienes gananciales, sino personales, por lo que los gananciales a que se
puede referir serian solo aquellos que subsisten en la indivision postcomunita-
ria no liquidada (por ejemplo por modificacion del régimen de bienes durante la
comunidad -arts. 449 y 475 inc. ) CCyC-). No hay impedimento a recibir bienes
entre si en este acto de particién-donacién ante la inexistencia de prohibicion
de contratar entre si. Pero asi se desnaturalizaria el caracter partitivo de heren-
cia de la figura de marras por no ser heredero sino coparticipe de la indivision
postcomunitaria. En verdad, estaria partiendo conjuntamente bienes indivisos
no liquidados, y su titulo no es la particion-donacion sino de adjudicacion por
particion de la indivision de bienes del matrimonio.

La particion-donacion de bienes gananciales es tipica de conyuges bajo
el régimen de comunidad, en que se exige el acto conjunto, por lo que importa

7  Conf. Medina, Graciela, en Bueres, Alberto (Dir.), op. cit. T. 5, p. 406: "En conclusion, a los fines
de establecer el posible régimen de donaciones particionarias entre conyuges cabe distinguir
entre los de administracion o titularidad conjunta, sobre los cuales el articulo requiere la
donacion en forma conjunta por ambos cényuges; con la salvedad que no podran incluirse
reciprocamente en esa donacion cuando se encuentren dentro del régimen de comunidad
(art. 1002). En el caso de los gananciales del donante bastard con el simple asentimiento de
su conyuge y rige la prohibicion referida previamente para aquellos que se encuentren dentro
del régimen de comunidad”.
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una expresa excepcion a la inhabilidad de contratar entre si en interés propio
del art. 1002 inc. d) del Codigo Civil cuando se trate de bienes de cotitularidad
ganancial conjunta de ambos. Si bien puede acordar la exclusion del bien de
la comunidad de gananciales solo para su transmision a los descendientes,
pero no entre ellos porque la primera parte del parrafo del texto legal se limi-
ta a admitir la inclusion del conyuge en la adquisicion de bienes propios del
otro conyuge pero nada dice de los gananciales, y siendo las excepciones de
interpretacion restringida se esta al principio general de la inhabilidad para ad-
quirir entre si en interés propio. En conclusion, los conyuges bajo el régimen de
comunidad tienen capacidad y aptitud para otorgar la particion por donacion
de bienes gananciales de administracion de uno o ambos, pero no pueden ser
donatarios de los bienes gananciales del otro conyuge.

PARTICION POR DONACION DE BIENES PROPIOS

Sefiala Cérdoba que la solucion del art. 2411 que prevé la inclusion del
cényuge como beneficiario a fin de respetar su cuota legitimaria como herede-
ro en la particion por ascendientes de bienes propios "es diversa a la del codigo
derogado que prohibia la distincién entre esposos”®, sin distinguir si estan bajo
régimen de comunidad o separacion. Toda la doctrina es conteste en admitir al
conyuge bajo régimen de separacion de bienes como donatario en la particion
por donacion ante la libertad de contratar entre si.

Parte de la doctrina distingue la situacion de los cényuges bajo régimen de
comunidad, al interpretar que estan inhabilitados por la prohibicion de contra-
tar entre si en interés propio (art. 1002 inc. d) CCyC) no pudiendo adquirir parte
de bienes propios de su cényuge para no conculcar su porcién legitimaria®.
En el proyecto de actual Codigo no existia esta distincion por cuanto habia
derogado la norma del art. 1807 inc. 1° del anterior cuerpo normativo dando
plena libertad de contratar entre esposos en cualquier régimen patrimonial ma-
trimonial; pero la incorporacién de la inhabilidad general del inc. d) del art. 1002
CCyC obliga a la armonica interpretacion de las normas en forma sistematica
y coherente con todo el sistema.

8  Conf. Cérdoba, Marcos M., en Lorenzetti, Ricardo Luis (Dir.), op. cit., T. X, p. 785.

9  Mazzinghi, Jorge A. M., "La particién de herencia realizada por los ascendientes. Novedades
y conflictos a partir de la sancién del Cédigo Civil y Comercial”, La Ley 2017-A-593; Costanzo,
Mariano y Posteraro Sanchez, Leandro, en Clusellas, Eduardo G. (coord.), Cédigo Civil y
Comercial, comentado, anotado y concordado, Ed. Astrea-FEN, Bs. As., 2015, T. 8, p. 239.
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La particion por donacion es una figura excepcional en varios aspectos,
por empezar por ser un instituto del derecho sucesorio que se debe armoni-
zar con las normas del contrato de donacién, y es justamente este caracter
excepcional el que justifica que se trata de una de las pocas y expresas excep-
ciones a la inhabilidad para contratar entre si de los conyuges bajo el régimen
de comunidad. Todo principio es tal, sin perjuicio de excepciones previstas por
el legislador como el caso en cuestion. Bajo la direccion de Jorge H. Alterini al
comentar la norma se interpreta que "pese a la inhabilidad dispuesta en la nor-
ma mencionada, la particion por donacién entre cényuges durante el régimen
de comunidad es posible, si se trata de bienes propios, por ser una norma espe-
cial que la habilita, al no limitarse a la particién por testamento. Caso contrario,
la Ultima parte de la norma comentada careceria de sentido, cuando dispone
que los bienes gananciales solo pueden ser donados por ambos conyuges. Es
decir, que este contrato es uno de los pocos admitidos dentro del régimen de
comunidad, como también lo es el mandato y la constitucién de sociedades™™.

El actual texto legal del segundo parrafo del art. 2411 regula la situacion
de las personas casadas con respecto a sus bienes propios y gananciales, y
estas categorias son exclusivas de los cényuges bajo régimen de comunidad;
en cambio bajo el régimen de separacion no existen propios y gananciales,
sino bienes de un unico caracter: personales. Por ello la interpretacion literal de
las palabras de la ley, y contextual de este parrafo con unidad semantica, indica
que esta destinada a los conyuges bajo régimen de comunidad que podran
otorgar este acto'’. No cabe su pretensa exclusion por una distincion que la ley
no hace y que por el contrario lleva a contradecir el propio texto legal.

Sefialamos que estamos ante un instituto del derecho sucesorio por lo
cual ante el conflicto entre dos intereses de orden publico: la legitima heredita-
ria y el desplazamiento de bienes entre masas del régimen patrimonial del ma-
trimonio, priva el primero por la finalidad especial de la particion de la herencia

10 Alterini, Jorge H. (Dir.), Alterini, Ignacio (Coord.), Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado
Exegético, La Ley, 2° ed. actualizada y aumentada, T. XI, p. 497.

11 Medina, Graciela, en Bueres, Alberto (Dir.), op. cit., T.5, pp. 404/5, quien luego de decir: "La
particion por ascendiente subsistiendo el matrimonio del causante. Este es un punto particular
que ha venido a sanear una situacion conflictiva que se generaba por la aplicacién de este
instituto en la anterior redaccion... No existia la posibilidad de disponer de los bienes propios
por particion por donacién, ya que existia un impedimento legal de donar entre esposos (art.
1807, inc. 1° CC), y en consecuencia, para la disposicion de los bienes propios, debia recurrir
solo al supuesto de particién por testamento que consagraba el art. 3527, con la obligacion
de incluir al conyuge supérstite”.
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objeto de la particion por ascendiente. Recurriendo a la interpretacion analoga,
no debe perderse de vista que la particion por donacion esta emparentada en
finalidad y efecto al pacto expresamente permitido dentro de los protocolos fa-
miliares de las empresas o actividades econdémicas de la segunda parte del art.
1010 CCyC que claramente concluye diciendo: "estos pactos son validos, sean
0 no parte el futuro causante y su cényuge, si no afecta la legitima hereditaria,
los derechos del conyuge, ni los derechos de terceros”. Mas alla de la analogia,
el consentimiento del conyuge y atribucion a él de bienes es el Unico medio de
asegurar su porcion legitima hereditaria.

ESQUEMAS ESCRITURARIOS RELATIVOS A LA CON-
VENCION MATRIMONIAL DE OPCION DE CAMBIO
DE REGIMEN DE COMUNIDAD AL DE SEPARACION
Y PARTICION DE BIENES

.. Nro... CONVENCION MATRIMONIAL DE MODIFICACION DE REGIMEN
PATRIMONIAL: AA CON BB. En la Ciudad y Partido de..., Provincia de..., Repu-
blica Argentina, a.. de... de.., ante mi,..., Notario Titular del Registro numero...
de.., comparecen los conyuges en primeras nupcias AA, argentino, nacido el...,
documento nacional de identidad..., CUIL...; y BB, argentina, nacida..., documen-
to nacional de identidad..., CUIL.., domiciliados en... Justifican su identidad con
los relacionados documentos de identidad que en copia autenticada de parte
pertinente agrego a la presente, en los términos del articulo 306 inciso a) del
Codigo Civil y Comercial. De la audiencia notarial surge su aptitud de entender y
querer la naturaleza de este acto, lo cual ratifican las partes por su previo cono-
cimiento, y declaran bajo juramento no estar sometidos a procesos que limiten
su capacidad. Intervienen por si. Requieren dé forma notarial a sus declaracio-
nes que interpreto y redacto en los articulos y capitulos siguientes: CAPITULO |
- CONVENCION MATRIMONIAL - PRIMERO: Los comparecientes declaran bajo
juramento que se encuentran casados entre si en sus primeras nupcias desde
el..., bajo el régimen de comunidad de bienes, y que habiendo transcurrido mas
de un afio de vigencia de tal régimen, de comun acuerdo deciden cambiar por
el de separacion de bienes maritales a partir de la fecha de hoy. SEGUNDO: Los
bienes adquiridos a partir de la fecha se rigen por el régimen de separacion de
bienes regulado por los articulos 505 y siguientes del Codigo Civil y Comercial,
y los comparecientes dejaran constancia en toda adquisicién de bienes futuros
de esta convencion y régimen electo. Los bienes gananciales que tienen que-
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dan en estado de indivision postcomunitaria, que se seguiran rigiendo por las
normas supletorias previstas por el articulo 482 y concordantes del Cédigo Ci-
vily Comercial hasta su particion, liquidacion o adjudicacion que las partes ma-
nifiestan que hardn cuando lo estimen oportuno. TERCERO: Las partes ruegan
la toma de razon de esta modificacion del régimen patrimonial matrimonial por
el Registro Provincial de las Personas al margen de su partida de matrimonio a
fin de su oponibilidad a terceros en los términos del articulo 449 del Codigo Ci-
vil y Comercial. CAPITULO Il - AUTORIZACIONES - UNICO: Los comparecientes
autorizan al escribano autorizante y al sefior..., en forma alternada o indistinta-
mente, para solicitar la inscripcion de la presente opcion del régimen patrimo-
nial matrimonial de separacién de bienes al margen de su partida de matrimo-
nio ante el Registro Provincial de las Personas y sus delegaciones u oficinas,
presentar escritos, minutas, testimonios, documentos publicos y privados, y
todo informe o prueba que sea requerido, agregar y desglosar documentacion,
interponer todos los recursos en la via administrativa, incluso el jerarquico con
todo tipo de pruebas, notificarse de resoluciones y la inscripcion solicitada, y
solicitar y retirar partidas y certificados de matrimonio de los comparecientes,
y realizar todo otro acto, gestion o diligencia conducente al cumplimiento de
esta autorizacion. CAPITULO 11l - CONSTANCIAS NOTARIALES: Acredito con
el certificado de matrimonio de los comparecientes, que da cuenta del mismo
celebrado el..., asentado en Acta... Folio... del Libro de Matrimonios del Afio... de
la Delegacion... del Registro Provincial de las Personas. AGREGO a la presente
copia autenticada del certificado de matrimonio relacionado. LEO a los compa-
recientes esta escritura que otorgan y firman por ante mi, doy fe.

Nro.. ADJUDICACION PARCIAL POR PARTICION DE INDIVISION
POSTCOMUNITARIA: AA CON BB. En la Ciudad y Partido de..., Provincia de..,,
Republica Argentina, a... de... de..., ante mi,..., Notario Titular del Registro nime-
ro... de.., comparecen los conyuges en primeras nupcias AA, argentino, nacido
el..., documento nacional de identidad..,, CUIL..; y BB, argentina, nacida..., docu-
mento nacional de identidad..., CUIL..., domiciliados en... Justifican su identidad
con los relacionados documentos de identidad que en copia autenticada de
parte pertinente agrego a la presente, en los términos del articulo 306 inciso
a) del Cdédigo Civil y Comercial. De la audiencia notarial surge su aptitud de
entender y querer la naturaleza de este acto, lo cual ratifican las partes por su
previo conocimiento, y declaran bajo juramento no estar sometidos a procesos
que limiten su capacidad. Intervienen por si. Requieren dé forma notarial a sus
declaraciones que interpreto y redacto en los articulos y capitulos siguientes:
CAPITULO | - EXORDIO: PRIMERO: Los comparecientes por escritura publica
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pasada ante mi en la fecha al folio... en tramite de inscripcidn, celebraron con-
vencion matrimonial en los términos del articulo 449 del Cédigo Civil y Comer-
cial por la cual modificaron el régimen de bienes de su matrimonio a partir de la
fecha por el de separacion de bienes, credandose la indivision postcomunitaria
con respecto a los gananciales anteriores. SEGUNDO: Los comparecientes de-
claran bajo juramento que han liquidado sus recompensas, cargas y deudas del
matrimonio, y los bienes gananciales de su titularidad integrando dos hijuelas
de valores equivalentes, y resultando en la que se adjudica a AA las 7/60 partes
indivisas de un inmueble bajo el régimen de propiedad horizontal que integra
el edificio sito en... con frente a la calle... TERCERO: Las partes declaran que las
adjudicaciones son de valores equivalentes, no quedando reclamos pendientes
entre ellos por esta adjudicacion, y renuncian reciprocamente a todo reclamo
por los bienes adjudicados. CAPITULO Il - ADJUDICACION POR PARTICION DE
BIENES GANANCIALES - PRIMERO: En cumplimiento de la particion relaciona-
da en el capitulo anterior, la sefiora BB adjudica a AA, que acepta, la totalidad de
las siete sesenta avas partes indivisas (7/60) de un inmueble bajo el régimen
de propiedad horizontal que integra el edificio sito en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, con frente a la calle... SEGUNDO: La adjudicante adjudica al ad-
judicatario, que acepta todos los derechos de copropiedad, coposesion y con-
dominio sobre el inmueble descripto en el articulo anterior, desde el momento
de su originaria adquisicion, y este manifiesta tener la posesion. TERCERO: El
adjudicatario declara conocer y aceptar el reglamento de propiedad horizon-
tal.. CUARTO: La adjudicante declara que no tiene reclamo pendiente alguno
con respecto a los bienes adjudicados. CAPITULO IV - CONSTANCIAS NOTA-
RIALES: Acredito: a) TITULO: 1) con la escritura publica del.., pasada ante el
notario de..., ... en el Protocolo del registro a su cargo, INSCRIPTA en el Registro
de la Propiedad Inmueble..., que el inmueble le correspondio originariamente
a... por compra que hiciera siendo casado con...; b) AFECTACION A PROPIEDAD
HORIZONTAL: con el testimonio de... c) CERTIFICACIONES: 1) con los certifica-
dos del Registro de la Propiedad de fecha..., bajo los nimeros... (inhibiciones),
.. (dominio), que los otorgantes no estan inhibidos para disponer de sus bienes;
el dominio consta y no registran gravamenes, restricciones ni interdicciones...
2) con el certificado expedido por el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires numero.., que al inmueble le corresponde la partida inmobiliaria...,
y tiene una valuacién fiscal homogénea para este afio de S... y Valor Inmobi-
liario de Referencia de S..; 3) con los demés certificados administrativos que
no se adeuda impuesto inmobiliario y su complementario, ni tasa municipal
ni de AYSA; 4) con el certificado expedido por el Administrador del Consorcio
de Propiedad Horizontal:... d) CERTIFICADO DE BIENES: no corresponde por la
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naturaleza del primer acto (articulos 15, 16 y 17 RG 2371), y en cumplimiento
de los dispuesto por el articulo 5 inciso b) de la RG 781 modificado por la RG
2372, se informara esta operacién por el régimen establecido por la RG 2351,
y no alcanzar por el segundo la valuacion fiscal prevista al efecto. AGREGO a
la presente los certificados de dominio y catastro relacionados y el certificado
de inhibiciones. Conservo las constancias de identificacion laboral en carpeta
relacionada a la presente. LEO a los comparecientes esta escritura que otorgan
y firman por ante mi, doy fe.

ACUERDO DE PARTICION DE BIENES POR INDIVISION POSTCOMUNITA-
RIA: AA'Y BB. En la Ciudad y Partido de..,, a.., comparecen los conyuges en
primeras nupcias, con régimen de separacion de bienes, AA; y BB. Acuerdan
la division de sus bienes gananciales en indivision postcomunitaria: PRIME-
RO: Los comparecientes en la fecha optaron por el cambio del régimen patri-
monial de su matrimonio, generandose la indivision postcomunitaria de sus
bienes gananciales conforme el art. 475 inc. e) del Codigo Civil y Comercial:
SEGUNDO: Las partes manifiestan: a) el sefior AA es titular de un inmueble de
caracter ganancial, ... ; b) el sefior AA es titular de un automotor de caracter
ganancial, marca..; ¢) ambas partes son titulares en copropiedad ganancial de
la suma de... TERCERQO: las partes acuerdan que a fin de realizar la particion de
los bienes gananciales, han resuelto liquidar el activo automotor, mediante su
venta, y su precio sera adjudicado en |a hijuela de BB, a fin de lo cual suscriben
formulario 08 numero... en la fecha. CUARTO: Las partes de comun acuerdo
resuelven formar las siguientes hijuelas: UNO: 100% del inmueble... (art. 2° inc.
a); DOS: integrada por el precio que resulte de la venta del automotor... (art. 2°
inc. b) y la suma de... (art. 2° inc. ¢). Las partes manifiestan que ambas hijuelas
son de valores equivalentes para lo que se ha tenido en cuenta la division de los
restantes bienes muebles y la compensacion de las recompensas del régimen
de ganancialidad. QUINTO: Las partes convienen adjudicar la HIJUELA UNO
al sefior AA, y la HIJUELA DOS a la sefiora BB, quien declara haber recibido la
suma de dinero de su hijuela, otorgando suficiente recibo. SEXTO: Cada parte
abonara los gastos por la adjudicacion de bienes en su favor, a fin de lo cual
otorgaran poder especial irrevocable para su cumplimiento. SEPTIMO: Las par-
tes ratifican recibir bienes de valores equivalentes y renuncian reciprocamente
a todo reclamo entre si por los bienes aqui adjudicados. En el lugar y fecha
indicados suscriben dos ejemplares iguales.
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.. Nro... PODER ESPECIAL IRREVOCABLE: AA CON BB. En la Ciudad y Par-
tido de.., Provincia de.., Republica Argentina, a... de... de.., ante mi,..., Notario
Titular del Registro numero... de.., comparecen los conyuges en primeras nup-
cias AA, argentino, nacido el..., documento nacional de identidad..., CUIL..; y BB,
argentina, nacida..., documento nacional de identidad..., CUIL..., domiciliados
en... Justifican su identidad con los relacionados documentos de identidad que
en copia autenticada de parte pertinente agrego a la presente, en los términos
del articulo 306 inciso a) del Codigo Civil y Comercial. De la audiencia notarial
surge su aptitud de entender y querer la naturaleza de este acto, lo cual ratifi-
can las partes por su previo conocimiento, y declaran bajo juramento no estar
sometidos a procesos que limiten su capacidad. Intervienen por si. Requieren
dé forma notarial a sus declaraciones que interpreto y redacto en los articulos
y capitulos siguientes: CAPITULO | - EXORDIO - PRIMERO: Los comparecientes
optaron por el cambio de régimen patrimonial de separacion de bienes por
convencion matrimonial celebrada el... pasada ante mi, al folio... de este Pro-
tocolo, en INSCRIPTA el... en el Registro Provincial de las Personas al margen
de la partida de matrimonio asentada en..., y en consecuencia ha nacido el
estado de indivision postcomunitaria de los bienes gananciales previos a la fe-
cha. SEGUNDO: Los comparecientes manifiestan que han celebrado convenio
de particiéon de los bienes gananciales y han compensado las recompensas
debidas por el régimen de comunidad, resultado dos hijuelas de valores equiva-
lentes, integrando la hijuela de AA bienes muebles y el precio de la venta de un
automotor ganancial, y 1a hijuela de BB se integra con el dominio exclusivo del
inmueble ganancial, bajo el régimen de propiedad horizontal, que forma parte
del edificio en... TERCERO: Los comparecientes declaran que reciben bienes de
valores equivalentes en sus hijuelas y renuncian reciprocamente a todo recla-
mo entre si por los bienes adjudicados; y el sefior BB asume a su cargo el costo
de la adjudicacion del inmueble relacionado a su nombre con caracter propio,
y que se realizara una vez cumplidos los tramites preescriturarios a tal efecto.
CAPITULO Il - PODER ESPECIAL IRRREVOCABLE - PRIMERO: AA, en cumpli-
miento del acuerdo de particion referido confiere PODER ESPECIAL a favor de
BB, para que actuando en su nombre y representacion, con expresa facultad de
autocontratacion, adjudique por particion parcial de la indivision postcomuni-
taria la totalidad del dominio del inmueble bajo el régimen de propiedad hori-
zontal, que forma parte del edificio sito en..., con caracter personal, y otorgue
y firme la escritura de adjudicacion a su favor. SEGUNDO: Al efecto faculta a
su apoderado a suscribir instrumentos privados u otros instrumentos publicos
necesarios, en especial escritura de adjudicacion por particion total o parcial de
bienes; entregar la posesion, sea por entrega material o por traditio brevi manu
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o constituto posesorio; hacer declaracion sobre la compensacion y de bienes y
recompensas y la reciproca renuncia a reclamos por la particion y adjudicacion
del bien; fijar tasaciones o valuaciones; celebrar todo acto de bonificacion del
titulo cuando fuera necesario y suscribir escrituras aclaratorias, rectificatorias
y el que tenga por objeto perfeccionar el titulo, sus antecedentes a los bienes
alli relacionados; realizar declaraciones juradas; abonar los impuestos, tasas y
contribuciones, pudiendo hacer todo reclamo ante las entidades recaudadoras,
por error en el cobro o la base del calculo de los tributos, pudiendo incluso re-
petir contra ellas y cobrar las sumas que resulten a su favor, y acogerse a todo
plan de pagos, regularizacion de deudas, moratoria, o plan de sinceramiento
fiscal, que las autoridades nacionales, provinciales o municipales establezcan
u otorguen; solicitar constancias o inscripcion de CUIT, CUIL o CDI del poder-
dante; y realizar todo acto, gestion o diligencia, conducente al cumplimiento
de este poder. TERCERQO: El poder se confiere con caracter de IRREVOCABLE
y con los efectos "post-mortem” y concordantes del Cédigo Civil. La irrevoca-
bilidad se pacta por el plazo de UN ANO; y para el caso de vencimiento de esta
clausula, se establece la plena vigencia del poder y los efectos "post-mortem”
hasta su total ejecucion, salvo causal de revocacion acreditada en instancia
judicial. AGREGO a la presente copia autenticada de la partida de matrimonio
con nota al margen de opcion por el régimen patrimonial de separacién de bie-
nes relacionado. Las constancias de identificacion tributarias las conservo en
carpetarelacionada a la presente. LEO a los comparecientes esta escritura que
otorgan y firman por ante mi, doy fe.
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RESOLUCION DEL TRIBUNAL NOTARIAL

PRESUNTA FALTA DE ETICA*

La Plata, ... de ... de 2017.
Autos y vistos:

Visto el expediente N° .../16, caratulado: “Sr. P... interpone denuncia ¢/ Not..,,
Titular del Registro N°... de... s/ presunta falta de ética”, y del que resulta:

Que el mismo se formalizd como resultado de la denuncia presentada en
esta sede el 24 de noviembre de 2016 por el Sr. P.. contra el Notario..., Titular
del Registro N°... de..., al que le imputa la presunta comision de una falta de
ética. (fs. 1/26).

Que, a fs. 27, por auto del dia 25 de noviembre de 2016, este Tribunal se
declaré competente y dispuso correr traslado de todo al notario... a fin de que,
dentro del plazo de cinco (5) dias, realizara el descargo pertinente, siendo notifi-
cado mediante la Delegacion... del Colegio de Escribanos, con fecha... de 2017,
segun consta a fs. 106.

Que, a fs. 30, con fecha... de 2016, consta la solicitud al Departamento de
Servicios Notariales del Colegio de Escribanos del estado de revista del notario,
cuya respuesta corre agregada a fs. 31/105, donde consta que el Notario..., Cole-
giado N°..,, revista como Titular del Registro de Escrituras Publicas N°... del Par-
tido de... y que, de su legajo personal, surge que: 1) Fue apercibido por resolucion
del Juzgado Notarial de fecha... de 1981; 2) Fue suspendido en el gjercicio de su
profesién por el término de cinco (5) dias, por resolucion del Juzgado Notarial
de fecha... de 1995; 3) Fue apercibido por resolucion del Juzgado Notarial de
fecha... de 2000; 4) Fue suspendido en el gjercicio de su profesion por el término
de diez (10) dias, por resolucién del Juzgado Notarial de fecha... de 2002; 5) Fue

*  La presente resolucion fue apelada por el notario sancionado ante la Excma. Camara Segun-
da de Apelacion Civil y Comercial de La Plata. El contenido de la sentencia de ese cuerpo se
reproduce a continuacion de la presente.
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suspendido en el ejercicio de su profesion por el término de treinta (30) dias, por
resolucién del Tribunal Notarial de fecha... de 2012; 6) Fue suspendido en el ejer-
cicio de su profesion por el término de cuarenta y cinco (45) dias, por resolucion
del Juzgado Notarial de fecha... de 2013.

Que, a fs. 108, con fecha... de 2017, consta una presentacion del notario...,
donde se le da por presentado el descargo, aunque extemporaneamente, la que
se analizara mas adelante.

Que, a fs. 109, atento lo solicitado por el notario, se le concede una pré-
rroga de treinta (30) dias, siendo notificado mediante la Delegacion... con fecha
.../../17, segun constancia obrante a fs. 111.

Que, a fs. 112, con fecha .../.../17, consta una nueva presentacion del no-
tario..., en la que solicita otra prorroga, concediéndole el Tribunal nuevamente
treinta (30) dias por auto del... de 2017 (fs. 113). Fue notificado mediante la Dele-
gacion... con fecha 11/V/17, segun constancia obrante a fs. 115.

Que, a fs. 116, mediante auto del... de 2017, se dispuso librar Oficio por Se-
cretaria al Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires a efectos de
que se sirvan informar a este Tribunal si la Escritura N°..., del... de 2011, autori-
zada por el notario... en relacion al bien inmueble inscripto en la Matricula... del
Partido de... (...) se encuentra inscripta y, en caso afirmativo, si perdio la prioridad
o no. Que, asimismo, informe en caso de no haberse inscripto, cuales fueron las
causas. La respuesta al Oficio consta a fs. 121/141. El Not... fue notificado el
.../../17 através de la Delegacion... (fs. 120).

Que, a fs. 142, mediante auto del... de 2017, se dispuso correr traslado por
cinco (5) dias al notario de la respuesta al Oficio oportunamente librado, a fin de
gue manifieste lo que estimare necesario. Fue notificado el... de 2017, mediante
la Delegacion... (fs. 144).

Que, a fs. 145, con fecha... de 2017, se solicité al Departamento de Servicios
Notariales un estado de revista actualizado del Not..., respuesta que corre agre-
gada a fs. 146/168, y de la que surge que, ademas de las sanciones oportuna-
mente informadas, al notario se le aplicd una multa, por Resolucion del Juzgado
Notarial del... de 2016 y una suspension por el término de sesenta (60) dias, por
Resolucion de este Tribunal Notarial del... de 2017, la que se encuentra cumplien-
do desde el... y hasta el... del corriente afio, ambos inclusive.

Que, afs. 169, por auto del... de 2017y, atento el estado de las actuaciones,
se llamd a "Autos para Resolver” (art. 49 y 54 decreto-ley 9020/78), siendo notifi-
cado el notario con fecha .../.../17, segun constancia obrante a fs. 171, mediante
la Delegacion... del Colegio de Escribanos.
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Y CONSIDERANDO:

Que el Sefior P.., adjuntando documentacion a modo de respaldo de sus
dichos, interpuso formal denuncia contra el Notario..., Titular del Registro de Es-
crituras Publicas N°... del Partido de..., imputandole, entre otras cuestiones, el
incumplimiento del deber inherente a la funcidn notarial de la inscripcion registral
de una Escritura de compraventa identificada con el nimero..., autorizada por el
profesional denunciado el dia... de 2011, concentrando el denunciante su preten-
sion en la finalidad de solicitar “... que se arbitren los medios para poder obtener
mi titulo de propiedad, debidamente inscripto ante el Registro de la Propiedad
Inmueble..” y agraviandose, ademas, porque el citado profesional “... claramente
esta incumpliendo con los deberes que le exige la ley notarial, al tener conoci-
miento de sus deberes como escribano, al ser un profesional del derecho en ejer-
cicio de una funcién publica; conocer sobre esta situacion de la no inscripcion
de la escritura en cuestion; con lo que en consecuencia, la falta de inscripcion no
es un mero error u omision. Las partes que intervinimos en el acto, requerimos
su asesoramiento, confiamos en el notario, para instrumentar la operacion. De la
copia de asiento registral surge una interdiccion de venta con relacion a la parce-
la que adquiri, la cual el escribano no me informd. Claramente viola el inciso 2 y
3 del articulo 35 de la ley 9020, no me asesoro y pese a la restriccion que surge
del dominio, que en su momento debia ser levantada por la vendedora, autorizd
la escritura, conociendo, por ser un profesional del derecho, las implicancias y
consecuencias de dicho acto ...".

En el relato de los hechos, el denunciante expone “... Que el citado escribano,
asesoro a las partes, fijo fecha de escrituracion y una vez que se le brindé la do-
cumentacion por él solicitada y manifestd que estaba todo en condiciones para
escriturar, se firmd la misma, escritura que fue abonada en su totalidad (gastos 'y
honorarios)..”. A su vez, de sus manifestaciones y documentacion acompafiada,
se desprende: a) que por dicho documento notarial protocolar -fs. 15/16- el Sr.
A... resulto ser adquirente del bien inmueble ubicado en la Ciudad y Partido de...
de esta Provincia, designado en el plano de mensura y division caracteristica ...-
..-2008 como “Parcela... de la Manzana..”; b) que si bien la operacion se traté de
una compraventa, el Not... solicitd el certificado de dominio por donacién; ¢) que
transcurrido un tiempo, al no ser llamado por el escribano, paso por la escribania
a retirar su escritura, habiendo alegado el Not... que la misma “... no habia venido
inscripta...’; d) que, en consecuencia, desde el afio 2012 hasta la fecha, concu-
rri¢ todas las semanas a la escribania citada a buscar su titulo de propiedad,
habiendo alegado el nombrado profesional “... infinitos motivos..." para explicar
la demora del registro en la inscripcion del mismo; €) que “... cansado, de ir a la
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escribania, sin obtener mi escritura ni una respuesta efectiva sobre la demora
.. tramitd una copia de asiento registral y “... para sorpresa, la escritura NUNCA
habia sido presentada en el Registro de la Propiedad para su inscripcién .." (fs.
17/24); f) que con fecha .../.../2016 reclamé dicha entrega mediante intimacion
por carta documento, sin haber obtenido respuesta alguna; g) que vencido el
plazo de intimacion por carta documento para dicha entrega, solicitd nueva co-
pia de asiento registral habiendo “... informado el registro con fecha .../.../2016
la misma situacion que se informo en la copia de asiento solicitada con ante-
rioridad, es decir que la escritura jamas habia ingresado para su inscripcion ..";
y h) que ese documento habria perdido la reserva de prioridad por no haber sido
nunca presentado ante el organismo competente para su registracion, con el
riesgo juridico que ello implica.

Este Tribunal se declaré competente para intervenir en el caso planteado
-fs. 27-y le corrio traslado al Not... para que presentara el pertinente descargo,
lo que éste efectud vencido el plazo de ley con fecha .../.../2017 (fs. 108). En su
presentacion, el colega reconoce la falta de inscripcion del titulo, sin expedirse
sobre la vigencia o la pérdida de la reserva de prioridad o prioridad indirecta para
su registracion, a la vez que esgrime, en el intento de justificar su accionar, los

la venta de los lotes que surgen del mismo sin advertir que entre las restricciones
del plano estaba ‘Las parcelas 2 y 4 quedan interdictas de venta hasta tanto se
provea de energia eléctrica domiciliaria, alumbrado publico y la media calle a ce-
der esté abiertay sea abierto etc.. Todo ello ya fue ejecutado por la Municipalidad
de... y ahoralo que falta es hacer ante la misma que se comunique a catastro que
se ha cumplido con la restriccion impuesta. En la Municipalidad de... me dijeron
gue debia realizarse el trabajo por intermedio del mismo Agrimensor..., de la lo-
calidad de... y que el mismo debe comunicar lo expuesto a Catastro. He querido
comunicarme con el citado profesional y el mismo se halla de vacaciones hasta
el dia 1/2/2017, en cuya fecha me pondré en contacto con el mismo para que
realice dicho trabajo. Por lo expuesto solicito aproximadamente 45 dias para que
se pueda realizar la actividad del Agrimensor ante la Municipalidad de... y catas-
tro y luego poder realizar la inscripcion del titulo ante la Direccion del Registro de
la Propiedad Inmueble..”.

Como consecuencia de lo solicitado, con fecha .../.../2017, el Tribunal re-
solvié conceder treinta (30) dias de plazo a tales efectos (fs. 109), habiéndo-
se el Not... notificado de ello con fecha .../.../2017, quien nuevamente requirio
una ampliacion del plazo en presentacién de fecha .../.../2017 (fs. 112), por lo
que este Tribunal resolvié otorgarle una nueva proérroga de treinta (30) dias (fs.
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113), sin que el profesional hubiese presentado el titulo inscripto, ni informado
nada al respecto.

Fue asi que, con fecha .../.../2017, se ordend librar Oficio al Registro de la
Propiedad Inmueble de esta Provincia (fs. 116), a los efectos de que dicho or-
ganismo informara si la escritura en cuestion se encontraba inscripta, en caso
afirmativo si perdio la prioridad o no y, de no haberse inscripto, que informe los
motivos, de todo lo cual se notificéd el encartado el dia .../.../2017 (fs. 120), sin
haberse pronunciado al respecto.

El Registro Provincial de la Propiedad Inmueble, con fecha... de 2017, res-
pondio el Oficio (fs. 121/141) informando que la escritura nimero... no ha sido
inscripta en relacion a la Matricula... del Partido de... (...) -Matricula de origen-y
acompafio copia del folio real y planillas, de donde surge la titularidad y condicio-
nes de dominio, no advirtiéndose en relaciéon a la misma constancia de ingreso
para su registracion.

De dicho informe de la autoridad registral se le corrié traslado al denuncia-
do (fs. 142), habiendo sido debidamente notificado (fs. 144), sin haber obtenido
hasta la fecha de la presente explicacién alguna de su parte.

De los hechos expuestos en la denuncia, de la documentacion acompafiada,
de las presentaciones del denunciado y de la contestacion del Oficio efectuada
por el Registro de la Propiedad Inmueble -Nota .../2017-, resulta que la escritura...
de fecha... de 2011 autorizada por el Notario... adolece de varias irregularidades,
entre ellas: a) El certificado de dominio fue solicitado para donacién y no para
venta; b) Cuando se refiere a la designacion del bien objeto de la compraventa,
es decir, designacion del bien y nomenclatura catastral, alli obra la nota sobre las
mentadas restricciones -fs. 15 vta.- “... Restricciones: Las Parcelas 2 y 4, quedan
interdictas de venta hasta tanto se las provea de energia eléctrica domiciliaria,
alumbrado publico y la media calle a ceder sea abierta y se hayan ejecutado las
obras de desagues pluviales, alcantarillado y tratamiento de la misma, de acuer-
do a las disposiciones municipales vigentes ..", es decir, que no pudo haberla
omitido accidentalmente, de manera inadvertida como expresara en su descar-
go, sino que las minusvalorg, transcribiéndolas a continuacion de la descripcion
del bien y habiendo agregando, sin detallar documentacién que lo tenga por acre-
ditado, “... Se deja constancia que a la fecha se ha dado cumplimiento a lo previs-
to en la restriccion para las parcelas 2 y 4, teniendo energia eléctrica y alumbra-
do publico, se ha abierto la media calle y se ha dado cumplimiento a todas las
disposiciones vigentes municipales de desagties pluviales y alcantarillado ..”; )
Llama la atencion que de la fotocopia de la escritura, tomada directamente de su
matriz -fs. 15/16-, esta en blanco la valuacion fiscal, circunstancia que no ha sido
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salvada, a pesar de encontrarse la misma otorgada y autorizada; d) Asimismo,
hace constar, en palmaria contradiccién con la nota de restricciones aludida, que
“.. Por el certificado numero .../5, de fecha... del corriente afio, que agrego, expe-
dido a mi solicitud por el Registro de la Propiedad, se puede comprobar: Que el
bien deslindado no reconoce embargos, hipotecas, locaciones, ni otros derechos
reales afectan su dominio, el cual consta inscripto a nombre de la vendedora, y
no lo afectan las leyes 4564 ni 14.005, doy fe..".

A esta altura, estamos en condiciones de adelantar una primera conclusion:
El Not... pese a conocer el estado juridico del bien inmueble objeto de la escritura
de la cual es autor, legitimo su otorgamiento y la autorizo, cuando en realidad
de haber hecho un acabado estudio de las particularidades que afectaban al
mismo, debid abstenerse de hacerla, hasta tanto se resolviera a través de los
funcionarios y organismos competentes, todo lo relativo al levantamiento de la
interdiccion de venta, careciendo él de competencia para decretar el mismo, tal
como pareciera arrogarse, de acuerdo a las afirmaciones que hizo constar en el
titulo, de las que precedentemente hemos hecho referencia.

Actuar con veracidad, por parte del Notario, es actuar de tal modo que el
instrumento que elabore refleje la verdad de lo sucedido y lo planteado por las
partes, para lo cual debe agudizar sus sentidos, a fin de captarlos fielmente.
En la especie, el Notario conocia la situacién factica de los lotes interdic-
tos de vender, en consecuencia, debié ahondar mas en la ley catastral para
arribar a la conclusion de cudl era el procedimiento exigido para su levanta-
miento; y no esperar a tener un titulo en esas condiciones para investigar el
procedimiento a seguir.

Su conducta, en los hechos que se le imputan, se presenta a todo entendi-
miento como inaceptable, toda vez que es violatoria de importantes deberes que
le son impuestos de manera inexcusable y que, por su condicion de notario, no
puede alegar ignorancia o desconocimiento. Queda demostrado en su accionar
que, o no previo las ulterioridades previsibles del caso o, lo que es peor, previén-
dolas, no se comportod del modo esperado por el sistema notarial en su conjunto,
dejando el titulo al margen de las protecciones que, de cumplir con sus prescrip-
ciones, le acuerda la Ley Nacional Registral 17.8071. Tiene dicho este Tribunal que
la falta de cumplimiento, en tiempo y forma, de los deberes propios a la calidad
de Notario, afecta gravemente la credibilidad y seguridad del propio sistema, tra-
duciéndose en un atentado contra el deber de transparencia y el principio de con-
fianza sobre los que debe asentarse la actividad notarial toda y trascendiendo de
modo defectuoso primero a los damnificados, para luego y en las personas de
éstos, a la comunidad donde la misma se desarrolla.
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Por todo lo expresado, también concluimos que la conducta del Not... en su
aspecto ético y en los hechos que aqui lo tienen como protagonista, claramente
apartada de un obrar regular, diligente, correcto, normal, no ha sido la esperada
en cuanto profesional que ejerce una funcion dotada de singulares particulari-
dades como es la funcién notarial. Su proceder no alcanzoé la estatura de las
circunstancias, afectando claramente el prestigio del cuerpo notarial; y la falta de
cumplimiento, en tiempo y forma, de deberes que se asignan como propios a su
calidad de tal, lo dejan al descubierto. Sabido es que la funcion del notario en el
ambito ético se desenvuelve, esencialmente, en el plano de la fe, de la transpa-
rencia, de la confianza y de la credibilidad.

Cuando un instrumento publico es de los inscribibles, su ingreso en el regis-
tro respectivo constituye para el mismo la coronacion del opus notarial a lo que
todo Notario debe tender en el gjercicio de su labor profesional, honrando asi la
funcién dadora de fe, imbuida de interés publico. Le asiste la razon al denuncian-
te cuando manifiesta su angustia por no tener su titulo inscripto y cuando deta-
lla las negativas consecuencias y los perjuicios que tal situacion genera, como
también los potenciales peligros a los que el mismo se enfrenta, hasta tanto
logre una inscripcion definitiva, a esta altura soélo alcanzada por lo azaroso de la
prioridad directa.

El Congreso Internacional del Notariado de 2016 en las conclusiones al
Tema |, “El Notario como tercero de confianza. La confianza depositada en el
notario por los ciudadanos, las empresas y el Estado. Sus razones sociales, juri-
dicas y economicas”, expreso que el Notario de tipo latino tiene el cuidado de los
actos pre y post escriturarios, como la transcripcion o la entrada de los mismos
en los registros publicos.

Por otra parte, a la pregunta acerca de ;qué espera la sociedad de un Nota-
rio en su caracter de depositario de la fe publica?, debemos contestarnos: espera
la interpretacion de su voluntad, a la que el notario da forma y encuadra en un
molde delimitado por un marco juridico-legal, otorgando al acto asi instrumen-
tado una seguridad juridica inalterable. Entonces, el Escribano que no investiga,
gue no analiza los certificados que obtiene, que no estudia el caso y, en conse-
cuencia, no puede inscribir, estd menoscabando el prestigio del cuerpo notarial
en su conjunto.

Al respecto, la Jurisprudencia ha expresado: “... La inscripcion de los testi-
monios en el Registro de la Propiedad Inmueble es funcidon complementaria de la
que el Escribano cumple en el instrumento publico de transferencia de dominioy
la responsabilidad de aquél hacia sus clientes es de indole contractual..”. CN Civ.
Sala B 11/08/1981, "Duserre, Miguel E. y otra ¢/ Aleman, Enrique”, JA 1982 |-498.
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Asimismo, “...No puede negarse que el Notario que no inscribe temprana-
mente un titulo en el Registro de la Propiedad omite aquellas diligencias que exi-
ge la naturaleza de la obligacion que asumiera y por tanto es culpable, maxime
gue por su caracter de profesional especializado y depositario de una importante
mision social es mayor su deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento
de las cosas..". CN Civ. Sala B. 16/02/82. “Grinstein, David ¢/ Pérez, Mary M", JA
1983, 11 488. En el mismo sentido, la Camara Nacional Civil Sala B ha considerado
que: ... Es responsable el Escribano por los perjuicios ocasionados al comprador
de un inmueble que no pudo inscribir su titulo en el Registro de la Propiedad... si
al extender la escritura omitié tener en consideracion la totalidad de los certifica-
dos pertinentes”. JA 1961-1 459.

La responsabilidad profesional de los escribanos, segun el articulo 35 del
decreto-ley 9020/78, surge del incumplimiento de dicha ley, del reglamento nota-
rial o de las disposiciones pertinentes, o de los principios de la ética profesional,
pero resultan también del incumplimiento de las disposiciones acerca del Regis-
tro y escrituras establecidas en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

Finalmente, del analisis de los antecedentes disciplinarios que obran en el
Legajo personal del Notario..., de acuerdo al informe remitido por el Departamen-
to de Servicios Notariales -fs. 31/105-, surge que: 1) Fue apercibido por resolu-
cion del Juzgado Notarial de fecha... de 1981; 2) Fue suspendido en el gjercicio
de su profesién por el término de cinco (5) dias, por resolucion del Juzgado Nota-
rial de fecha... de 1995; 3) Fue apercibido por resolucion del Juzgado Notarial de
fecha... de 2000; 4) Fue suspendido en el ejercicio de su profesion por el término
de diez (10) dias, por resolucion del Juzgado Notarial de fecha... de 2002; 5) Fue
suspendido en el ejercicio de su profesion por el término de treinta (30) dias, por
resolucion del Tribunal Notarial de fecha... de 2012; 6) Fue suspendido en el gjer-
cicio de su profesién por el término de cuarenta y cinco (45) dias, por resolucion
del Juzgado Notarial de fecha... de 2013. Asimismo, del informe actualizado que
se requirio, cuya respuesta consta a fs. 146/168, surge que, ademas de las san-
ciones oportunamente informadas, al notario se le aplicd una multa, por Resolu-
cion del Juzgado Notarial del... de 2016 y una suspension por el término de se-
senta (60) dias, por Resolucion de este Tribunal Notarial del... de 2017, la que se
encuentra cumpliendo desde el... y hasta el... del corriente afio, ambos inclusive.

Observamos que algunas de las sanciones que le fueron aplicadas lo fueron
por el mismo motivo que nos ocupa, esto es, no inscribir, 0 no hacerlo en su de-
bido tiempo, por lo que los fundamentos vertidos en la presente no representan
ninguna novedad para el Notario, a quien por otra parte, las sanciones recibidas
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no han producido ningun cambio en su conducta, todo lo cual no puede conside-
rarse sino Como un agravante.

POR ELLO, y en uso de sus atribuciones, conferidas por los arts. 38,41 inc. 1), art.
65y concordantes del Dec-Ley 9020/78,

EL TRIBUNAL NOTARIAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
RESUELVE

|.- SUSPENDER en el ejercicio de la profesion por el término de OCHENTA
(80) dias al notario..., Colegiado N°.., Titular del Registro de Escrituras Publicas
N°... del Partido de..., lapso durante el cual debera abstenerse de autorizar acto
protocolar o extraprotocolar alguno (art. 65 inc. 2 Dec.-Ley 9020/78), con mas las
accesorias establecidas en el art. 66 del citado Decreto- Ley.

.- Notificar al Notario... la presente Resolucion con copia de la misma, ha-
ciéndole saber que, una vez firme, el Tribunal dispondra la fecha de cumplimiento
de la sancion, la que le sera debidamente notificada (arts. 49 Dec.-Ley 9020/78,
27 Dec. 3887/98 y Resol. N® 13 T.N. del 11/X/02).

[ll.- Sin perjuicio de las demas responsabilidades que pudieran afectar al
profesional sancionado, una vez firme, debera comunicarse la presente Resolu-
cién al Juzgado Notarial con copia (art. 42 inciso 4 y conc. del citado Dec.-Ley),
al Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, con copia, a fin de dar
cumplimiento a la publicacion legal pertinente (Ley 11.809) y al Ministerio de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

IV.- Archivar copia de la presente en el Libro de Resoluciones del Tribunal
Notarial.

Firmas: Nots. Victor Adrian Stankievich. Presidente - Rosa América Ciancio
- Stella Maris Perdriel - Ana Maria Molina Portela - Mdnica Alcira Rivero de Navas
- TRIBUNAL NOTARIAL
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SENTENCIA DE LA EXCMA CAMARA SEGUNDA
DE APELACION CIVIL Y COMERCIAL DE LA PLATA

Provincia de Buenos Aires
Poder Judicial

En la ciudad de La Plata, a los... dias del mes de... de dos mil dieciocho,
reunidos en acuerdo ordinario la sefiora Juez vocal de la Sala Segunda de
la Excrmna. Camara Segunda de Apelacion, doctora Silvia Patricia Bermejo, y
el sefor Presidente del Tribunal, doctor Francisco Agustin Hankovits, por in-
tegracion de la misma (art. 36 de la Ley 5827), para dictar sentencia en la
Causa..., caratulada: “P... INTERPONE DENUNCIA C/ NOT... TIT REG N°... DE...
S/ PRESUNTA FALTA DE ETICA’, se procedio a practicar el sorteo que prescri-
ben los arts. 168 de la Constitucion Provincial 263 y 266 del Codigo Procesal
Civil y Comercial, resultando del mismo que debia votar en primer término la
doctora Bermejo.

La Excma. Camara resolvio plantear las siguientes cuestiones:
Ta. (Es justa la sentencia apelada de fs. 172/177?

2a. ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SENORA JUEZ DOCTORA
BERMEJO DIJO:

|. El Tribunal Notarial suspendio por el término de ochenta dias al Notario...,
Colegiado..., Titular del Registro de Escrituras Publicas N°... del Partido de...
Ordena que, durante ese lapso, debera abstenerse de autorizar acto protocolar
o extraprotocolar alguno, con mas las accesorias establecidas en el articulo 66
del decreto-ley 9020/78 (fs. 172/177).

[l. Contra ese pronunciamiento, el nombrado escribano planted revocato-
ria con apelacion en subsidio (fs. 180 y vta.). Rechazada la primera, se conce-
dio la segunda (fs. 181). Luego se llamd autos para sentencia (fs. 184).

[ll. Consiste el ataque en que la sancion no se correlaciona con la falta de
éticaimputada. Opina que, antes de tomar este tipo de resoluciones, el Tribunal
debid escucharlo para poder dar la version de los hechos en forma presencial.
Asimismo, pide que se verifique que el mismo abogado es el patrocinador de
las denuncias, lo que demuestra un problema personal existente con el mismo.
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IV. Como es sabido, el Tribunal Notarial es un érgano colegiado, inserto en
la ¢rbita del Colegio de Escribanos, cuya funcion primordial consiste en juzgar
a sus profesionales por las faltas de ética en el gjercicio de sus funciones.

Segun el articulo 41 de la ley organica, compete a este cuerpo disciplinario,
entender en las causas relativas a faltas de ética y en las que afecten la digni-
dad de la investidura o el prestigio del notario (Perrino Pablo, “Responsabilidad
disciplinaria de los escribanos’, pag. 19; esta Sala 116.950, sent. del 25-2-2014,
RSD 20/14).

La apelacion que ahora se aborda se refiere a las actuaciones identifica-
das como 31/16, iniciadas por la denuncia del sefior P.., en virtud de haber
comprado un bien inmueble, operacién que se formalizd por medio de escritura
publica..., autorizada por ante el Notario cuestionado, de fecha... de 2011, si
bien ese instrumento no se presentd para su inscripcion en el Registro de la
Propiedad Inmueble (fs. 1/7 vta.).

Sustanciado con el Escribano (v. fs. 106), éste brindé explicaciones y so-
licitod prorroga para concretar la inscripcion, en tanto debia antes intervenir el
Agrimensor (fs. 107), lo que el Tribunal Notarial admitié por 30 dias (fs. 109).
Con posterioridad, requirié una nueva prorroga por 45 dias (fs. 112), la que
se concediod por 30 dias (fs. 113). Luego, el mismo Tribunal Notarial ofici¢ al
Registro a los fines de saber si se habia logrado la inscripcion de la escritura
(fs. 116). De la respuesta del Registro (fs. 120/141 vta.) se le dio traslado al
Notario (fs. 142), el cual se notifico (fs. 144), sin obrar en el expediente ninguna
contestacion. Se llamo autos para resolver (fs. 169), de lo que se notificé al
Escribano (fs. 171).

V. Tal como fuera puntualizado por el Tribunal que dicto la resolucion re-
currida; la materia que es abordada en el proceso disciplinario esta constituida
por las faltas de ética y el examen de las conductas que afectan la dignidad de
la investidura o el prestigio del notariado.

En tal virtud, interesa consignar que los argumentos dados, en modo algu-
no constituyen demostraciéon de no haber tenido lugar la falta resefiada, sino
gue en este caso, el Escribano la ha reconocido (fs. 180 y vta.).

En cuanto a la peticiéon del denunciado dirigida al Tribunal Notarial sobre
que debieron de haberlo escuchado personalmente; no es motivo para revocar
la decision. Sibien asi pudo haberlo solicitado en su momento y en forma opor-
tuna al érgano, en verdad se aprecia que lo relevante es que el apelante tuvo
oportunidad de realizar sus descargos durante la sustanciacion del expediente,
por lo que no puede apreciarse vulnerado su derecho de defensa en juicio. Mas
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alld que esa opcion la tuviera en forma escrita y no oral, pudo hacer su descar-
go y dar explicaciones. Incluso, asilo hizoa fs. 108 y 112, y en ambos casos el
Tribunal otorgé la prérroga solicitada por las razones ofrecidas.

La falta de inscripcion en tiempo y forma de la escritura referida la que a
la fecha del informe del Registro de la Propiedad solicitado el... de 2017 (fs.
116) aun no se habia concretado, trae aparejado un peligro latente para el
interesado, en vista a las posibles consecuencias de esa situacion irregular.

Por otro lado, tal como se refiere en el pronunciamiento del Tribunal No-
tarial, en el Legajo del Notario..., segun informo el Departamento de Servi-
cios Notariales, constan como antecedentes disciplinarios: 1) Apercibimiento
por resolucién del Juzgado Notarial de fecha... de 1981; 2) Suspension en el
ejercicio de su profesion por cinco dias, por decision del Juzgado Notarial
del... de 1995; 3) Apercibimiento por resolucion del Juzgado Notarial del... de
2000; 4) Suspension en el ejercicio profesional por diez dias, por resolucion
del Juzgado Notarial del... de 2002; 5) Suspension en el ejercicio profesional
por treinta dias, por resolucién del Juzgado Notarial de fecha... de 2012; 6)
Suspension en el gjercicio profesional por cuarenta y cinco dias, por resolu-
cién del Juzgado Notarial de fecha... de 2013 (fs. 31/105). Incluso, luego de
lo informado se le aplicd una multa, por Resolucién del Juzgado Notarial del...
de 2016 y una suspension por el término de sesenta dias, por disposicion de
este Tribunal Notarial del... de 2017, la que cumplio desde el... y hasta el... de
ese afio (fs. 146/168).

Cuando el Tribunal Notarial interviene y aplica una sancion basta la con-
figuracioén de las faltas relacionadas con la lesion a la confianza publica, para
esa imposicion. Es en el acto de afectacion de la comunidad que descansa
sobre estos funcionarios verdaderos custodios de los objetivos de certeza y
seguridad, cuya realizacion les ha encomendado el derecho objetivo, donde
debe buscarse el dafio cometido (esta Sala, causa 112065, RSD 1-10, sent.
del 22-20-10).

La gravedad de esta transgresion se encuentra en relacion directa con
la finalidad perseguida por la ley al establecer que las escrituras inscriptas
dentro del plazo de 45 dias se consideraran registradas a la fecha de su ins-
trumentacion (art. 5 Ley 17.801). Ello les confiere la seguridad que ninguna
medida ni modificacion afectara los derechos que el acto proyecta sobre el
bieny le otorga la condicion de oponibilidad hacia terceros desde su fecha. El
transcurso del lapso indicado sin que tenga lugar la exigida publicidad (articu-
los 2 ley cit. y 2505 del Codigo Civil, aplicable al caso en virtud del tiempo de
ocurrencia del hecho; arts. 3 CC y 7, CCyC); emplaza al acto en una situacion
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precaria pues la adquisicion de los derechos sobre el bien no se consumay, a
la par, posibilita que éste sea objeto de las acciones de terceros que pueden
invocar mejores derechos sobre el mismo (esta Sala, causa 116.950, ya cit.).

Cualquier anémala situacion, aun sin haberse producido perjuicios en for-
ma directa a las partes, no desplaza el dafio provocado al lesionar los valores
de la comunidad. La ausencia de detrimento concreto a los particulares, no
quita gravedad a la falta. Sila ley obliga al particular a requerir la intervencion
del escribano para algunos actos, poniendo en sus manos, como portador de
la fe publica, la realizacion y consecuente operatividad de ciertos instrumen-
tos que cuentan con las seguridades legalmente consagradas, cuando aquél
incumple su deber, el particular queda desprotegido y la confiabilidad de todo
el sistema se resiente.

El desempefio del escribano debe juzgarse a la luz de la preceptiva disci-
plinaria que emana de la ley notarial y de sus reglamentos, me refiero al arre-
glo de su conducta con los deberes formales que aquéllos imponen, de con-
suno con su interpretacion finalista y los objetivos superiores tenidos en mira
al ocuparse del quehacer notarial (esta Sala, causa 112302, RSD 22/2011,
sent. del 1-3-2011).

Las formalidades organizadas por el ordenamiento normativo que rige
esta actividad se encaminan a otorgar la maxima certeza y seguridad a toda
actuacion que tenga lugar dentro de tal esfera, por lo cual, cualquier afectacion
a la confianza que la comunidad hace descansar sobre estos funcionarios,
constituye una lesion inferida a la fe publica y como tal debe ser sancionada
(art. 35inc. 9y 13 Dec. Ley 9020178, esta Sala, causas 103.974, sent. del 31-
10-2008, RSD 185/08; 110.024, sent. del 5-8-2010, RSD 101/2010).

Como ha dicho nuestra Suprema Corte Provincial “Puesto que la facultad
que se atribuye a los escribanos de dar fe a los actos que celebren conforme
a las leyes, constituye una concesion del Estado acordada a los notarios con
registro, es obvio que la reglamentacién a que puede someterse, el gjercicio de
esta profesién ofrece un aspecto esencial; pudiendo revocarse aquel atributo
cuando la conducta del escribano se aparta de los parametros que la ley esta-
blece para tutelar el interés publico comprometido” (SCBA, causa 85670, sent.
del 10-1X-2008).

Es indudable que la irregularidad sefialada por el Tribunal ha tenido lugar
y ello conduce a entender que el profesional ha actuado con falta de diligencia
y, en cierta manera, aun descartando la intencionalidad, con desconocimiento
de algunas normas basicas del quehacer notarial como en el pronunciamiento
atacado se plasmo.
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Como ya se dijo, el bien tutelado por la legislacion que rige la conducta de
los escribanos, es la propia fe publica. El deber primero de los mismos es el
resguardo de tal valor, pues no representa otra cosa que la misma razon de ser
de la funcion que ejerce que, de lo contrario, careceria de contenido (esta Sala,
causa 115040, RSD 107/12, sent. del 12-7-2012).

La suspension impuesta no resulta infundada y se justifica en la nece-
sidad de tutelar el superior bien publico comprometido, recordando, una vez
mas, que en el ordenamiento de la materia existen previstas sanciones de ma-
yor envergadura que la estimada, que llegan hasta la destitucién del cargo, para
los supuestos que sefiala (art. 64 incs. 3 y 4, decreto ley citado).

VI- Otra de las criticas del apelante es que la sancion es desmedida. Con
respecto a este alegado exceso, aprecio que el término fijado por la sentencia
(ochenta dias), en este caso especial, merece ser reducido por las considera-
ciones que pasaré a explicar.

Es una regla que las sanciones deben guardar proporcionalidad con la
falta y si bien la norma de aplicacion prevé que la pena de suspension puede
alcanzar, segun los casos, hasta dos afios de duracion, no por ello se justifica
no graduarla en vista a la falta cometida y a los antecedentes, en especial por
los efectos irreversibles del tiempo en el cierre temporal de la fuente de trabajo.

Como ya se afirmd en otros precedentes, la valoracion y calificacion de los
hechos configuradores de la falta, asi como la determinacion de la sancion a
aplicar, constituyen una facultad de tipo discrecional de los érganos de control.
Y en tanto en esta instancia puede observarse si ellas guardan relacién o si es
desproporcionada o arbitraria -lo que asi se opina por el recurrente-, en verdad,
asf lo encuentro.

Segun surge del expediente, el Notario... es Titular del Registro de Escri-
turas Publicas N°... del Partido de..., desde el... de 1966, es decir, desde hace
casi cincuenta y un afios. Por cada falta que ha cometido se le ha impuesto
una sancion que ha cumplido y si bien las mismas caben ser observadas para
la fijacion de las siguientes, aprecio que las ocho sanciones obrantes en su
legajo y referidas en este voto, dos fueron apercibimiento, una multa y cinco
suspensiones; de estas Ultimas, la primera fue de cinco dias, la segunda de
diez dias, la tercera de treinta, la cuarta de cuarenta y la quinta de sesenta. Por
ello, que la actual sea de ochenta dias, en vista a la cantidad de afios en los
cuales el escribano se ha desempefiado y que no todas las sanciones han sido
de suspension, torna excesivo los ochenta dias. Por consiguiente; postulo a mi
colega que la sancién se reduzca a setenta dias de suspension (arts.-35inc. 7,
65 inc. 2, de la Ley Notarial 9020/78 to.).
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VII- Las razones vertidas me conducen a propiciar hacer lugar a la apela-
cion en lo atinente a la reduccion de la sancion, la que propongo a mi distingui-
do colega sea de setenta dias de suspension (arts. 35 inc. 7, 38, 40 y 64 inc.
3,651nc. 2, de la Ley Notarial 9020/78 t.0.) y confirmar lo decidido en todo lo
restante que ha sido materia de recurso y agravio.

Voto, por la NEGATIVA.

El Sefior Presidente doctor Hankovits, por los mismos fundamentos, voté
en igual sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA SENORA JUEZ DOCTORA
BERMEJO DIJO:

En atencion al acuerdo alcanzado al tratar la cuestion anterior correspon-
de hacer lugar a la apelacion en lo atinente a la reduccion de la sancion, la que
corresponde sea de setenta dias de suspension (arts. 35inc. 7, 38, 40 y 64 inc.
3, 651nc. 2, de la Ley Notarial 9020/78 t.0.) y confirmar lo decidido en todo lo
restante que ha sido materia de recurso y agravios.

ASI LO VOTO.

El Sefior Presidente doctor Hankovits por los mismos fundamentos, voté
en igual sentido.

CON LO QUE TERMINO EL ACUERDO, dictandose la siguiente:

SENTENCIA

POR ELLO, y demas fundamentos del acuerdo que antecede se hace lugar
a la apelacion en lo atinente a la reduccion de la sancién, la que se establece
en setenta dias de suspension (arts. 35inc. 7, 38,40y 64 inc. 3, 65inc. 2, de la
Ley Notarial 9020/78 t.0.) se confirma la sentencia de fs. 172/177 en todo lo
restante que ha sido materia de recurso y agravios.

REGISTRESE. NOTIFIQUESE. DEVUELVASE.

Fdo. Silvia Patricia Bermejo, Juez; Camara Segunda de Apelacidn Civil y
Comercial de La Plata; Francisco Agustin Hankovits, Presidente Camara Segunda
de Apelacion Civil y Comercial de La Plata; Luis Alberto Maimone, Secretario.
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XXXITENCUENTRO
DEL COMITE
LATINOAMERICANO
DE CONSULTA
REGISTRAL

Guayaquil, Ecuador
8 al 12 de abril de 2019

ACTA DE GUAYAQUIL

En la ciudad de Guayaquil, Republica del Ecuador,
a ocho dias del mes de abril del afio dos mil die-
cinueve se reunen los registradores y miembros
que firman al pie de la presente, quienes repre-
sentan a los siguientes paises: ARGENTINA, BO-
LIVIA, BRASIL, CHILE, COLOMBIA, COSTA RICA,
CUBA, DOMINICANA, ECUADOR, EL SALVADOR,
GUATEMALA, NICARAGUA, PANAMA, PARA-
GUAY, PERU, URUGUAY y como invitado perma-
nente ESPANA. EI XXXII Encuentro que se lleva a
cabo en la ciudad de Guayaquil convocado por
el COMITE ORGANIZADOR, de conformidad con
lo resuelto en el XXXI Encuentro celebrado en la
ciudad de San Salvador, Republica de El Salvador
y para abordar el tratamiento de los temas opor-
tunamente dispuestos, de conformidad con el
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desarrollo establecido por las autoridades organizadoras. Tal como estaba pre-
visto a partir de las 7,00 hs. del dia 8 de abril de 2019, comenzé la actividad que
se concentro en registrar la inscripcion, recibir los trabajos presentados y pos-
teriormente a las 9,00 hs. se realizo el ACTO INAUGURAL. La mesa de honor
dispuesta, integrada de la siguiente manera: la secretaria del Consejo Cantonal
de Guayaquil, Ab. Martha Herrera, el Sr. Registrador Municipal de la Propiedad
de Guayaquil, Dr. Ivole Zurita Zambrano, el Secretario Coordinador del Comité
Latinoamericano de Consulta Registral, Dr. Alberto F. Ruiz de Erenchun, el Ge-
rente General del Registro de la Propiedad de Guayaquil, Mgs. Daniel Veintimilla
y delintegrante de secretaria del Comité Latinoamericano de Consulta Registral,
Dr. Rodolfo Carol Lugones. Para abrir el acto aludido se escucharon palabras
alusivas, de recepcion y bienvenida, del sefior Registrador Municipal de la Pro-
piedad de Guayaquil, Dr. Ivole Zurita Zambrano, del Secretario Coordinador del
Comité Latinoamericano de Consulta Registral, Dr. Alberto F. Ruiz de Erenchun
para destacar el marco y la importancia del Ecuador como pais organizador y
los valores culturales y de distinto orden que poseen; la secretaria del Consejo
Cantonal de Guayaquil, Ab. Martha Herrera, quien cerrd su intervencion dando
la bienvenida a las delegaciones extranjeras y declaré formalmente iniciadas
las deliberaciones. Acto seguido y siendo las 11,00 hs., se dio inicio a la primera
reunion de trabajo y se comenzo el tratamiento del TEMA |: PRINCIPIO DE ES-
PECIALIDAD Y DE PUBLICIDAD REGISTRAL: La Seguridad Juridica como prin-
cipio y garantia constitucional: Proteccion de la propiedad. Registro juridico,
componente necesario para la publicidad juridica de los derechos. La Publici-
dad Registral como vehiculo y medio de seguridad en las transacciones y circu-
lacion de todos los bienes con contenido patrimonial. La inscripcion o asiento
registral como expresién del contenido del Registro. La pérdida del dominio
como efecto de cancelacion de la inscripcion. Casos establecidos legalmente.
El fraude inmobiliario. Vias de prevencion y reparacién en cada pais. Con rela-
cion al cual fueron presentados los siguientes trabajos: 1. “Fortalecimiento de
la seguridad registral inmobiliaria” por Didier Salazar Vallejos de Costa Rica en
PP 2. “Naturaleza y alcance de la funcion calificadora. Sentencia Sala Conten-
ciosa Administrativa” por Rene Alfonso Padilla Velasco de El Salvador en PR, 3.
“Principio de especialidad como proteccién del derecho a la propiedad en Ecua-
dor” por Vilma Barba del Ecuador en PR, 4. “La seguridad juridica como principio
y garantia constitucional: sistema registral en la Republica Dominicana” por
Wilson Gomez, de Republica Dominicana en PP, 5. “Principio de legalidad juridi-
ca” por Eduardo Caicedo Escobar, de Colombia, 6. “ Publicidad registral en
Cuba” por Graciela Torres Samper de Cuba, 7. “Pérdida de dominio”, “La seguri-
dadjuridicacomo principioy garantia constitucional: tres cuestiones registrales”
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y “ Procedimiento administrativo registral. Supresion del asiento viciado” por
Alberto Ruiz de Erenchun de Argentina. De conformidad con lo acordado se
escucharon los aportes enunciados precedentemente presentados la mayoria
en power point, con el desarrollo que cada uno comprendio. Concluidos, en el
didlogo e intercambio, se destaco por su interés el cardcter inexcusable del
principio de especialidad, la importancia que tiene como vinculo en la actividad
registral establecido desde el origen histérico mas remoto. Se tratd también el
desarrollo de la problematica registral de la pérdida de dominio y su regulacion
en los paises que la poseen. La trascendencia de las inscripciones revestidas
de legalidad y proteccion por parte del Estado. Asimismo, las distintas medidas
gue se implementan para erradicar y combatir las inscripciones registrales sin
legalidad suficiente. Las formas de saneamiento de las inexactitudes registrales
provenientes de asientos viciados en Costa Rica. Se describio también el pro-
cedimiento por medio de un Alerta Registral. También acerca del particular sis-
tema para asientos registrales viciados que impera en Dominicana, (con base
en el Sistema Torrens), con fuerte fe publica por ser constitutivo con presun-
cion de exactitud, funcionando precisamente como excepciones del sistema,
el fraudey el error material. Asimismo sobre el particular, el tratamiento registral
de estos casos en Colombia, El Salvador y el Ecuador, todo ello en un animado
intercambio entre todos los paises asistentes, que evidencio el interés del tra-
tamiento de todos estos temas, para conocer las particularidades de cada uno
de ellos en cada pais. Finalizada la jornada se paso a un cuarto intermedio
hasta el dia 9 de abril de 2019 donde por la mafiana se efectud una visita guia-
da en la Empresa Publica Municipal Registro de la Propiedad de Guayaquil
(EPMRPG), que abarcé las distintas oficinas registrales y se entregaron placas
conmemorativas del Encuentro a la Alcaldia de Guayaquil y al Registro de Gua-
yaquil. A continuacion se prosiguio con el temario abordando el TEMA II: RE-
GISTRO DE LA PROPIEDAD. MODERNIZACION Y SEGURIDAD. El Registrode la
Propiedad del siglo XXI. Sus servicios para los poderes publicos y el ciudadano
particular. Modernizacion técnica del Registro: en sus medios. En sus procedi-
mientos. En su relacion con todo tipo de usuario (publico y privado). Folio elec-
tronico (como soporte del servicio). Firma digital, firma electrénica. Documen-
to electrénico inscribible. Experiencias en cada pais. Introduccion progresiva o
sin escalamiento: de los cambios que involucra la adopcion de nuevas tec-
nologias informaticas como medios del servicio. Niveles de seguridad de la
informacion y respaldo de los asientos registrales. Avances alcanzados en
cada pais con el medio electronico en los procedimientos de: presentacion,
calificacién, inscripcion y publicidad. Avisos, alertas y demas medidas en
resguardo de los derechos inscriptos (servicio para el titular del derecho

REVISTA NOTARIAL 988 / 2021 265



INFORMACIONES

inscripto). Publicidad registral y consultas en linea. Servicios disponibles.
Niveles de seguridad. Recepcién y prestacion del servicio al Poder Judicial
respecto de: sentencias y resoluciones, informes y demas que requiere ese
servicio de justicia. Experiencias en cada pais. Capacitacion del Registrador
para la prestacion del servicio mediante la herramienta informatica (Escue-
la Virtual. Posibles acciones a distancia, continuacién del proyecto). Resguardo
de los "Antecedentes del Registro’. Archivos, conservacion y actualizacion res-
pecto de toda inscripcion o procedimiento efectuado. Metodologia y experien-
cias. Garantia de su reproducibilidad futura. Coordinaciéon Registro/Catastro.
Con el medio informatico. Experiencias existentes, estado en cada pais. Nor-
mas medio ambientales, competencia catastral, su manifestacion en el docu-
mento inscribible. Al respecto fueron presentados los siguientes trabajos: 1.
“Modernizacion y seguridad” por Rocio Abril de Vidal de Panama en PP, 2.
“Avances en Brasil sobre Catastro y Registro” por José de Arimateia Barboza
del Brasil; 3. “Modernizacion técnica del Registro” aporte de la Direccion Gene-
ral de Registros del Uruguay; 4. “Evolucion tecnoldgica del Registro de la Propie-
dad de Guayaquil. Interconexion Catastro-Registro. Nuevos proyectos” por An-
gel Borbor Méndez de Ecuador en PP; 5. “Sistema del registro electrénico de
mandamientos” por Adela Corrales Calderén de Costa Rica en PP, 6. “Avances
tecnoldgicos en el registro del Cantén de Ibarra” por Patricio Rosas Fuentes de
Ecuador en PP, 7. “Del fast food y los smart contracts para el conejo blanco de
Alicia (... y los sistemas registrales)” por Sergio Saavedra Morales de Espafia en
PP, 8. “Implementacion del modelo de gestién integrado Catastro-Registro, en
el Registro Publico de la Propiedad Inmueble de Esteli” por Maura Lylha Monto-
ya Moreno, de Nicaragua en PP, 9. “Registro electronico” por Natasha Casano-
vas Madicu de Espafia, en PP; 10. “Sistema Unico de gestion de informacion
registral (SUGIR)” por Lenin Tapia Acosta del Ecuador, en PP, 11. "Moderniza-
cion del Registro de la Provincia de Cordoba”, por Alejandro Vega de Argentina
en PP, 12. "Modernizacion Técnica del Registro” y “Coordinacion Registro Ca-
tastro” por Eduardo Caicedo Escobar de Colombia; 13. “ Futuro de los archivos
registrales. Los medios electrénicos. Importancia de la guarda y fidelidad de
esos antecedentes” por Alberto Federico Ruiz de Erenchun, de Argentina en
Word. Abierto el tratamiento del tema los asistentes expusieron los trabajos
mencionados en power point en los casos que se indican, y las exposiciones de
los demas autores, e igualmente tomaron intervencion los registradores de los
paises asistentes, en el didlogo abierto al efecto. Ello dio lugar que los exponen-
tes de los trabajos de diferentes paises explicitaran los planes de moderniza-
ciony su estado a la fecha, de cada uno. Se efectud un pormenorizado analisis
sobre la modernizacion de los registros en Panama, Cuba, Ecuador, Costa Rica,
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Nicaragua, Argentina (Cordoba), etc. Se evidencia que de las exposiciones e
intercambios efectuados, se contindan las acciones destinadas a la moderni-
zacion con medios electronicos, segun el grado de avance en las distintas
cuestiones registrales que requiere cada pais. La modernizacion de los regis-
tros hizo ver que la misma comprende no solo los medios técnicos, sino tam-
bién las reformas legales y estructurales que demanda el servicio y la impor-
tancia que implica en la seguridad juridica. Dicha modernizacion debe ser
progresiva y con escalamientos, existiendo preocupacion por el resguardo de
los “antecedentes del Registro’, y “guarda” de los archivos de conservacion. La
necesidad de procesos de capacitacion de manera permanente que compren-
dan no solo a los registradores, sino, a lo demas actores de las profesiones di-
rectamente vinculadas al servicio e inclusive extenderlo a quienes desde el
Poder Judicial, intervengan emitiendo documentos inscribibles (mandatos,
etc.). Durante el dia 10 se realizé una visita de integracion a la zona costera de
Guayaquil. Finalizada la jornada se pasoé a un cuarto intermedio hasta el dia 11
de abril de 2019 donde en horas de la mafiana se procedié a continuar con el
temario abordando el Tema IlI. FOLIO REAL: El folio real de nuevas figuras que
se registran: tratamiento de planes de regularizacion en la ocupacion del suelo:
interés social de esa regularizacion. Casos de asentamientos urbanos, comu-
nidades. Territorios indigenas u otros analogos. Tratamiento en cada pais. Mo-
dalidades existentes (los derechos proindivisos, condominios, lotificaciones,
etc.). Documento inscribible de esas figuras. Régimen de la propiedad horizon-
tal: tratamiento “registral” del documento que contiene “departamento en cons-
truccion”. La hipoteca: en la etapa de construccion. Modalidades. Nacimiento
del estado juridico en propiedad horizontal. El reglamento de copropiedad y
administracién y sus modificaciones. Unificaciones anexiones o fracciona-
mientos de inmuebles antes y después de la existencia de la afectacion al régi-
men de la propiedad horizontal. Necesaria base legal municipal y catastral.
Importancia de la seguridad juridica del régimen (en su nacimiento inscripcién
registral y publicidad consecuente). Se recibieron los siguientes trabajos: 1.
“‘Régimen juridico de la multipropiedad en Brasil y sus procedimientos
registrales. La naturaleza juridica del servicio notarial registral’, por Joao Pedro
Lamana Paiva y Decio Antonio Erpen del Brasil, en PP; 2. “Administracion de
justicia indigena y resoluciones que se deben inscribir en el Registro de la Pro-
piedad” por Anibal Alberto Puga Pefia de Ecuador, 3. “Formalizacion y sanea-
miento de la propiedad rural” por Eduardo Caicedo Escobar de Colombia, en
PP; 4. "Informalidad urbana: barrios populares y asentamientos poblacionales
precarios” por Sebastian Sabene de Argentina; en PP, 5. “La ocupacion del sue-
lo y el derecho de propiedad de los extranjeros en las zonas de frontera. Caso
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peruano’ por Dina Doris Prescot Costa del Peru en PP; 6. “Régimen de la propie-
dad horizontal. El Registro de la Propiedad y el departamento en construccion”
por Daniel Santiago Ramos Miraballes del Uruguay, en PP; 7. “Régimen de pro-
piedad en comunidad de bienes y el tratamiento registral a la indivision” por
Maura Lylha Montoya Moreno de Nicaragua en PP, 8. “Principales problemas en
la constitucion del régimen de propiedad exclusiva y comun en el ordenamien-
to juridico peruano” por Maritha Elena Escobar Lino del Pert, en PPy 9. “Propie-
dad horizontal. Unidad a construir’ por Alberto Federico Ruiz de Erenchun de
Argentina, en Word. Abierto el tratamiento registral del tema se dirigi¢ la aten-
cion al régimen de la propiedad horizontal, emprendimientos inmobiliarios, tra-
tamiento del documento que contiene unidad en construccion y cuestiones
vinculadas. Presento el registrador de Brasil, la nueva legislacion y las especies
de dominio a las que se le aplica ese régimen. Se destaco en la exposicion
dentro de los nuevos derechos reales la “Multipropiedad” y otros en el régimen
juridico de la Republica del Brasil. Desde Argentina se explicito el estado legis-
lativo actual para el tratamiento del departamento en construccion, tanto en el
edificio construido o en el a construir, con sus diferentes variantes, la novedad
legislativa sobre el particular, en el ambito de CABA. Las particularidades de la
Ley 27.453 nuevo régimen legal respecto a barrios populares y la necesidad de
definir un derecho real especial para estos casos. Desde otros paises, las solu-
ciones que brindan para la implementacion de los “Planes de Regularizacion de
la Tierra” e igualmente, las bondades que ofrecen esas soluciones. El trata-
miento registral en folios reales adecuados; cuestiones que dieron lugar a un
intercambio, que por la expectativa de esas nuevas figuras frente a las realida-
des conurbanas de muchas de nuestras naciones, determiné el marcado inte-
rés por continuar en los proximos encuentros con el tratamiento de esta reali-
dad y su incidencia en la labor de inscripcion y publicidad. Los diferentes
aspectos que regulan las llamadas zonas de seguridad o de frontera. Desde
Perd y abriendo didlogos de intercambio con los demas paises. El registrador
de Dominicana planteo el particular caso producido en su pais, mediante pro-
cedimientos periodisticos y judiciales que implicitamente aluden en forma
equivoca al procedimiento registral. El problema de las llamadas comunidades
y comunidades de bienes indivisos en Nicaragua, Dominicana y Guatemala. A
continuacion se paso a tratar: IV. OTROS REGISTROS: Registro de Personas
Humanas: nuevas legislaciones en la materia, repercusion en los otros regis-
tros. Emplazamiento registral de la filiacion. Cambio de género o identidad. Pu-
blicidad y derecho a la intimidad. La reproduccion humana asistida. Registro de
la Propiedad Automotor: necesidad de su existencia. Regimenes existentes y
paises que lo emplean. Vinculacion. Registro de Naves y Aeronaves. Registro
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de Actos de Ultima Voluntad. El contrato de fideicomiso. Necesario registro.
Tratamiento. Registro mercantil: Registro de la Propiedad Intelectual. Organiza-
cion y régimen en cada pais. Al respecto se recibieron los siguientes trabajos:
1. "Alteracion del nombre y sexo en el Registro Civil”, “Rectificacion del género
en los oficios, sin cirugia de reasignacion sexual: beneficios a la poblacion
transgénero y papel social de los registros” por Airene José Amaral de Paiva,
Ana Beatriz Nunes Paiva Amaral y por Daniela Silva Mroz del Brasil, en PP; 2. “La
inscripcion de las comunidades nativas y sus representantes en el Registro de
Personas Juridicas de la Sunarp. Una propuesta de simplificacion desde el
Convenio 169y la justicia de paz” por Blas Humberto Rios Gil del Pert en PR, 3.
“Registro del Automotor en el Paraguay” por Julia Cardozo de Benitez del Para-
guay, en PP; 4. "El tema particular de la registracion del contrato de fideicomiso
en el Registro Publico’, 5. “Sociedad por Acciones Simplificadas” ambos por
Pilar Maria Rodriguez Acquarone de Argentina, en PP; 6. “Registro de Transpa-
rencia y Beneficiarios finales” por Rubidia Sandoval Rodriguez de Costa Rica,
en PP; 7. “Los registros de actos de uUltima voluntad en el régimen juridico ar-
gentino” por Sebastian Sabene de Argentina, en PP; 8. “Control de legalidad de
las 6rdenes judiciales” por Cesar Moya del Ecuador; 9. “Ley de identidad de
género. Cambio registral de partida de nacimiento y el DNI segun el género
autopercibido” por Mariana Manso y Maria Eugenia Céspedes, de Argentina.
Escuchados los aportes con manifiesto interés de dialogar e intercambiar res-
pecto del estado de las cuestiones registrales en cada pais: la registracion del
contrato de fideicomiso en los registros publicos de Argentina y desde alli se
escuchd una muy precisa exposicion sobre las sociedades por acciones sim-
plificadas (SAS) en Argentina, su forma de constitucion, instrumentacion, pos-
terior registracion y problematica que acarrea. El funcionamiento de los regis-
tros de actos de ultima voluntad y su funcionamiento e importancia para el
buen proceso sucesorio. La identidad de género y su tratamiento en el Brasil,
sus efectos y demds aspectos derivados que trae consigo, con la intervencion
de tres especialistas en la materia, tema que motivo el interés de los asisten-
tes. Paraguay expuso sobre su Registro Automotor y su vinculacion con el
MERCOSUR, lo que abri¢ el tratamiento en los demas paises. Costa Rica sobre
los registros de transparencia y beneficiarios finales. Desde Peru sobre la ins-
cripcion de las comunidades nativas y sus representantes. Lo cual abrié un
intercambio de marcado interés, entre todos los paises asistentes. A partir del
Ecuador se abri¢ el tratamiento de la orden judicial errénea, su calificacién y
demds problemética. DEMAS ACTIVIDADES: El dia 9 de abril se procedié a la
entrega a las autoridades del Encuentro, de una copia de la certificacion ISO
9001:2015 otorgada al Registro de la Propiedad del Cantdn Ibarra. Continuan-
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do con lo ya efectuado en encuentros anteriores, se entrega a cada participan-
te un pen drive con todos los trabajos presentados y enunciados precedente-
mente, las diferentes paginas web que cada uno de los paises asistentes tiene
en aplicacion y mediante las cuales se puede acceder a todos los detalles de
los servicios web disponibles en ellas, y la informacién de cada uno con la
amplitud y dinamica que precisamente este medio permite. Ellas son: Colegio
de Registradores Mercantiles de Espafia www.registradores.org, el Registro
de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal de la Republica Argentina,
www.dnrpi.jus.gov.ar, Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos Ai-
res, Argentina, www.rpba.gov.ar, Registro de la Propiedad Automotor de la Re-
publica Argentina: www.dnrpa.gov.ar; Brasil: www.lamanapaiva.com.bry www.
cartorioruibarbosa.com.br; México: www.economia.gob.mx, y la del Registro
del Distrito Federal www.consejeria.df.gob.mx, www.tamaulipas.gob.mx; Cos-
ta Rica: www.rnpdigital.com; Ecuador: www.datospublicos.gob.ec, El Salva-
dor: www.cnr.gob.sv, Guatemala: www.rgp.org.gt; Firma Electrénica: www.
rpsc.gob.gt; Republica Dominicana www.ji.gov.do; Panama: www.registro-pu-
blico.gob.pa; Perl: www.sunarp.gob.pe y Paraguay: www.pj.gov.py link DGRP;
Uruguay: www.dgr.guv.uy; Costa Rica: www.tra.go.cr; www.registradores.org;
Cordoba: www.sir-aut.cba.gov.ar; Brasil: www.registrocivil.org.br, www.ano-
regmt.org.br; Nicaragua: www.poderjudicial.gob.ni; Colombia: redes sociales
Colegio de Registradores de Espafia: Facebook: Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles, Twitter: @registrador_es Google: Colegio de Regis-
tradores, LinkedIn: Colegio de Registradores de Espafia. El facebook del Comité
Latinoamericano de Consulta Registral www.facebook/encuentrodelcomité,
Instagram: encuentrodelcomite y Twitter: @ecl_registrador; Cuba: www.minjus.
gob.cu; Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas CABA: www.bue-
nosiares.gob.ar/registrocivil, Pcia Bs. As.: www.gba.gob.ar/registrodelasperso-
nas; Consejo General del Notariado de Espafia www.notariado.org, www.gba.
gob.ar/dppj y Mercantil www.jus.gob.ar/igj; Colegio de Escribanos de la Provin-
cia de Buenos Aires, www.colescba.org.ar.

TEMAS PARA EL PROXIMO ENCUENTRO: TEMA I: PRINCIPIO DE LEGALI-
DAD Y PUBLICIDAD REGISTRAL. Reflejo del principio de legalidad en la situa-
cién juridica registral. La inscripcion de documentos de distinto origen (notarial,
judicial y administrativo). Aplicacion de los nuevos medios para su tratamiento.
TEMA II: REGISTRO DE LA PROPIEDAD. MODERNIZACION: SEGURIDAD: Téc-
nicas de registracion. Avances logrados en cada pais. Niveles de seguridad en
la labor de inscripcion y archivo. Los nuevos y l0s ya existentes. Firma digital,
electrénica y folio electronico. Capacitacion del registrador y profesiones vin-
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culadas. Integracion de la capacitacion. Coordinacion Registro-Catastro, esta-
do en cada pais. TEMA IIIl: FOLIO REAL: Incidencia de la modernizacion y las
nuevas figuras en el tratamiento formal del mismo. Unificaciones, anexiones o
fraccionamientos de inmuebles: antes y después de la afectacion a los nuevos
derechos reales. Importancia de los requerimientos catastrales y municipales
en esos casos. TEMA IV: OTROS REGISTROS: Registro de: personas humanas
(nuevas legislaciones en la materia, repercusién en otros registros), naturales,
personas juridicas, automotor, naves y aeronaves. Registro de Actos de Ultima
Voluntad. Contrato de fideicomiso. Su tratamiento y necesario registro.

ELECCION DE SEDE: por Secretaria de Coordinacion se da a conocer la
ratificacion de la representacion del Perd, por intermedio del sefior Superinten-
dente Nacional de la SUNARP, Dr. Manuel Augusto Montes Boza, para celebrar
el XXXIIl Encuentro en ese pais durante el afio 2020, en razon de las condicio-
nes existentes en su pais que permiten una adecuada organizacion, fijando la
fecha de realizacion del 19 al 23 de octubre de 2020 en la ciudad de Cusco.
Brasil (Estado de Matto Grosso) y Uruguay (Montevideo) se postulan, sujetos a
ratificaciones, como sedes para el XXXIV Encuentro durante el afio 2021, sede
que sera fijada en el proximo Encuentro. Se deja constancia que los enlaces
de comunicacion seran promocionados y difundidos a través de las redes so-
ciales (Instagram, Facebook y Twitter), ambas a ser proporcionadas por la Se-
cretaria de Coordinacion del Encuentro a través de su respectiva organizacion.
ACTO DE CIERRE: En consecuencia de lo actuado y siendo las 18,30 hs. del dia
12 de abril de 2019, se llevd a cabo el acto de clausura, escuchandose en for-
ma unanime palabras de agradecimiento al pais organizador, por la calidad de
las atenciones recibidas y el trato dispensado a partir de sus autoridades, sus
colaboradores, demas funcionarios y personal del Registro de la Propiedad de
Guayaquil. Cerrando el acto se procedi¢ a la firma de la presente por parte de
los asistentes de los paises arriba anunciados.

ARGENTINA; firmas; BOLIVIA; firmas; BRASIL: firmas; CHILE: firmas; CO-
LOMBIA: firmas; COSTA RICA: firmas; CUBA: firmas; Rep. DOMINICANA: fir-
mas; ECUADOR: firmas; EL SALVADOR: firmas; ESPANA: firmas; GUATEMALA:
firmas; NICARAGUA: firmas; PANAMA: firmas; PARAGUAY: firmas; PERU: fir-
mas; URUGUAY: firmas.
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XX CONGRESO
NACIONAL

DE DERECHO
REGISTRAL

San Fernando del Valle de Catamarca
13 al 15 de junio de 2019

AUTORIDADES

Comisiéon de Honor

Cristina N. Armella. Rectora de la UNA; José
Alejandro Aguilar. Presidente Consejo Federal
del Notariado Argentino; Ignacio Javier Sal-
vucci. Presidente Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires; Sebastian E. Sabe-
ne. Director Instituto de Derecho Registral UNA,;
Miguel Angel Luverd. Presidente Consejo Fede-
ral Registros Propiedad Inmueble; Silvia Brocal
de Castillo. Presidente Colegio de Escribanos
Provincia de Catamarca; Fernando Monguillot.
Director Registro Propiedad Inmobiliaria y Man-
datos Catamarca

Comision Ejecutiva

Adriana N. Abella; Ignacio Ezequiel Alterini; Jorge
Raul Causse; Juan José Guardiola; Maria Fernan-
da Rosales Andreotti
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Temal: Registracion de medidas cautelares

Coordinador: Miguel Angel Luvera
Subcoordinadora: Joaquina Cérdoba Gandini
Secretaria: Patricia Viviana Blanco

Comision redactora

Miguel Angel Luverd (Presidente); Joaquina Cérdoba Gandini; Patricia Vi-
viana Blanco (Secretaria); Mariana Hefling; Maria Angélica Natella; Gabriel
Anibal Fuster; Martha Daniela Linares de Urrutigoity; Silvia Maela Massic-
cioni: Pedro Facundo Saenz; Sebastian Sabene; Martin Russo; Juan José
Guardiola; Maria Fernanda Rosales Andreotti; Carolina Soledad Forastier
Ylla; Soraya Dipp; Paula Alfonso

En el marco de un debate ordenado y fluido, la comision nimero uno conté
con un total de doce ponencias de temas variados, los cuales fueron expuestos
en su totalidad en el primer dia de trabajo en comision.

Se encontraron presentes representantes de distintas provincias e institu-
ciones, tanto notariales, catastrales, registrales y judiciales.

Luego de un nutrido debate se arribaron a las siguientes conclusiones:

CONCLUSIONES GENERALES

1) Con miras a la seguridad juridica, economia procesal y en razén de los
tiempos que llevan los tramites administrativos de solicitud ordinarios, se insta
a los registros de la propiedad inmobiliaria del pais a desarrollar y llevar adelan-
te las solicitudes y cancelaciones mediante firma digital, siempre de manera
mancomunada con el Poder Judicial, ya que ambos van de la mano, tendiendo
a la eficiencia.

2) A fin de lograr una calificacion uniforme por parte de los registros de la
propiedad, se recomienda que los oficios tendientes a inscribir medidas caute-
lares provenientes de otras jurisdicciones (Ley 22.172) y de juzgados federales,
cumplan con los siguientes requisitos minimos: a) medidas cautelares sobre
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inmuebles: identificacion de la medida - identificacion del inmueble a través de
la nomenclatura catastral y la inscripcién de dominio. b) Medidas cautelares
respecto de las personas: tipo de medida, nombre, apellido, tipo y nimero de
documento y si es persona juridica, denominacion o razén social y CUIT.

3) La funcion calificadora registral de los documentos portantes de una
medida cautelar, como todo documento de origen judicial, debe tener el mismo
alcance que la de los documentos notariales y administrativos (arts. 8 y 9 de
la Ley 17.807).

Los tres puntos expuestos fueron votados de manera UNANIME.
4) Embargos

Procede la inscripcion definitiva de la escritura portante de un acto disposi-
tivo de un inmueble embargado:

a) Con solo relacionar la medida cautelar informada en el certificado de
dominio.

- Por mayoria de votos (12): Colegio de Escribanos de la Provincia de
San Luis, Universidad de Mendoza y Cuyo, Colegio de Escribanos de Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires, Registro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia de Chaco (Saenz
Pefia), Registro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia de Mendoza (|
Circ.), Registro de la Propiedad Inmobiliaria de Catamarca, Colegio de Abo-
gados de la Provincia de Catamarca, Registro de la Propiedad Inmobiliaria de
la Provincia de Salta, Colegio de Escribanos de la Provincia de Catamarca y
Universidad Notarial Argentina, Instituto de Derecho Registral de la Universi-
dad Notarial Argentina.

b) Con relacionar la medida cautelar informada en el certificado de domi-
nio y ademas que conste el reconocimiento expreso de la existencia del grava-
men por el adquirente.

- Por minoria de votos (6): Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa
Fe (I'y Il Circ.), Registro de la Propiedad Inmobiliaria de San Juan, Registro de la
Propiedad de Rosario, Consejo Federal del Notariado Argentino y Universidad
del Noroeste de la Provincia de Buenos Aires.

La inscripcidn de la ampliacion del embargo:

a) Se considera una ampliacién de la medida de origen y no altera el plazo
de caducidad del asiento originario.
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- Por mayoria de votos (12): Registro de la Propiedad de Rosario, Colegio
de Escribanos de Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires, Colegio de Abogados de la Provincia de Catamar-
ca, Colegio de Escribanos de la Provincia de Catamarca, Universidad Notarial
Argentina, Registro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia de San Juan,
Colegio de Escribanos de Santa Fe (I y Il Circ.), Universidad del Noroeste de la
Provincia de Buenos Aires y Consejo Federal del Notariado Argentino, Instituto
de Derecho Registral.

b) Es una medida que genera un asiento auténomo, iniciando nuevamente
el plazo de caducidad desde la toma de razon de la ampliacion.

- Por la minoria de votos (6): Colegio de Escribanos de la Provincia de San
Luis, Registro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia de Catamarca, Regis-
tro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia de Salta, Registro de la Propie-
dad Inmobiliaria de la Provincia de Mendoza (1° Circ.), Registro de la Propiedad
Inmobiliaria de la Provincia de Chaco (Sdenz Pefia) y Universidad Nacional de
Cuyo y Mendoza.

El adquirente del inmueble embargado responde:
a) Hasta el monto publicitado en el asiento registral.

- Por mayoria de votos (10). Instituto de Derecho Registral de la Univer-
sidad Notarial Argentina, Universidad Nacional de Cuyo y Mendoza, Registro
de la Propiedad de Rosario, Colegio de Escribanos de Catamarca, Colegio de
Escribanos de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires, Registro de la Propiedad Inmobiliaria de Salta,
Colegio de Escribanos de Santa Fe (1° y 2° Circ.), Registro de la Propiedad In-
mobiliaria de Mendoza (1°).

b) Por el monto del crédito y accesorios reclamados en el expediente judi-
cial correspondiente, al momento del efectivo pago.

- Por minoria de votos (7). Colegio de Escribanos de San Luis, Universidad
del Noroeste de la Provincia de Buenos Aires, Consejo Federal del Notariado
Argentino, Registro de la Propiedad Inmobiliaria de San Juan, Colegio de Abo-
gados de la Provincia de Catamarca y Registro de la Propiedad Inmueble de la
Provincia de Catamarca, Universidad Notarial Argentina.

- Una abstencion Registro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia de
Chaco (Saenz Pefia).
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5) Medida de no innovar

- La anotacion de la medida de no innovar y/o prohibicion de inscribir, tiene
el mismo tratamiento registral que las restantes medidas cautelares (arts. 24
y 25 Ley 17.801), generando un asiento condicional si ésta hubiera ingresado
con posterioridad a la emisién de un certificado de dominio (art. 23 Ley 17.801)
y dentro de los plazos de reserva de prioridad y prioridad indirecta.

- Dos abstenciones. Registro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia
de San Juan, Registro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia de Mendoza
(1° Circ.).

- Se recomienda que la prohibicién de inscribir sea dispuesta con criterio
restrictivo y excepcional y de manera especifica.

Por UNANIMIDAD
6) Inhibiciones

- La anotacion de las inhibiciones en el marco de juicios universales (quie-
bras, concursos, juicios de incapacidad o restriccién a la capacidad) no esta
sujeta a plazos de caducidad.

- Fuera de estos supuestos, se recomienda que la resolucion judicial que
disponga la inhibicion consigne el monto del crédito reclamado.

Ambas por UNANIMIDAD.
7) Anotacion de litis
Lainscripcion de la anotacion de Litis, contemplada en el art. 1905 del CCyC:

a) No estd sujeta a plazo de caducidad, por no tener naturaleza de medida
cautelar.

- Por mayoria de votos (12). Instituto de Derecho Registral de la Universi-
dad Notarial Argentina, Registro de la Propiedad de Rosario, Universidad del
Noroeste de la Provincia de Buenos Aires, Consejo Federal del Notariado Ar-
gentino, Registro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia de Chaco (Sdenz
Pefia), Registro de la Propiedad Inmobiliaria de Salta, Colegio de Abogados de
la Provincia de Catamarca, Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe
(1°y 2° Circunscripcién), Universidad de Mendoza y Cuyo, Colegio de Escriba-
nos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Universidad Notarial Argentina.

b) Estd sujeta a plazo de caducidad del art. 37 inc. b Ley 17.801.
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- Por la minoria (5). Registro de la Propiedad Inmobiliaria de Catamarca,
Colegio de Escribanos de la Provincia de Catamarca, Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Provincia de San Luis,
Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de San Juan.

- Una abstencion: Registro de la Propiedad Inmobiliaria de la Provincia de
Mendoza.

- Se recomienda que el asiento registral de la referida anotacion de litis
refleje la norma juridica en virtud de la cual fue dictada.

- No tienen vocacion registral aquellas medidas solicitadas sobre
inmuebles sin antecedentes de dominio inscripto.

Por UNANIMIDAD

8) En relacion a los bienes eclesiasticos, la comision debatié sobre el art.
744 del CCyC que establece la inembargabilidad de los bienes afectados a una
religion reconocida por el Estado, tema que por falta de tiempo sera tratamien-
to de posteriores congresos.

Por UNANIMIDAD.

Temal ll: Registracion de derechos reales de disfrute (usufructo,
uso, habitacion y servidumbre)

Coordinadores: Jorge Raul Causse; Eleonora Casabé
Subcoordinador: Jorge Alberto Latino
Secretaria: Maria Laura Rey

Comision redactora

Juan José Guardiola (Juez de Camara en lo Civil y Comercial); Marina C. Zu-
vilivia (escribana); Luana Alberdi Imas (abogada registradora); Gala Battle
(abogada); Norberto Frickx (ingeniero gedgrafo)

Relator: Jorge Alberto Latino

278 REVISTA NOTARIAL 988 / 2021



INFORMACIONES

CONCLUSIONES

Existe preocupacion de la Comision en orden a encontrar soluciones
legales a distintas incognitas relativas a los nuevos paradigmas de estos
institutos, y es por ello que, sobre la base de los trabajos presentados, las
ponencias realizadas y el debate producido a consecuencia de ello, SE
CONCLUYE: Cuando el objeto del derecho real de disfrute recaiga sobre parte
material se requiere, a efectos de cumplir con el principio de especialidad,
plano de mensura por profesional habilitado inscripto en el Organismo
Catastral. Se recomienda a las autoridades administrativas incoar los medios
pertinentes a fin de agilizar los tramites de inscripcion de planos de mensura
con el objeto de que la seguridad juridica no se vea vulnerada ni se obstaculice
el trafico inmobiliario.

MAYORIA (UNNOBA, Centro de Derecho Privado; Universidad Nacional
de Cuyo, Facultad de Derecho; Universidad de Mendoza, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales; Catastro de la Provincia de Catamarca; Colegio de
Escribanos de la Provincia de Santa Fe (1° Circunscripcién); Colegio de
Escribanos de la Provincia de Santa Fe (2° Circunscripcion); Universidad
Nacional de Rosario, Facultad de Derecho; Universidad Catolica de Santiago
del Estero, Facultad de Ciencias Politicas, Sociales y Juridicas; Registro de la
Propiedad de Chaco).

DISIDENCIA (Colegio de Escribanos de la Ciudad Autdbnoma de Buenos
Aires; Colegio de Escribanos de la Provincia de Chubut): No es necesaria la
inscripcion del plano de mensura confeccionado por profesional habilitado
para la constitucion de derecho real de usufructo, uso o habitacion sobre
parte materialmente determinada, debido a que no se modifica el inmueble
de origen.

1.a) Corresponde que al objeto individualizado se le asocie una partida a
efectos tributarios. UNANIMIDAD.

1.b) La previsién especifica del art. 2181 del CCyC en cuanto a la determi-
nacion del lugar del gravamen solo tiene aplicacion subsidiaria frente a situa-
cion de anormalidad del titulo. UNANIMIDAD.

2.a) En caso de transmision del derecho real de usufructo no debe cance-
larse el asiento de constitucién originario, atento a que la vida del transmitente
se mantiene presente en la relacion juridica. Mas alla que la reversion que se
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produzca por el fallecimiento del actual titular no lo beneficie a este, sino al
nudo propietario.

Se considera adecuada la inscripcién de las sucesivas transmisiones del
Derecho Real de Usufructo en el rubro gravamenes, sin perjuicio de avanzar en
la reflexion de este punto. UNANIMIDAD.

2.b) En las transmisiones intermedias del derecho real de usufructo, la
vigencia delasientoregistral o su cancelacion resulta irrelevante. UNANIMIDAD.

3) Para la constitucién, transmision, modificacion o extincion por cual-
quier medio (incluida la renuncia) de estos derechos reales de disfrute, resul-
ta imprescindible el cumplimiento de las certificaciones registrales y demas
recaudos formales, incluido el asentimiento conyugal/convivencial en caso de
corresponder; contando el registrador con facultades suficientes para efectuar
las observaciones del caso. UNANIMIDAD.

4) Se recomienda que el derecho real de servidumbre tenga reflejo registral
tanto en la matricula del fundo sirviente como en la del fundo dominante; con-
tribuyendo al conocimiento de los derechos a través de la publicidad registral.
UNANIMIDAD.

5) La sentencia homologatoria de un acuerdo particionario por el cual se
establece un derecho real de usufructo no implica una constitucién judicial del
mismo (art. 2133 CCyC), por lo cual no debe ser objeto de observacién por el
registrador. UNANIMIDAD.

6) Se recomienda aceptar la partida de matrimonio a efectos de rogar la
cancelacion del derecho real de habitacion del conviviente supérstite estableci-
do en el marco del art. 527 CCyC. UNANIMIDAD.

7) No tiene vocacion registral el embargo del derecho real de uso, atento a
gue el mismo recae sobre los frutos (art. 2157 CCyC). UNANIMIDAD.

8) Queda comprendido el usufructuario dentro de los legitimados sustanti-
va y registralmente para la afectacion al régimen de vivienda, sin necesidad de
intervencion del nudo propietario (art. 245 CCyC). La afectacion estara limitada
al valor de su derecho (art. 244 CCyC). UNANIMIDAD.
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Tema lll: Sociedades de la Seccién IV

Coordinadoras: Elda Fernandez Cossini; Pilar M. Rodriguez Acquarone
Subcoordinador: Jorge Alberto Latino
Secretaria: Maria Laura Rey

Comision redactora

Bautista Devesa; Gabriela Laura Mazzi; Analia Alejandra Robledo; Marcelo Ja-
vier Quispe; Elena Inés Heredia; Patricio Pantin; Jorgelina Quinteros; Myriam
Mamani; Maria Soledad Judrez, Maria Cesaretti; Gaston Ariel Mirkin; Maria Ga-
briela Gullo; Ana Belén Hernando; Fiano Daniel Ronchetti; Carolina Andrea Mar-
tinez; Laura Marisa Patricio; Ana Antonieta Lavecchia

Relator: Gaston Ariel Mirkin

CONCLUSIONES

Todas las conclusiones se aprobaron por unanimidad con el voto de las
instituciones acreditadas.

1- Quedan comprendidas en la Seccion 1V, las sociedades antes
denominadas de hecho, irregulares, las sociedades civiles y las atipicas.

A la sociedad de responsabilidad limitada y a la sociedad colectiva que
deviene unipersonal, transcurridos los tres meses desde la unipersonalidad sin
adoptar otra solucion, les corresponde la aplicacion de las normas previstas en
esta Seccion.

En relacién a lo prescripto por el art. 94 bis, ante la reduccion a uno del
numero de socios, en cuanto impone la transformacion de las sociedades en
comandita simple o por acciones, y de capital e industria, en sociedad andnima
unipersonal, interpretamos que no puede operar la transformacion de pleno
derecho requiriéndose el procedimiento de transformacion segun lo prescripto
por la ley para el instituto en cuestion.

2- Las sociedades contenidas en la Seccion |V se rigen por el siguiente
orden de prelacion normativa:
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a- Normas imperativas de la Ley General de Sociedades.

b- Las normas imperativas del CCyC.

c- Las normas del acto constitutivo o de reconocimiento y modificatorias.
d- Las normas supletorias de la Ley 19.550, y

e- Las normas supletorias del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

3- Se recomienda que los registros publicos rubriquen tanto los libros
contables, como lo prescribe el art. 320 y siguientes del CCyC, como asi
también los libros de actas de sociedades de la Seccién IV. En su defecto, se
recomienda gque se instrumenten por escritura publica las actas de la sociedad.

4- El tercer parrafo del art 23 LGS, prevé la posibilidad de que las
sociedades de la Seccioén IV adquieran bienes registrables. Se interpreta que
dicha adquisicion puede serlo por cualquier titulo, por ejemplo compra, aporte
en la constitucion o por aumento de capital, etc.

5- El acto de reconocimiento que prescribe el art. 23 de la LGS, podra
otorgarse con relacion a un acto de adquisicion determinado o bien para un
numero indeterminado de actos.

El mismo no resultara necesario si el instrumento constitutivo constara en
escritura publica o instrumento privado con firma autenticada por escribano.

En cualquier caso se reputaran vigentes hasta tanto no sea modificado
alguno de sus elementos (ejemplo elenco de socios, representante, facultades,
restricciones, plazo de duracion, etc.).

6- Se recomienda que el acto de reconocimiento contenga los elementos
que prescribe el art. 11 de la LGS.

7- En relacion a la registracion de los bienes que adquiere, si bien el art.
23 tercer parrafo in fine dispone que debe indicarse la proporcion en que
participan los socios en la sociedad, esta es una persona juridica distinta de
sus miembros.

Por lo expuesto, el bien se inscribira a nombre de la sociedad.

En consecuencia, recomendamos no reflejar en los asientos de titularidad
de los bienes particulares que se identifiquen a los socios.

8- Compete al Notario calificar la legitimacion del representante en el acto
de disposicion de bienes cuyo titular es la sociedad de la Seccion 1V,
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9- A los efectos de su oponibilidad, resulta registrable la inscripcion de la
disolucién y nombramiento de liquidador, asi como también la cancelacion de
la matricula sin necesidad de subsanacion previa.

10- En las SRL y sociedades colectivas devenidas unipersonales la
sociedad se considerara subsanada: a) con la transferencia de la participacion
social que restablezca la pluralidad social, siendo suficiente publicidad de
este hecho la inscripcion de la mencionada transferencia o b) en el caso de
la transformacion en SAU, con dicho procedimiento y su correspondiente
inscripcion en el Registro Publico, no siendo necesario que dé cumplimiento a
otros tramites registrales.
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20 JORNADAS
NOTARIALES
CORDOBESAS

Ciudad de Cordoba
12 y 13 de septiembre de 2019

Temal: La formacion del
consentimiento y su
instrumentacion en sede notarial

Coordinadora: Carina Lorena Falabella
Subcoordinador: Miguel Alejandro Antdn

Autoridades Comision
Presidente: Carina Lorena Falabella
Vicepresidente: Miguel Alejandro Antun

Comision redactora

Edgar Dario Acosta, Miguel Alejandro Antun,
Guillermo Juan Casanegra, Carina Lorena
Falabella. Ariana Ghirard Aramburu, Romina
Elizabeth Marqués, Laura Irene Wendichansky
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CONCLUSIONES:

Con motivo dela exposicion de los trabajos y el debate en esta comision,
se arribaron a las siguientes conclusiones:

El asesoramiento notarial, como pilar fundamental del notariado latino,
es una eficaz herramienta del Estado en la busqueda de un adecuado
equilibrio en las relaciones contractuales entre particulares, en especial
dentro del marco de las relaciones de consumo. Constituye un deber
funcional del notario que debe cumplimentar de manera integral y con
imparcialidad activa, tanto en el ambito protocolar como extraprotocolar.

En los contratos por adhesion, para la formacion del consentimiento,
se requiere la redaccion del instrumento en forma clara, completa,
autosuficiente, facilmente legible, sin reenvios a otros documentos que
contengan elementos esenciales. Debe ser particularmente precisa en
relacion al objeto, especialmente cuando se trate de inmuebles a construir.

En los contratos por adhesion y de consumo la publicidad juega
un rol determinante en la formacion del consentimiento, por lo que su
incorporacion, en determinados casos, puede ser conveniente mas alla de
la prevision legal del art. 1103 CCyC.

En el marco de los contratos de consumo y celebrados por adhesion
a clausulas generales predispuestas instrumentados por escritura publica,
cobra mayor relevancia la realizacion de la audiencia previa para el
asesoramiento a las partes.

Temal ll: El notario en el escenario digital

Coordinador: Pablo Nicolas Ahumada
Subcoordinador: Manuel Cabido

Autoridades Comisién

Presidente: Pablo Nicolds Ahumada (Cérdoba)
Vicepresidente: Manuel Cabido (Cérdoba)
Secretario: Pablo Alejandro Ulloque (Cérdoba)
Secretaria: Valentina Fernandez Cerda (Coérdoba)
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Comisidn redactora

Gustavo Adolfo Godoy (Villa Dolores); Augusto Luis Piccén (Alta Gracia),
Federico Jorge Panero (San Francisco); Natalia Maria Irene Dumeynieu
(Cordoba); Pamela Estela Snopek (Bell Ville); Walter César Schmidt (Bue-
nos Aires); Natalia de Lourdes Mufioz (Cérdoba)

Relatora: Natalia de Lourdes Mufioz

CONCLUSIONES:

1. El notariado apoya toda iniciativa publica dirigida a extender el uso de las
herramientas que proporcionan las nuevas tecnologias, simplificando y desburo-
cratizando tramites en beneficio de los habitantes del pais. No obstante ello, esta
iniciativa debe aplicarse en forma paulatina, respetando el ordenamiento juridico.

2. Lavalidacion de la firma digital que realiza la Autoridad Certificante no equi-
vale a la certificacion de firma realizada por un Escribano Publico.

3. La validacién de la firma digital realizada por la Autoridad Certificante no
comprende ni la calificacion de la capacidad, ni la comprension del acto, ni la
inexistencia de vicios de la voluntad ni, mucho menos, que la firma digital haya
sido insertada por su titular.

4. Al ser la firma digital escindible de su autor solo la certificacion realizada
por un Notario brinda certeza de autoria. No existe mecanismo de seguridad ni in-
tervencion alguna posterior que garantice que quien utilizé un certificado de firma
digital sea su titular.

5. La validacion de la Autoridad Certificante, no sustituye el requisito de la “le-
galizacion” que cada Estado Provincial debe realizar para la circulacion de un ins-
trumento en todo el territorio de la Nacion.

6. Seguridad informadtica, si bien colabora en su configuracion, no significa
seguridad juridica.

7. El cambio de soporte en materia documental no altera la esencia de la fun-
cion del Notario.

8. El Colegio de Escribanos debera crear un folio digital notarial que brinde la
misma seguridad juridica que actualmente otorga la foja de actuacién notarial en
soporte papel.

9. El Colegio de Escribanos debera implementar todas las medidas que
sean necesarias para otorgar seguridad informatica en el traspaso de infor-
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macion de cada Notario a S.I.DA.NQO. y viceversa. Dichas medidas también de-
beran aplicarse en la vinculaciéon que se realice entre S.I.DANO y las distintas
reparticiones publicas.

10. Siendo que el testimonio notarial nace para circular en el trafico juridico,
posibilitando la ejecucion de los derechos contenidos, su version digital permitiria
acortar tiempos y distancias.

11. En la Provincia de Cordoba, es factible la realizacion de un testimonio digi-
tal, sin necesidad de modificar la legislacion provincial vigente, solo es necesario al
efecto, la autorizacion por parte del Tribunal de Disciplina Notarial.

12. Para lograr una mayor seguridad los testimonios digitales expedidos por
los notarios cordobeses deberan contar con su firma digital validada por el Colegio
de Escribanos a través de S.I.DANO.

13. La expedicion de testimonios digitales esta sujeta a las mismas reglas y
normas que la expedicion en soporte papel. Lo mismo ocurre con la expedicion de
segundos o ulteriores testimonios.

14. Es posible la expedicién de posteriores testimonios en soporte distinto a
los anteriores.

15. La ley exige del testimonio digital “permanencia indeleble’. No son dos
requisitos sino que debemos entender este requisito como una exigencia de que
mientras dure no pueda ser modificado.

16. Los testimonios digitales deben contar con un Codigo de Verificacion de
Seguridad (C.V.S.) que permita corroborarlos en la plataforma donde se encuen-
tren almacenados.

17. El Colegio de Escribanos debera prever una adecuada cobertura en el res-
guardo de datos personales conforme la legislacion vigente.
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