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EDITORIAL

Revista Notarial 1000

Les propongo un ejercicio de imaginacidn, un viaje en el tiempo: situé-
monos en 1894,

El inventor serbio Nikola Tesla realiza su primera demostracion publica
transmitiendo una sefal a través de una frecuencia de radio. También
por esos meses, en marzo de 1895, los hermanos Louis y Auguste Lu-
miére hacen la primera gran proyeccion de cine, presentando el cine-
matografo, un invento que revolucionaria al mundo.

Continuamos recorriendo esos dias y aln no se ha descubierto la pe-
nicilina. Tampoco existen los vuelos en avidn, los boligrafos, las tarjetas
de crédito, los teléfonos celulares, la television, internet, ni mucho me-
nos las redes sociales o la recientemente nacida inteligencia artificial.

Sin embargo, en una joven ciudad capital de provincia, en pleno auge
de crecimiento y con la avidez por entrar en el nuevo siglo, un redu-
cido grupo de escribanos bonaerenses celebra el primer lustro de la
fundacién de su Colegio y decide crear una publicacién periddica en
formato de revista para reflejar las principales alternativas vinculadas
con la labor notarial.

Bajo este “simple” objetivo, el 1° de agosto de 1894 se funda la Revista
Notarial, 6rgano de difusidén doctrinaria y cientifica por excelencia del
notariado bonaerense.

Desde su génesis, la publicacién fue un valioso auxiliar tanto para el es-
cribano como para los demds profesionales y operadores del Derecho,
conteniendo consultas, casos de jurisprudencia, legislacion, doctrina e
informaciones. La idea que seguramente animé a aquellos fundadores
del Colegio de Escribanos de crear esta publicacidn fue su deseo de
realizar una obra constructiva.

Ante este breve recorrido histérico de los primeros afios, es inevitable
reconocer con verdadero orgullo y admiracion la vision de esos crea-
dores y el consecuente rol de testigo privilegiada que la obra desem-
peid en el devenir de la historia (argentina y mundial) durante todo el
siglo XXy la primera parte de este.

Editorial Revista Notarial 1000/ 2024

VOL




En cuanto a su prestigio y antigliedad, hemos visto y oido en innume-
rables ocasiones que se la galardona como “Decana de América” entre
las publicaciones de su género. Este honor, que hoy resulta indiscuti-
ble, fue confirmado por el renombrado procesalista internacional Dr.
Eduardo Couture, quien, mientras dirigia la "Revista de Derecho, Juris-
prudencia y Administracién" en Uruguay, detectd y verifico6 que nues-
tra Revista Notarial habia publicado su primera edicién apenas seis
semanas antes que la suya, la que -en ese momento- era considerada
por la Biblioteca de Washington como la mds antigua del continente.
La honradez de Couture fue tajante y manifiesta: sin dudarlo le envid
al entonces presidente del Colegio de Escribanos, Andrés Garcia, una
carta manifestando con respecto y admiracién que el dato debia ser
salvado y que el titulo de “decana” pertenecia claramente a la publica-
cion bonaerense.

Mas allad de esta anécdota, desde la primera impresion (exhibida en el
hall del segundo piso de nuestra sede central) y hasta nuestros dias,
nuestra Revista Notarial ha sido una representante genuina y prestigiosa
de la labor intelectual de la profesion. Su tematica variada logrd tras-
cender su materia especifica, constituyéndose en un érgano juridico de
consulta donde se abordan diversas cuestiones relativas al Derecho en
general, particularmente en las ramas Civil, Registral, Societaria y Tribu-
taria. Sus secciones de Doctrina, Jurisprudencia, estudios de la Univer-
sidad Notarial Argentina y de la Academia Nacional del Notariado, asi
como el espacio dedicado al Derecho Comparado y aspectos relativos a
técnica notarial, son reflejados con exhaustivas explicaciones.

Los articulos publicados expresan el pensamiento juridico de mas alto
nivel, tanto nacional como extranjero, y son motivo permanente de con-
sulta por notarios, abogados y magistrados. La diversidad de tematicas
abordadas y el contenido de actualidad han hecho que su distribucion
alcance también a bibliotecas juridicas del pais y del extranjero, asi
como a suscriptores de diferentes sectores del mundo del Derecho,
tanto en el plano nacional como internacional.

Con su calidad ya consolidada, la Revista contintia evolucionando. Hoy
se encuentra plenamente viva y dindmica. Ademas del tradicional forma-
to papel, que tuvo la exclusividad de ser su Unico soporte durante poco
mas de 100 afos, la expansién de internet a partir del presente siglo le
concedié la posibilidad de reconvertirse y de acercar su contenido de

Revista Notarial 1000/ 2024 Editorial




manera inmediata a lectores de todo el mundo. En la actualidad, el mi-
crositio web construido dentro de www.colescba.org.ar permite conocer
el contenido de cada edicion desde cualquier dispositivo digital. Asimis-
mo, esta previsto que se enriquezca con material multimedia, destinado
a la comunicacién de propuestas y comentarios sobre novedades nor-
mativas o jurisprudenciales vinculadas con el mundo del Derecho.

Al mismo tiempo, se ha incorporado un recurso grafico y tecnoldgico
que facilita la llegada del mensaje del autor a los lectores interesados:
un cédigo QR, incluido en la portada de cada uno de los aportes que
conforman las secciones de las ediciones regulares de la Revista, que
al escanearlo desde un dispositivo moévil permite acceder de forma di-
recta el resumen del trabajo en formato de video breve. Esto la posicio-
na en el presente y la proyecta hacia el futuro.

Con la modestia de sus creadores, la Revista ha sido una verdadera
joya literaria y juridica desde su nacimiento. A lo largo de estos 130
anos, ha brillado en el dmbito doctrinal y jurisprudencial, gracias al
esfuerzo de quienes la conducen y elaboran hoy, y de aquellos que
lo hicieron en el pasado: directores, autores de aportes doctrinarios y
recopiladores y comentaristas de leyes y sentencias.

Desde 2013, la direccién se encuentra a cargo del Not. Gabriel Clu-
sellas, acompaiado actualmente por un Comité de redaccion y refe-
rato integrado por Mariano Costanzo, Gastén R. di Castelnuovo, Elba
Frontini, Maria Lujan Lalanne, Nicolds Agustin Soligo Schuler, Marcela
Haydée Tranchini de Di Marco y Marcelo Eduardo Urbaneja.

El presente también nos confiere la gracia de contar con la colabora-
cion y el vinculo permanente de dos exdirectoras: la queridisima Elvira
Martha Yorio, que tuvo a su cargo la conduccion de la publicacion desde
1972 y hasta 1983; y la inestimable colega y actual integrante del Consejo
Directivo Zulma A. Dodda, que hizo lo propio entre 1988 y 2006.

También en el repaso por quienes la dirigieron, hacemos foco en el Ulti-
mo medio siglo y brindamos unas merecidas lineas de reconocimiento
a los colegas Claudio A. Solari del Valle (periodo 1983 - 1987) y Carmen
Silvia Elena Magri (periodo 2006 - 2012).

En un parrafo especial, y con relacién al personal que ha trabajado in-
cansablemente detrds de escena, resulta imprescindible rendir nuestro
mas calido homenaje al notario Juan Carlos Sarubo, quien se desem-
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pefara como secretario técnico de Revista Notarial durante 40 afos
(desde 1972 y hasta su partida en 2012). Curiosamente (o no), al igual
que la Revista, Juan Carlos también cumplia afios el 1° de agosto...

Junto a él, no podemos olvidar a los empleados del Colegio, del Depar-
tamento Publicaciones (hoy Comunicaciones) y del Taller de Produc-
cion Gréfica. Sin ellos, la calidad de la Revista no seria la misma.

Es evidente que los colegas de la primera mitad del siglo XX, ni siquiera
con su visidén mas ambiciosa, pudieron imaginar cdmo seria nuestra
vida hoy. Mirando hacia adelante, también a nosotros nos resulta dificil
suponer un mundo diferente al del presente. Apenas llegamos a vis-
lumbrar algunas figuras a 10, 20 o, como mucho, 30 afos vista.

Sin embargo, una cosa es cierta: nuestra obligacidn profesional y los
mandamientos del Decélogo del Notario no han sufrido el paso del
tiempo, ni deben cambiar hacia el futuro.

Los avances tecnoldgicos nos ofrecen herramientas mejores, pero
también nos presentan nuevos desafios. La velocidad nos obliga a es-
tar mas atentos para preservar la eficacia y la seguridad. Por ello, la
tecnologia debe ser un instrumento para responder mas rapidamen-
te a nuestros requirentes, sin perder de vista que ellos siguen viendo
en nosotros a los profesionales confiables que les brindan seguridad
juridica. Esta es nuestra mayor responsabilidad: proteger el legado y
honrar el esfuerzo de nuestros antecesores.

Para finalizar, quiero expresar el orgullo que siento por poder encabe-
zar, como presidente del Colegio de Escribanos de la Provincia de Bue-
nos Aires, las celebraciones de los 130 afios de edicidn ininterrumpida
de nuestra mas preciada publicacién. Sin dudas, guardaré entre mis
paginas favoritas la satisfaccién por haber sido parte de esta edicién
ndmero 1000 y el gozo de que ello haya ocurrido durante mi gestion.

Una vez mas, mi profunda gratitud a cada uno de los protagonistas de
esta historia tan viva y presente, testimonio inequivoco de la dedica-
cion y vision de sus fundadores.

Diego Leandro Molina
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ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

LA COMUNIDAD
NOTARIAL

La colegiacidén legal
y su institucionalismo

Néstor O. Pérez Lozano

SUMARIO: La capacitacién permanente. Academia Nacional del Notariado. La
Caja de Prevision Social Notarial. Revista Notarial. La Unidn Internacional del
Notariado. Nuestro proyecto. Nuestro desafio. Nuestro emblema. La Ley Nota-
rial Argentina. El mundo que vivimos y la Ley Notarial Argentina
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Al ingresar a nuestra casa me invadié una irrefrenable energia que con-
mociond mis sentimientos mas profundos. Recuerdos, rostros, imagenes,
escenas, ideales y encuentros imborrables, incancelables... es decir la per-
cepcion social de una importante parte de mi vida.

El histérico damero de la recepcion, en mi imaginario, representa la comu-
nidad notarial, por su universal conformacién heterogénea y su simétrica
y jerarquizada integracion institucional. Simbolo histérico de su estructura
organica mas que centenaria, dio lugar a renovadas vocaciones y entrega
inclaudicable a la lucha eterna por el Derecho y contribuir al logro del bien
comun y, con él, la calidad de vida de la comunidad a la que asiste.

La generosa y honrosa convocatoria que me hicieran para participar en
la Revista Notarial bonaerense nimero 1000 -como érgano de difusion
doctrinal y cientifica- me conmociond. Nuestra Revista Decana de Amé-
rica, fundada el 1° de agosto de 1894, esta pronta a cumplir 130 afios de
existencia activa, es parte inescindible de la historia de nuestro Colegio y
participe mundial del progreso y unificacién de la doctrina notarial, géne-
sis del institucionalismo del Notariado Mundial.

Habia transcurrido mucho tiempo... el reloj, cumpliendo con su cometido
de verdugo que todo lo mide incesantemente hacia adelante... irremedia-
ble e irreversiblemente solo hacia adelante.. marcaba mi regreso a la mo-
rada institucional, en la que a temprana edad, por voluntad de mis pares,
expresada en reunién del 15 de agosto de 1978, asumi la presidencia del
Colegio inaugurando el régimen de la ley organica 90201, norma que cons-
tituyd un significativo avance estructural que recogi6, dentro de la realidad
bonaerense, los aportes académicos de la legislacién comparada, tanto
de nuestro pais como del mundo latino a cuya érbita pertenecemos como
integrantes privilegiados del Derecho greco-romano-germanico. Expresé,
en primer mensaje, que habia irrumpido en el panorama institucional del
pais, con fuerza renovadora y natural contenido gravitacional, la primera
ley notarial, precursora de todo un movimiento vivificante de nuestra ac-
tividad. Me refiero a la ley 50152, que organizd la profesion, instituyo el

Ley 9020 Orgénica del Notariado de la Provincia de Buenos Aires, BO 18.745, 30/3/78, promulgada
el 28/3/78. Deroga las leyes también orgdnicas 6191y 7979, al dec. 10.356/62 y la ley 8585.

Ley 5015 Orgénica del Notariado Bonaerense. Organiza la funcion. Crea el Colegio de Escriba-
nos. Crea la Caja de Prevision. BO 9590. Pub. 8/5/43. Promulgada 8/4/1943. Fue derogada por
la ley 6191. Resulta esencial tomar contacto con los temas desarrollados en la Jornada Notarial
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régimen de la colegiacién legal y establecié la primera Caja de Prevision
profesional, hoy instituciones amparadas por la legislacién universal con-
vencional de los tratados de los derechos humanos reconocidos e incor-
porados jerarquicamente por nuestra Constitucion Nacional®.

El valor de lo eterno, el ethos como morada del comportamiento de
nuestra identidad y el Colegio como espacio del pensamiento ilumi-
nado, siguen siendo nuestro habitat. Debo confesar que la experiencia
de vida que comparti y comparto con nuestra comunidad notarial, ha
llenado en mi un enorme vacio que ni las mas altas distinciones na-
cionales e internacionales lograron. Con ustedes, mis colegas, senti la
visceral necesidad de compartir intensos momentos iluminados por la
razén, la ciencia y el mutuo respeto en un ambiente solidario y agra-
dable, facilitado e institucionalizado por la colegiacion, que todo lo hace
posible, igualitario y republicano®.

El Institucionalismo Notarial constituyd la razdn existencial creativa con
contenido fenomenoldgico kantiano?, la idea-fuerza que mds he investi-

Bonaerense de Junin entre los dias 22/25 de mayo de 1959. Desde la conduccién y organizacién
del Notariado hasta el documento notarial, los principios de la politica notarial y la vida en y de
las delegaciones, entre otros constituyeron las bases en las que hoy el Notariado latino mundial
instrumenta, crea y organiza su institucionalismo.

3 Constitucion de la Nacion Argentina, sancionada en 1853 con la reforma de los afos 1860, 1866,
1898, 1957 y 1994,

4 Atodo el personal. Siento la necesidad de responder a un imperativo existencial de reconocimiento
y gratitud. Les digo que ademas de una intensa vida institucional con mis colegas que tanto me
acompaniaron, a la par y con parecida intensidad estuvieron a mi lado en todo momento ustedes,
el maravilloso personal del Colegio, el Colegio de todos, porque expusimos sin distincion el conte-
nido del proyecto que pronto fue comtn y fuimos un solo equipo. Con inocultable emocién les digo
que su acompafamiento fue maravilloso, honesto, amplio y con forma que no se disimula. Fueron
mucho més alld de sus obligaciones funcionales. Senti su amistad, respeto y reconocimiento con
su entrega al proyecto y a sus realizaciones concretas. Es mas, ain me lo siguen expresando con
claras manifestaciones de agradecimiento y carifio. Los sigo disfrutando a los que estan y me
emociono al recordar a los que se fueron de viaje eterno. Gracias...

5  Pérez Lozano, Néstor, "El Derecho Notarial, ciencia juridica preventiva" La vida, mi vida.. nuestra
vida transcurre y se desarrolla dentro de un proceso social histdrico, siendo la libertad humana
la condicién de la historia. Una historia sin libertad no es en rigor historia sino naturaleza. Carlos
Cossio, al investigar la conexion de la funcion del jurista con la Teoria Egoldgica en la problema-
tica filosofica del conocimiento y la interpretacion que ejercita el jurista al conocer, advierte que
constituye un imperativo para la creacion de Derecho entender que la vida no se detiene, es decir
nos impone vivirla de un modo auténtico en nuestro ambito como vida cientifica. Para el jurista la li-
bertad debe entenderse en sentido metafisico, esto es, como la efectiva capacidad del ser humano
de crear, de hacer cosas nuevas, de transformar a la naturaleza y al Derecho. El hombre es el pro-
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gado, estudiado e impulsado en mi extensa e intensa gestion institu-
cional, como presidente de mi Colegio (1978) y en el Consejo Federal
(1984); asi como académica (UNA 1984 - Rector), UINL (1984 - Conse-
jero permanente), ANN (miembro de nimero) y otras instituciones y
organismos. En mi primer mensaje me referi a la fuerza renovadora y
natural contenido gravitacional de la ley 5015, que implanté el régimen
de la colegiacidn legal, organizé la profesion y constituyd la primera
Caja de Previsidn Profesional autogestionada.

A dicha ley le sucedieron otros documentos legislativos en el afan
de perfeccionamiento y jerarquizacion del notariado bonaerense que
pronto se hicieron nacionales y ejemplo internacional. Hoy las convic-
ciones, fuerza creativa y visién lejana se mantienen intactos, pero mas
sensibles; vamos hacia una Ley Notarial Argentina. Los convoco al
logro de esta maravillosa institucion. La idea no es mia, fue de los pa-
dres del notariado argentino, cuyo mandato quedd pendiente de cum-
plimiento para que las nuevas generaciones lo concretemos. A trabajar,
asi espero.

Dicho esto, corresponde adunar nuevos contenidos, socioldgicos, fi-
loséficos, politicos y juridicos a la luz del nuevo Derecho Privado y su
legislacion unificada que reinterpretan los elementos fundantes de la
colegiacion legal, estructura juridica sobre la que nacen y se desarro-
llan los colegios profesionales.

Consagrado en la Constitucion Nacional el derecho de asociarse con
fines Gtiles (norma 14) se establece la consolidacion del vinculo que da
nacimiento a una agrupacién humana voluntaria con un fin comun lici-
to y vocacién de permanencia organizada con la facultad individual y
colectiva de egresar y cesar como socio siempre que subsista la buena
conducta asociativa y personal. La expresién “fines Utiles” se traduce
en la consecucion del "bien comun”. Por su parte, el CCyC le reconoce
el caracter de persona juridica de derecho publico y reconocida en el
inc. a, Ultima parte del art. 146, con personalidad diferenciada crea-
da por ley y con funciones paraestatales. Tanto la CN como el Cédigo
contienen como tesis esencial una “funcion tutelar” que implica que

tagonista de la historia y el duefio de su propio destino. De no ser asi, triunfaran las concepciones
historioséficas, fatalistas e inevitalistas, que resultan patrocinadoras de concepciones totalitarias.
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una democracia liberal debe contemplar al hombre en su realizacion
grupal, y alentar, nunca recortar, el derecho humano en funcion prele-
gislativa de organizarse para crear y creer en sus semejantes que deci-
dan vivir en una comunidad reglada por la ley y conforme a las normas
reglamentarias que aseguren su ejercicio.

Adviértase que he fundado su existencia en lo normado por el CCyC en
la seccion segunda que clasifica a las personas juridicas publicas y pri-
vadas. En su art. 146 califica como publicas a ..demds organizaciones
constituidas en la Republica a las que el ordenamiento juridico le atri-
buye ese caracter (colegiacion profesional) y a las organizaciones a las
que el Derecho Internacional Publico reconozca personalidad juridica
como toda persona juridica constituida en el extranjero, cuyo caracter
publico resulte de su derecho aplicable (UINL).

Esta calificacion resulta gravitante porque de ser asi nuestra existencia
se rige en cuanto a su reconocimiento, funcionamiento, organizacion
y fin de su existencia, por las leyes y ordenamiento de su constitucion.
Esto es terminar definitivamente de estar bajo el control de los orga-
nismos de control societario, locales. Esto sin lugar a dudas incidira en
la viabilidad constitucional de la futura Ley Notarial Argentina, dado
que también las incumbencias y efectos descentralizantes del Estado
a expensas de la funcidn notarial publica-privada se verdn viabilizadas
y fortalecidas.

Esta calificacidn también cumpliria con una insistencia del espiritu, de
dar lugar en el orden internacional a incluir como mandato politico en
el seno de la UINL un capitulo referido al Derecho Internacional No-
tarial, que dé a luz una normativa internacional que compatibilice los
distintos sistemas de Derecho y los contenidos y efectos de la autenti-
cidad, todo bajo el amparo y efectos del documento auténtico notarial
y su apertura al mundo. Asi lo expuse en uno de mis Ultimos trabajos
publicados®

La colegiacién legal ha sido reconocida como derecho humano. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH)’,

6  Pérez Lozano, Néstor, Calificacion y configuracion notarial, Alterini, Ignacio y Francisco (Dir.), T |,
Thomson Reuters, Ed. La Ley, p. 373.

7  La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) es un érgano principal
y auténomo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) encargado de la promocion y
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de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), intervino en dos
casos que marcaron para siempre su competencia para actuar en ma-
teria de la colegiacion legal®. Tengo la satisfaccion de haber sido con-
vocado, entonces, a formar el Comité de Defensa, y si bien se trata de
la colegiacién de los abogados en el &mbito de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, los fundamentos de la sentencia son aplicables a toda
la colegiacién legal americana. Me permito reproducir algunas conclu-
siones de la sentencia:

“El Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal es una delega-
cion legitima del poder de policia del Estado en un organismo creado al
efecto para recibir esa delegacion. Es una persona de derecho publico
con organizacion democratica y donde los derechos y obligaciones se
ejercen en funcion de controles reciprocos de los érganos internos de
ese Cuerpo creado por ley. Esos drganos se constituyen democratica-
mente por eleccion. Los plazos del mandato son razonables. Los con-
troles interérganos, son la garantia del funcionamiento razonado del
organismo creado.

Lejos de violar el derecho de asociacidn estan garantizados hoy los
aspectos referidos al ejercicio de la profesion de abogado en la Ca-
pital Federal. Es evidente que el poder de policia no entra dentro del
supuesto de aquellas capacidades creativas de los individuos. El poder
de policia es de la estructura juridica politica estatal.

El contralor superior del ejercicio profesional ante la multiplicacién de
los profesionales es indispensable, siempre que no se menoscabe el

proteccion de los derechos humanos en el continente americano. Respondiendo a consultas que
me fueron requeridas acerca de la separacion de funciones aclaro que: la CIDH es una institucién
judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. La Corte ejerce sus funciones de conformidad con su estatuto y las
disposiciones de la citada Convencién. Tiene su sede en San José de Costa Rica.

Debo honrar a dos enormes juristas, maestros y amigos. Me refiero a D. Augusto M. Morello y
Roberto O. Berizonce (inseparables). Me acompanaran toda mi vida en la que mi pasién por el
Derecho y en especial por la colegiacién me marcaron a fuego. Con Roberto sigo intercambiando
pasiones e ideas, Morello fallecid, digo sigue viviendo en todos nosotros ensefiando, investigando,
dando el ejemplo y dando una palmada de estimulo que indicaba el camino hacia la morada ama-
drigante. Gloria a ellos. Recomiendo la lectura de su obra en coautoria Abogacia y colegiacion, Edit.
Hammurabi, Bs. As.
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caracter particular y privado que es de su esencia y de la esencia de
un sano orden social; y ello puede lograrse mediante control de un
6rgano estadual o por la entidad social que forman los miembros de
cada profesidn, siendo de destacar la constitucionalidad y el indudable
beneficio comun de un régimen legal que entrega a los miembros de
un determinado sector social, regularmente constituidos, la atencién
de los problemas concernientes a sus propios intereses, y no a un or-
ganismo exclusivamente estatal.

El sistema de colegiacion no vulnera el derecho de asociarse y la corre-
lativa libertad de no hacerlo porque se trata, precisamente, del estatuto
legal de una estructura social preconstituida por la naturaleza de las
cosas, en el que no se impone a los abogados la formacién de una
sociedad distinta de aquella a la que se incorporan por el solo hecho
de inscribirse en la matricula y ejercer su profesion en el foro, y esa
comunidad se formaliza para la disciplina y el mejor resguardo moral
del ejercicio profesional

Conclusiones. Casos 9777 y 9718: A) Relinen los requisitos formales de
admisibilidad. B) Los peticionarios han interpuesto y agotado los recur-
sos de la jurisdiccion interna. C) La Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos es competente para examinar las peticiones materia de
los casos acumulados y para adoptar la decision que estime pertinente
conforme a la Convencion (art. 44) y su reglamento (art. 46). D) Ni de
los elementos de juicio y alegatos sometidos a la Comisién ni del pro-
pio contexto de la ley 23.187, de 25 de junio de 1985, que cred el Colegio
Publico de Abogados de la CF de la RA, se desprende que dicha ley sea
'per se' violatoria del art. 16 de la Convencidn vy, por tanto, del derecho
de libre asociacion. La finalidad de la ley es de caracter eminentemen-
te publico o sea “La proteccidon de la libertad y dignidad de la profesién
de abogado”. E) La Comision entiende que la matriculacién en el Colegio
Publico es una funcién publica y que, por razén de esta condicién dicha
funcion debe y tiene que ser de caracter obligatorio, puesto que de otra
manera el Estado estaria -por la via del Colegio- estableciendo para unos
profesionales un requisito que no exigiria para otros, violaria entonces el
derecho de igualdad ante la ley no pudiendo ademds ejercer control sobre
el gjercicio profesional del abogado. Se trata, pues, de la actividad propia
de un ente publico con caracter, derechos y obligaciones de las personas
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juridicas de derecho publico que actlda en nombre y representacion del
Estado. F) Nada se opone a que la vigilancia y control del ejercicio de
las profesiones se cumpla, bien directamente por organismos oficiales, o
bien indirectamente mediante una autorizacion o delegacion que para ello
haga el estatuto correspondiente, en una organizacion o asociacion profe-
sional, bajo la vigilancia o control del Estado, puesto que ésta, al cumplir
su mision, debe siempre someterse a la ley. G) En cuanto al argumento
de los peticionarios de que la ley 23187 estaria violando el derecho a la
propiedad privada en cuanto afectaria a los titulos (habilitantes) expedidos
por las universidades argentinas, para ejercer la profesion de abogado, por
la via de la matriculacién obligatoria, no aprecia la Comision el alcance de
una violacion de la Convencion en este supuesto. Resulta oportuno hacer
presente que en casi todos los paises del mundo occidental la colegiacion
obligatoria de abogados no se ha considerado como violatoria del de-
recho de propiedad de los respectivos peticionarios. A la luz de las an-
teriores conclusiones y, en particular, que el caso no es susceptible de una
solucién amistosa y, por otra parte, en aplicacion de lo dispuesto en los arts.
50,3y 51,2 de la Convencion y 45,7; 46 y 47,1 de su Reglamento, la Comisién
resuelve declarar que, en base a los elementos de juicio sometidos a la Co-
mision, la ley 23.187, de 5 de junio de 1985, que crea el Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal de la Republica Argentina, no es violatoria
del art. 16 de la Convencidn.

Hoy quien niegue o se oponga a reconocer a la COLEGIACION LEGAL,
estard desconociendo y con ello, lesionando un DERECHO HUMANO.

No debo concluir el tema de la colegiacién sin transmitirles el impacto
emocional y con él la admiracion que me produjo el mensaje que en oca-
sién del plenario de apertura de la XXXIV Jornada Notarial Argentina, ce-
lebrada en 2023 en la ciudad de Mar del Plata y organizada por nuestro
Colegio, ofrecid el Procurador General de la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, Dr. Julio Marcelo Conte-Grand. El notable
jurista nos “invit6 a reflexionar en conjunto acerca de las cualidades esen-
ciales que hermanan a la actividad notarial con la del Ministerio Publico,
que no duda en caracterizarlas como una representacion de identidad de
esencia y en una identidad de objetivos y fines" A ello con claridad me-
ridiana y solvencia funcional agregé: “El Ministerio Publico y los notarios
0 escribanos, esto es individual y colectivamente, son en sentido estricto
instituciones que persiguen la concrecién del interés general y del bien
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comun a través de la preservacién de la juricidad, concepto que abarca
naturalmente la legalidad”.

Para no extenderme abusivamente en este espacio de didlogo sélo me
queda convocarlos a investigar, estudiar, desarrollar y perpetuar el men-
saje y sus valores en trabajos concretos que encuentren contenido legal
en la Ley Argentina Notarial, a los que me sumaré, en la medida que me
inviten, con toda pasidn. A la colegiacién nuestro mayor esfuerzo, que sin
duda serd retribuido con nuevas instituciones del Derecho materializadas
en nuevas instituciones. Debemos ser receptivos de la generosidad del Dr.
Julio Conte-Grand.

Recuerdo que asi ocurrié con los logros importantes, trascendentes y
transformadores con la concepcién que abarca desde la ductil compe-
tencia de la institucién orgdnica colegial hasta la efectiva administraciéon y
desarrollo de los emprendimientos que debimos llevar a cabo. Asi ocurrid
durante la presidencia del Colegio con la que me honraron mis pares (pri-
mer periodo 15/VII/78/80 - segundo periodo 15-VII-80/82), consolidamos
la organicidad notarial aplicando y creando jurisprudencia, inaugurando
los postulados de la ley 9020, que permitié concebir el concepto de red de
servicios, siendo su destinataria la comunidad sin perder la individualidad
el sujeto de derecho persona humana-persona juridica. Pusimos como
mascara de proa a la jerarquizacion del Notariado, la regularizacién de la
actuacion anormal de los notariados de la Capital Federal y de la Provin-
cia de Buenos Aires, mediante la sancion de la ley 21.212 que permitio la
creacién de 700 registros en aquella jurisdicciéon nacional, concluyendo
con tal conflicto®.

También en el trascendente logro de la fabricacidn, impresién y distri-
bucidn del papel de actuacion notarial por parte del Colegio™, el Archi-

La ley 21.212 del 29 de octubre de 1975 del PEN - Creacién de Registros Notariales, sancionada y
promulgada el 30/9/ y 22/10 de 1975, denominada Ley de Creacién de Registros. Art. 1° Faclltase
al Poder Ejecutivo a crear en la Capital Federal setecientos (700) nuevos registros notariales, los
que seran provistos, por esta Unica vez, de conformidad con el concurso que establece esta ley.
Art. 2°. Podran presentarse a dicho concurso los escribanos matriculados en la Capital Federal, a
la fecha de sancién de esta ley; y los escribanos titulares de registros notariales de la Provincia de
Buenos Aires que acrediten haber ejercido, en forma habitual, actividad profesional en la Capital
Federal...

Dec.-ley 9020. Papel de actuacién notarial. Impresién. Distribucién. Control. Dec.-ley 9020. Pro-
visién de cuadernos. El PE podré convenir con el Colegio de Escribanos a fin de que éste se en-
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vo de Protocolos Notariales" y la Fundacion Editora Notarial (FEN)™?,
la expansion del posgrado en la Universidad Notarial Argentina, las
leyes convenio con el Registro de la Propiedad Inmueble de la Pro-
vincia de Buenos Aires, su sistematizacion y matriculacion, la capaci-
tacion al personal y registradores, y la accion vinculatoria Colegio-Re-
gistro. Con la Direccion Provincial de Personas Juridicas (DPPJPBA)
y la Comisién Tripartita. E1 10 de julio de 1979 logramos la consolidacion

n
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cargue de la provision del papel sellado, realizando la impresién del mismo. Los cuadernos seran
distribuidos por el Colegio a peticion escrita del titular del Registro o reemplazante legal (art. 1439).
Nota: la normativa abreviada no traduce nuestra porfiada insistencia para que el folio constituyera
un emblema, un recurso econdmico, una medida de intercambio, una reserva de valor... lo logra-
mos. Debimos convencer a propios y extrafios. Para ello debimos apelar al principio del fumus boni
iuris (apariencia del buen derecho), se relaciona con la relacion del poder (posesion), nos identifica
con su creacion. Antes llamamos a concurso para crear nuestra imagen heraldica como auxiliar de
la historia y asi el notario y arquitecto Sudrez Marzal crea nuestro escudo que se refleja en nuestras
publicaciones y nos identifica empleando también el focus bonis iuris. Luego muestra imprenta... la
elaboracién del cilindro de seguridad... le lamamos “bailarin’, resguardado en una caja de seguri-
dad, nos permitié fabricar nuestra propia “pasta” con las condiciones de seguridad incorporadas.
El oficio grafico de alta calidad de Lido Cappa y mucho mas.

Archivo de Protocolos y Actuaciones Notariales. La Excelentisima Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, por resolucion 198 del 17 de marzo de 1981, suscripta por su presidente,
Carlos J. Colombo, y sus integrantes Horacio Sicard, Alfredo Gambier Ballesteros, Gerardo Pefia
Guzman, Carlos Alfredo Renom, Raul A. Granoni, Francisco Marcelo Larran, Emilio P. Gneco, el
Procurador General Oscar Munilla Aguilar y el Secretario General, Dr. Juan Carlos Corbetta, delegd
en el Colegio la guarda y depésito de los protocolos notariales hasta esa fecha guardados en las
instalaciones del Palacio de Justicia, autorizando el traslado a las modernas instalaciones y edifi-
cio construido por el Colegio a dichos fines. Mi profundo agradecimiento por su interés y analisis
profundo de la normativa resultante de la ley 9020, arts. 148, 150, 151, 152, 154-i, 167, 168, 170 y 171,
su comprometido interés con la especial actuacion del Dr. Raudl Pedro Granoni. La Red Notarial
comenzaba a tomar cuerpo. Debemos ahora incorporar tecnologia inteligente y unificar todos los
archivos, firmando convenios con todos los organismos similares de CABA y provincias restantes.
Mis recuerdos a Marcos |. Rospide y con él a toda la Comision.

La Fundacion Editora Notarial (FEN). La asamblea extraordinaria convocada al efecto se realizd
para considerar su creacion, con arreglo a las normas de los arts. 89, 90, paragrafos |, IV, 91, 92, y
101 de la ley 9020 y concs. del Reglamento Notarial. Se aprobé el texto de sus estatutos que lue-
go mereci6 el reconocimiento y autorizacion estatal provincial otorgdndole la personeria juridica.
Contabamos con dos grandes medios gréficos: el Boletin y la Revista Notarial; la Institucion tenia
con ellos la voz del Colegio con expansién local, nacional e internacional. Faltaba la palabra del
notario con contenido académico y docente. Teniamos que difundir también nuestra investigacion
jerarquizada, iluminar nuestra funcién, compartir con las academias el fondo cultural argentino,
abrir las puertas al Notariado greco-romano-germanico. Hoy en colaboracion con la Editorial As-
trea y bajo la coordinacién de Eduardo Gabriel Clusellas, nos posibilité contar con el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion (ley 26.994) comentado notarialmente, que constituye un verdadero
orgullo y un aporte a la ciencia juridica continental. Su impresién se realizd en 9 tomos integrados
por 7974 paginas. La Editora esta llamada a contribuir con grandes empresas.
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del sistema de Seguridad y Prevision Social para Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, resaltando con verdadera satisfaccion
haber encabezado el movimiento que logré extenderlo a las demas
profesiones universitarias®®. Se crea la Asociacion de Jubilados y Pen-
sionistas Notariales con el otorgamiento de la personeria juridica por
expediente 2215-5446/80, hoy con una labor admirable presidida por
Rubén Dario Barriviera y su Secretaria Beatriz Alejandra Lopez Cafas-
s0, que nos alegra el espiritu. Se crea y da nacimiento al Registro de
Rubrica Notarial de los Libros de Consorcio; la gestidn fue oportuna
y anticipada, la ley provincial 9473, que regulaba en esta jurisdiccidn la
ley 13.512 y su decreto reglamentario 18.734/49. Por dichas normas ar-
monizadas se inscriben las actas/actos de designacion de administra-
dores y rubrica de libros realizadas por los notarios de la Provincia de
Buenos Aires, cuando se hubieran instrumentado dentro de sus limites
territoriales. La posterior recepcion jurisprudencial judicial y notarial,
fue recogida por el CCyC, determinando que el consorcio de propie-
dad horizontal es persona juridica privada (art. 148 inc. h); hoy nuestra
competencia se encuentra cuestionada. La idea consistia en crear el
Departamento Registral del Colegio integrado con el de testamentos
y autoproteccién, ampliando sus incumbencias de publicidad registral
con los fideicomisos y todo otro acto, contrato, acta y la materia refe-
rente a los titulos valores, pérdidas, extravios o danos que sufran sus
asientos. A la notable expansién de funciones se resolvieron las cons-
trucciones del Colegio Central y de las delegaciones, obras que fueron
totalmente concluidas durante otras presidencias. Recomiendo la lec-
tura de las notas al pie.

Nuestro sistema de seguridad social. Su aggiornamento. Su futuro. Nuestro sistema con las pecu-
liaridades de aportacién de cada una de ellas conforme lo establecié la anhelada ley 22.193. Tal
accion nos valié el reconocimiento de los demas colegios ejerciendo la presidencia de la Coordi-
nadora de Cajas de Prevision Social de la Republica Argentina. Méas adelante, con nuestro herma-
no Héctor Jorge Carattoli como constituyente de la Convencién que modificé la CN de 1853/1960
por la del afio 1994 (vigente) adquiere estatus constitucional, jerarquizando normativamente al
sistema previsional profesional con autogestion y la interpretacién arménica de los arts. 14 bis, 67
inc. 11,104, 105, 107 y 108 de la CN. Nuestro homenaje a quienes trabajaban en gestion continua a
estas instituciones: a Héctor J. Carattoli se suman Horacio A. Ferrari, Emilio A. Flores, Luis F. Artigue
Perea, Susana M. Wallace, Italo J. Ferraro, Eduardo L. W. Robles, Leandro Laguia, Alejandro S. Mata,
Beatriz Mango, Mabel S. Llaneza, Jorge Cardinal, Amanda Azucena Delavault, Valentin Egusquiza,
Carlos M. Silva, Horacio Ringuelet, Romeo Di Piero (hijo), Juan Severo C. Martocci, J. J. Alfonsin,
Cristina E. Garcia, Maria E. Fontan y muchos mas.
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La capacitaciéon permanente

Pasemos a dialogar acerca de la formacidn profesional y capacitacion
permanente. La UNA y la UNAV. A la triada fundacional: profesién, co-
legiacion y prevision, se le sumara como instrumento de capacitacion,
investigacion y jerarquizacion con la fundacién de nuestro Colegio,
la Universidad Notarial Argentina*(UNA) y su creacion posterior, la
Universidad Notarial Argentina Virtual (UNAV). Institucionalismo que
hace efectivo la realizacidn de los intereses juridicos de la comunidad
legitimada tanto por el Derecho estatal como extraestatal’>. Ademas de
ser necesario para el acceso a la funcién también debera serlo, a nivel
nacional, para su permanencia. Estas entidades en plena accién y pro-
greso constituyen el arbotante de la organizacién notarial y su funcion
social publica-privada.

La UNA en el afio 1968, mediante el decreto provincial 14.881, obtuvo
personeria juridica, al tiempo que se aprobd su estatuto fundacional.

14
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La Universidad Notarial Argentina. En el afio 1968, mediante el decreto provincial 14.881, la UNA ob-
tuvo personeria juridica, al tiempo que se aprobd su estatuto fundacional. El decreto PEN 2227/68
le otorgd la autorizacién provisoria para funcionar como Universidad Nacional Privada. En 1974, la
resolucién 453 del Ministerio de Cultura y Educacién de la Nacién aprobd su estatuto académico.
En 1985, durante la gestion ministerial de Carlos Alconada Aramburd, y sobre la base del dictamen
favorable emitido por la Comision Evaluadora designada por el Ministro de Educacién mediante
resolucion Ne 350/81, obtuvo el reconocimiento definitivo (RM 1232). Sus antecedentes, la asam-
blea de nuestro Colegio del 8 de mayo de 1962 por imperio de la norma habilitante contenida en
la ley 6191 Orgénica del Notariado Bonaerense y la celebracion de la sesion constitutiva de 13 de
abril de 1965. Ain mas lejano lo constituye la Escuela Notarial creada en el afio 1980 y méas préximo
la Escuela Superior del Notariado, que funciond sobre la base de tres institutos de investigacion y
difusion cultural ya existentes. Sus sedes tanto provincial como capitalina federal se encuentran
expresamente reconocidas. Estatuto académico UNA. Aprobado por res. 1013 del 2 de junio de
1998, exp. 9898/97 Mrio. Educ. ley 24.521, arts. 3,15, 34,18 y 28 del dec. 576 de fecha 30 de mayo de
1996. Publicado en Boletin Oficial N° 28.915 de fecha 11 de junio de 1998.

Ehrlich, Eugen, Fundamentos de la Sociologia del Derecho, 2005, M. Pons, Espafia, p. 143. Expositor
de la tesis del Derecho Social Extraestatal, advierte que existe un Derecho que vive completamen-
te al margen del Derecho estatal y constituye el fundamento de toda la vida juridica. Es organiza-
do por la sociedad extraestatal en su vida interior, verdadero Derecho vivo que preexiste a toda
organizacion y le sirve de fundamento. A su juicio es un producto social de la comunidad que no
participa de las caracteristicas del creado por el Estado ni de las decisiones judiciales o de otra
autoridad ni que tenga fundamento en la coercidn juridica. Afirma que el Derecho reposa menos
en las normas juridicas que en los hechos de Derecho. Las costumbres, las relaciones de dominio
y posesion, los contratos, los estatutos, las disposiciones de ultima voluntad, se transforman de he-
cho mas rapidamente y retroactdan en ellas, aunque mantengan invariable su formulacion verbal.
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En este marco conceptual fue necesario destacar e incluir en nuestro
estatuto académico los aspectos éticos que exigen al educador con-
templar que: "i) Junto a los derechos humanos bésicos se debe recono-
cer la existencia de necesidades humanas basicas. ii) Junto a la acep-
tacion del pluralismo politico y la formacién del ciudadano se debe
eliminar toda forma de marginalidad y discriminacién social..., y que iv)
junto a la vigencia del régimen republicano institucional es necesario
consolidar la perspectiva del progreso humano”.

Hoy me permitiré brindar un espacio privilegiado a la Universidad No-
tarial Argentina Virtual (UNAV)®. Antes fue un suefo, hoy intensa reali-

La UNAV. Breve historia. Homenaje: el primer proyecto del campus virtual data del afio 2003. Lue-
go de una primera frustracién con una empresa cordobesa, continuamos con el disefio-proyecto
de desarrollo de la empresa Reltid CV SA. El proyecto que desarrollamos consistié en crear un
campus virtual a medida, el cual debia abastecer la publicacion de materiales escritos, con hiper-
vinculos hacia documentos complementarios y senalética que jerarquizara los contenidos més
relevantes, herramientas de comunicacion (mensajeria, foros) y mecanismos de seguimiento de la
actividad de los alumnos. Para la epoca constituyd un disefio informatico del campus virtual inno-
vador. Mi homenaje al personal estable en todas sus categorias, bajo la direccidn de Alicia Palaia
y Graciela Bolzén. En esta ocasion, el proyecto disefiado causé la admiracién de otras casas de
estudio, inclusive, como dije, en Europa. Nuestro reconocimiento a Flavio Varennes como Director
del proyecto, a Claudio Bottini (Reltid CV SA) en el desarrollo informatico, Dario Gordo y Vanessa
Gonzalez Freijoo como disefadores en comunicacion visual, un equipo de profesores que pro-
ponian cursos y elaboraban los textos, entre ellos Adriana Abella, Sebastian Justo Cosola, Gaston
Zavala, Viviana Di Pietromica.. recuerdo a un grupo de jévenes notarios a quienes denominamos
facilitadores, que capacitamos para que puedan realizar el procesamiento didactico de los mate-
riales y el disefio de evaluaciones estructuradas, entre ellos Nancy Borka, Elizabeth Lukaszewicz,
Natalia Martinez Dodda, Romina Lagadari, Verénica Scoccia y Mariano Esper; luego los mismos
facilitadores realizaban tutorias durante el dictado de los cursos. Mi sentido reconocimiento a
Graciela Bolzan, como Subdirectora de Asuntos Pedagdgicos, coordinando tareas, efectuando los
requerimientos diddcticos y comunicacionales a quienes disefiaron la parte informatica del cam-
pus virtual, y el disefio didactico de los materiales que integraban los cursos, mas la capacitacion y
supervision de los facilitadores en la preparacion de los materiales y en las tutorias que realizaban
durante los cursos. El nombre fue motivo de reflexion, dentro de varias posibilidades, y finalmente
se dio en llamar Universidad Notarial Argentina Virtual (UNAV). En octubre de 2005, se dicté el
primer curso virtual: Responsabilidad notarial, con la profesora y amiga Adriana Abella. Hasta el
afo 2012 los cursos virtuales utilizaban solamente materiales de estudio escritos, hipervinculados
hacia materiales complementarios. El afio 2013 marcé un hito en la historia de la UNAV, ya que con
el impulso de Alicia Palaia se incorpord el concepto videocurso, que consistia en cursos cuyo ma-
terial de estudio eran las clases filmadas. Los videocursos contaban con la asistencia de un tutor,
gue acompanaba el aprendizaje de los alumnos. El primer videocurso fue el Curso para concursos
dictado en el afio 2013, dirigido por la entonces Rectora Cristina Armella. Durante los afios 2014 y
2015, este formato brillé a la luz de los cursos vinculados al nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, ya que las actividades organizadas por la UNA sobre estos temas fueron filmadas y ofre-
cidas posteriormente con este formato, con enorme repercusion. Durante un tiempo convivieron
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dad. A la pasidn transformadora que precedié a la idea, se sumé la fe en
la capacidad de nuestro personal -capital humano de alta formacién
profesional- que acompand al desarrollo y jerarquizacion de la forma-
cion y capacitacion permanente de alta trascendencia. La Universidad
Notarial Argentina Virtual constituye la sede de la UNA en internet. Sig-
nificativa incorporacién cuyo objetivo consistié en llegar a los lugares
mds distantes del pais y del mundo en tiempo real para satisfacer las
necesidades de formacion/capacitacion de juristas de alta exigencia.
Entonces enfatizdbamos su sentido federal, que hizo posible en tiem-
pos de pandemia, con los ajustes necesarios, el dictado de carreras sin
interrupcién permitiendo a toda su comunidad académica el acceso a
sus ofertas sin limitaciones de tiempo y espacio. Constituyd un orgullo
contar con la fortaleza de un capital humano, que la plataforma, conte-
nidos y el disefio grafico-multimedia estuvo a cargo de las funcionarias
de la UNA, pedagogas de alto requerimiento, y de quienes integraran
el drea de disefio y comunicacidn visual, que hoy siguen desarrollando
nuevas aplicaciones para actualizar tecnolégicamente la plataforma
para el uso de las herramientas para la informacién y la comunica-
cion interactiva, tanto en forma sincrénica como asincrénica, para el
despliegue de herramientas de gestién y para la anhelada biblioteca
virtual.

los cursos virtuales y los videocursos, teniendo estos un enorme crecimiento, hasta reemplazar al
formato de los cursos virtuales. La modalidad videocurso fue alcanzando gran desarrollo, es por
ello que en 2015 la UNAV adopt6 la plataforma Vimeo para alojar el material en video, ya que el
servidor de Reltid CV SA resultaba insuficiente. Entre los afios 2018 y 2019 la Universidad renové
la plataforma de su campus virtual, optando por Moodle en una versién configurada de acuerdo a
nuestras necesidades. Este proceso estuvo acompafado por el desarrollo de un sistema de ges-
tion administrativo-contable, MiUNA; nuevamente un desarrollo a medida comandado por Walter
Mega, del Area de Informética, Dario Gordo, del Area Disefio y Comunicacién, y Graciela Bolzan,
Subdirectora de Asuntos Pedagdgicos. Mas adelante se realizaron ampliaciones vinculadas a la
administracion y gestion de pagos, en consulta con el érea contable de la UNA. Este desarrollo
resulté crucial para afrontar la pandemia, en 2020. Ese afio marcé un nuevo hito en la historia de
la UNAV: los cursos sincrénicos, con clases en tiempo real. Incorporamos en nuestro campus la
plataforma ZOOM vy, con ella, multiplicamos los recursos didacticos para abordar la educacién a
distancia. Actualmente conviven en nuestro campus actividades sincronicas, videocursos, cursos
que combinan clases en vivo, material en video y bibliogréfico, cursos hibridos (presenciales con
transmision sincrénica), completando de esta manera una variedad de ofertas educativas al servi-
cio de nuestra comunidad, y cumpliendo con la mirada federal que tuvo nuestra institucion desde
su creacion.
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Pronto su presentacién impacté fuera de la Universidad al punto que,
inmediatamente, el Consejo General del Notariado Espafiol decidid
desarrollar a través de la UNAV la seccién europea y compartird con
la UNAV la coordinacion y extensidn universitaria para Iberoamérica.
Nuestro equipo hizo realidad el disefio de cursos a distancia con uso
intensivo de tecnologia y el desarrollo de modelos pedagdgicos con
la utilizacion de herramientas tecnoldgicas capaces de ayudar a los
alumnos a realizar un aprendizaje eficaz. La Subdireccion de Asuntos
Pedagdgicos esta a cargo de la UNAV. Desde esta Subdireccidn ha or-
ganizado un plan de formacién/capacitacién de un equipo para la pro-
duccion de materiales y con la funcion tutorial. Teniendo en cuenta la
creciente internacionalizacién de la educacion superior y el desarrollo
de la actual sociedad de la informacién y el conocimiento, el desarrollo
de esta innovacién tiene a futuro un gran potencial. Expreso mi plena
y fundada conviccién de que las actuales autoridades y direccion rec-
toral lo lograran.

Ejercieron el Rectorado de la UNA por su orden y comenzando por
Carlos Alberto Pelosi, Miguel Norberto Falbo, Alberto Villalba Welsh,
Tomdas Diego Bernard, Augusto Mallo Rivas, Néstor Pérez Lozano (per-
dén por la autorreferencia), Cristina N. Armella y hoy Sebastian Justo
Cosola. Gracias y honores a quienes nos antecedieron y sucedieron a
mi extensa gestion. Todos dieron, dan y daran una porcion de su vida
por tan noble, necesaria y Unica institucidn universitaria.

Otra breve mirada a nuestro institucionalismo. Recordemos que en el
orden nacional con la denominaciéon Consejo Federal del Notariado
Argentino, se constituye en 1957 una Federacidn, que nuclea a los
colegios de escribanos de la Republica Argentina. Fija su sede en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Representa en esencia la unidad
espiritual del notariado bajo los principios del federalismo y del cons-
titucionalismo social”. EI CFNA como entidad de segundo grado, asi

El Consejo Federal del Notariado Argentino (CFNA). Sus estatutos fijan su competencia: coordinar
la accién de las entidades que representa para: a) Fomentar la unién y solidaridad del notaria-
do argentino. b) Ejercer su representacion en el orden nacional e internacional. c) Propender al
perfeccionamiento de las leyes de fondo y de forma relacionadas directa o indirectamente con
la funcién notarial y a la sancion de leyes que amplien su dmbito de actuacién. d) Procurar el
acrecentamiento, difusion e intercambio de la cultura juridico-notarial. e) Defender y promover
los principios de organizacion del notariado latino y muy especialmente lo siguiente: 1) Autonomia
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como sus similares en el mundo, constituyen Organismos No Guber-
namentales de enorme trascendencia en la nueva vision del Derecho
Internacional Publico.

El CFNA, organismo cuya presidencia también me fue confiada por mis
pares, tiene una misién trascendente dentro y fuera del pais, y de su
accion, eficacia y competencia no solo se veran favorecidas todas las
aspiraciones del Notariado y del Estado en la busqueda permanente de
la perfeccién del Derecho y de las instituciones estatales o paraestata-
les que prestan servicios en beneficio de la comunidad y del bien co-
mun. Contribuye a la descentralizacién del Estado. El 25 de noviembre
de 1961 funda el “Instituto Argentino de Cultura Notarial’, el que queda
integrado por los notables notarialistas, publicistas y excelentes juris-
tas Osvaldo S. Solari'®, Carlos A. Pelosi®, Francisco Martinez Segovia®,

18

19

20

institucional del notariado con gobierno y disciplina a cargo de sus miembros, colegiacién legal
y cajas de prevision social propias. 2) Nimero de registros notariales en concordancia con las
necesidades reales de la poblacion. 3) Capacitacion técnica para ingresar, en lo sucesivo, a la
funcion notarial, a partir de titulo universitario, cuya obtencién exija el estudio de la totalidad de
las disciplinas juridicas con mas la especializacion notarial. 4) Designacion de titular de registro
por concurso y otros medios idéneos que aseguren los derechos de los escribanos y representen
una garantia para la colectividad. 5) Inamovilidad del titular del registro en tanto dure su buena
conducta. 6) Retribucion de servicios mediante el pago de honorarios fijados por normas que esta-
blezcan pautas arancelarias. No tendra intervencion alguna en la direccién de los asuntos propios
de los colegios, pero se encuentra capacitado en caso de verse comprometidos los principios del
notariado, para interponer instancias que correspondan.

“El Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales para Argentina’, Solari, Osvaldo S, en Ana-
les de la Academia Matritense del Notariado, 1978, vol. 2, p. 515-530.

“Los principios del Derecho Notarial, Pelosi, Carlos A, en: Revista Notarial, ene-abr 2014, vol. 120,
Ne 976, p. 59-83. "El ordenamiento notarial francés’, Pelosi, Carlos A, en: Revista Notarial, set.-oct.
1963, N° 750, p. 1429-1453.

“Introduccién al estudio del Derecho Notarial. Nociones preliminares’, Martinez Segovia, Francisco,
en: Revista Notarial, ene-abr 2014, vol. 120, N° 976, p. 99-112. Martinez Segovia, Francisco, Funcién
notarial. Estado de la doctrina y ensayo conceptual, Buenos Aires, EJEA, 1961, Vol. 306 p.
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Jorge Bollini?, Raul Moneta?, Alberto Villalba Welsh?, Aquiles Yorio®y
Norberto M. Falbo?®.

Academia Nacional del Notariado

Fruto de la inspiracién de los grandes hombres del Notariado argenti-
no, de enorme y reconocido prestigio doctrinario e institucional de sus
pares y académicos de las distintas ciencias, dentro y fuera de las fron-
teras nacionales, aporta permanentemente a la investigacion de los
grandes temas que se le someten a consideracidon o ésta impulsa de
oficio. Soporte de instituciones publicas y colegios notariales del pais,
a quienes asiste permanentemente mediante el procedimiento de con-
sultas. Sus publicaciones gozan de enorme prestigio nacional e inter-
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“Resefia de la evolucion del Notariado Argentino’, Pelosi, Carlos A, Bollini, Jorge A, Madrid, Junta
de Decanos Notariales de Espafia, 1962, 45 p. Temas: Notariado; Argentina; Historia RIN, Madrid, T
14, N° 54, mayo 1962. Extraordinario en conmemoracién del Centenario de la Ley Notarial Espafiola
de 28 de mayo de 1862. Separata dedicada al notariado de Argentina.

Origenes y antecedentes histdricos de la Unidn Internacional del Notariado Latino. De sus fundado-
res y de los Congresos, Moneta, Raul Adolfo, La Plata, Universidad Notarial Argentina, 1972, 54 p.
“Estudio de las bases de organizacién de los profesionales universitarios argentinos con proyec-
cién provincial y nacional’, Villalba Welsh, Alberto, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires, 34 p. “Los valores esenciales del notariado’, Villalba Welsh, Alberto, La Plata, Co-
legio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, 1976, 19 p. Revista Notarial N° 826. "El Estado
y el escribano. Naturaleza de la relacion funcional’ Villalba Welsh, Alberto, Buenos Aires, Revista
del Notariado, 1945. "El Derecho Notarial a la luz de la Teoria Egolégica’, Villalba Welsh, Alberto, La
Plata, Universidad Notarial Argentina, 1947, 47 p.

Intervencion notarial en las sociedades de capital accionario, Yorio, Aquiles, Buenos Aires, CFNA,
1961, 28 p. Régimen de la propiedad horizontal, el autor, 1964, 18 p. “Conflictos méviles y transitorios
en el régimen matrimonial’, Yorio, Aquiles, Buenos Aires, Consejo Federal del Notariado Argentino,
1965, 29 p. “Conflictos de leyes en materia de regimenes matrimoniales, sucesiones, donaciones,
testamentos y particiones’, VIII Congreso Internacional del Notariado Latino. “La sucesion y su
personalidad en nuestro Derecho’, Yorio, Aquiles, “Sucesiones’,

Falbo, Miguel N,, “Doctrina general del tracto sucesivo en el Derecho Inmobiliario registral argen-
tino’, en Revista Notarial, ene-feb 1981, vol. 87, N° 854, “Técnica de la redaccién escrituraria’, Falbo,
Miguel N, en Revista Notarial, ene-abr 2014: vol. 120, N° 976, p. 85-97. "Escrituras simultaneas. Sus
problemas’, Falbo, Miguel N., Academia Nacional del Notariado, 1995-2005; 10° Aniversario. Etche-
garay, Natalio Pedro et. al., p. 13-32. “Escritura de escision de sociedad" Falbo, Miguel N, en Se-
minario sobre Técnica Notarial, Buenos Aires, mayo de 1982. Temas: Técnica Notarial; Escision de
sociedades; Capacidad de obrar y disponer de bienes en el Derecho comparado y en el Derecho
Internacional Privado. Falbo, Miguel N.,, Cuadernos Notariales, p. 3-24. “La inscripcion registral y sus
efectos” Falbo, Miguel N,, Cuadernos Notariales, p. 3-52. Temas: Inscripcion registral. "Régimen de
la capacidad juridica de la mujer casada’, Falbo, Miguel N.,, Cuadernos Notariales, p. 3-31. Temas:
bienes de la sociedad conyugal; Bienes propios; Comunidad de bienes.

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024

VOL




nacional. Constituye un soporte académico para la ciencia del Derecho
y articula su misién con las demds academias nacionales. Son momen-
tos de cambio y es necesario abordar los nuevos retos culturales que
nos orienten a ir hacia los nuevos horizontes del conocimiento, la inno-
vacion y el progreso cientifico. Al futuro no se lo espera, se lo constru-
ye. Este mensaje constituye un desafio para las nuevas generaciones
de académicos. Hoy un nuevo fendmeno atraviesa al conocimiento, la
“interdisciplinariedad” y con ella, a la par, la multidisciplinariedad y la
transdisciplinariedad, técnicas fundamentales para la investigacién, la
técnica holistica, el desarrollo de las habilidades y la innovacién. La
investigacion se vera favorecida, ya no serd sometida a un proceso ver-
tical sino a un sistema dindmico integrado por varias disciplinas que
nos permita superar los problemas del aislamiento que cada disciplina
posee en razdn de sus propios métodos, normas y lenguajes.

La doctrina sostenida por la Academia en su labor permanente con-
solida la construccion cientifica del Derecho Notarial y la creacion del
conocimiento. En lo especifico, la funcidn representativa del lenguaje
adquiere su mayor relevancia para explicar las teorias de la funcion
notarial en todo su desarrollo; la técnica, que exalta los contenidos y
efectos del documento notarial y su autoria; la fe publica notarial y el
fendmeno universal de la autenticidad que se constituye como palanca
y motor de la seguridad juridica a la que debe aspirar el hombre libre
para elevar su calidad de vida en pos de la paz social y el progreso en
el Estado de Derecho. También ha recibido el mandato institucional es-
tatutario que expresa: "Para el mas eficaz cumplimiento de sus fines, la
Academia mantendra relaciones activas con universidades, academias
y organismos cientificos y culturales del pais y del extranjero y promo-
verd el intercambio cultural por todos los medios a su alcance”.

Su mesa directiva se encuentra constituida por excelentes académicos
designados por el pleno del Consejo Académico. Lo integran: presi-
denta Eleonora R. Casabé, vicepresidenta Adriana N. Abella, secretario
Gastdén A. Zavala, tesorero Pablo E. Bressan y vocal Aldo E. Urbaneja.
El Consejo esta constituido por académicos de reconocida trayectoria.

Los seminarios “Laureano Moreira” conmueven al mundo cientifico del
Derecho en todas su expresiones y especialidades. Sus conclusiones
se publican en los ya célebres "Cuadernos” que, ordenados y compen-
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diados metodoldgicamente, constituyen jerarquizados tratados de De-
recho. Abierta a la comunidad académica, a los operadores y consumi-
dores, siempre ha sido objeto de elogios de alta trascendencia.

La Caja de Prevision Social Notarial

La prevision social, sobre cuya base se sostiene la funcion notarial
sobre principios inescindibles como la paz espiritual, econdmica, con
imparcialidad e independencia de ejercicio, al integrar la triada colegia-
cién, funcidén profesional y prevision social, se constituyen en derechos
humanos con reconocimiento y proteccion constitucional.

El institucionalismo notarial se integra con la Caja de Prevision Social
para Escribanos de la Provincia de Buenos Aires. Creada por la reme-
morada ley 5015, hoy con proteccidn constitucional (norma 14 bis ul-
timo parr.) se instala asi el sistema previsional creado y administrado
por los pares. Con la autodireccién de la Caja, vivimos y practicamos
los principios de la solidaridad, igualdad y equidad que permite accio-
nes asistenciales, ayuda y algo muy importante: el Notario ejercera su
ministerio con seguridad e imparcialidad funcional. Ello porque tiene
asegurado dignamente su futuro pasivo como también el de su familia.

Fundada por ley (la citada y comentada ley 5015) en el afio 1943, se
adopta el principio de "solidaridad"”. El término solidaridad se emplea
con el contenido de igualdad, es decir que se instald con el propdsito
de que todos sus afiliados reciban las mismas prestaciones. Incorpora
atencion de la salud con amplia cobertura igualitaria, sin distingo de
aportes ni afiliado. Asi queda instalado bajo la denominacion de “Caja
de Jubilacidn Notarial” el primer régimen previsional para profesiona-
les universitarios, sustitutivo de los regimenes estatales que provocd
la adopcidén de toda la comunidad de profesionales, albergada por la
colegiacion legal. En nuestro caso el Consejo Directivo del Colegio
condujo su propia Caja, con los mismos principios, filosofia, ideales,
objetivos, administracién ejemplar con permanente evolucién. Ello hizo
que pronto la atencidén se extendiera a cubrir no solo la salud, sino
como concepto ampliado los infortunios y las etapas de felicidad de los
colegas. Con el advenimiento de la ley 6983 se consolida el régimen
aportativo, y con él la mayor proteccién del universo protegido inclu-
yendo las contingencias. Con las modificaciones obtenidas a partir de
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la ley 12.172 (1998), se incorpora el estandar de equidad estableciendo
el haber bdasico, edad y afios de servicios, reconociendo un adicional
al colega que realizd mayores aportes. Ello permitié generar un sistema
de prestaciones prioritarias, concurrentes y de estimulo. Honor a quie-
nes lo hicieron posible?.

Lesionaria mi honestidad intelectual si no dejara aqui expresada mi
preocupacion respecto de algunos aspectos que son peculiares a nues-
tro sistema previsional. Me refiero a la proteccién del capital sobre el
que se sostiene el sistema de capitalizacidn y reparto. Su regeneracion
econdmica estd atada a la mayor o menor actividad profesional o a la
realizacidn de aportes basicos por quienes no alcanzan los estandares
de aportacién minimos. Oportunamente, propuse recurrir a su capita-
lizacidn mediante un proyecto forestal ubicado entre las provincias de
Corrientes y Misiones, y con ello los Bonos de Carbono, entonces sin
legislacion. Para no extenderme en esta apasionante materia también
me remito a los comentarios que hiciera por encargo de Gabriel E.
Clusellas, coordinador del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién co-
mentado notarialmente del Capitulo 6, Libro Ill°, Titulo Vo, arts. 1815 al
1881, Titulos valores. Los notarios habrdn de tomar este tema en com-
petencia material con urgencia dado que, por la naturaleza de nuestra
funcién publica-privada y el principio de “libertad de creacion” del art.
1820 Cddigo citado, estamos en condiciones de asumir la materia, sea
su instrumentacion, sea su registracion.

Hoy la cuestién ha tomado posicidn estratégica y financiera internacio-
nal con enorme incidencia en todos los paises y organismos plurina-
cionales. Las convenciones internacionales dadas en el marco de las
Naciones Unidas, el Acuerdo de Paris y el Protocolo de Kioto, las leyes
24.295 y 27.270, aprobaron dichas convenciones y en nuestro Pais el
Fondo Argentino del Carbono (FAC), creado por el decreto 1070/2005;

26 Debo rendir justo homenaje a quienes hicieron de nuestra Caja una organizacion perfecta, cuida-
da, custodiada, refundada y atendida con el mayor rigor y manifiesta profesionalidad y ductilidad.
Me acompanaron en la presidencia de la Caja Héctor J. Carattoli, Horacio Ferrari, Guillermo Rios.
A nuestros asesores y amigos Raul Beltramini y Néstor Gédmez. Su accion extendida primero a
toda la Provincia, luego al pais, y luego al ambito internacional como organismo UINL. También
presidimos la Coordinadora de Cajas Previsionales para Profesionales Universitarios. Mi sentido
homenaje por su amistad y entrega inclaudicable.. me emociona profundamente.
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con fecha 14 de noviembre de 2023 se publicé la resolucién 385/2023
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y la Estrategia Na-
cional de los "Mercados de Carbono”.

Debemos convocar inmediatamente a un Comité Registral de Titulos
Valores y Registro de Activos Digitales en el &mbito del drea registral de
nuestro Colegio, que incluira entre dichos activos a otros titulos valores.
Estos registros, aprobados y propuestos por las jornadas bonaerenses
de Mar del Plata 2015, Necochea 2017 y nacionales de Bariloche 2018%.

Revista Notarial

Hablemos de Revista Notarial. Corria el afio 1894, visionarios, ilumina-
dos y pioneros colegas?, crean la Revista Notarial, publicacién men-
sual, Organo del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires.
En el nimero uno del afio uno, nace a la vida intelectual argentina que
luego se hizo mundial el 1° de agosto. Sus fundadores asi la presentan:
“En representacidn de un gremio distinguido y honorable venimos a
ocupar un modesto sitio entre el ilustrado periodismo argentino” y mas
adelante concluyen: “La Revista Notarial saluda a la prensa en gene-
ral, por cuyo engrandecimiento hace votos y concurre con su pequefio
esfuerzo al estudio y difusion de la ciencia del derecho, coadyuvando
asi al progreso de la patria” La titulan "Decana de América” y le siguen
reconocimientos otorgados por la prestigiosa Asociacion de la Pren-
sa Técnica Argentina (APTA). En el afio 1974 obtuvo el accésit premio
APTA-F. Antonio Rizzuto y mas tarde, en oportunidad de los 75 afios de
su creacidn, le otorga el prestigioso premio a la “Mejor publicacién en
la categoria cientifica"

27 Mi profundo agradecimiento a los colegas y amigos Walter Schmidt, Néstor Lamber, Franco di
Castelnuovo, Santiago Falbo, Martin Russo y Maria Cesaretti, por su disposicién de conducir y
ensefar esta materia. Desde su primera juventud se constituyeron en “pioneros académicos, es-
tudiosos adelantados del Derecho, y como tales contribuyen al logro de la Ley Notarial Nacional
fundamentalmente en todo lo que se refiere al documento electrénico y los registros de activos
con intervencién notarial.

28 Revista Notarial, afio 1, p. 1. Pedro Bertanet, Arturo Mora, Eduardo Vez Lozada, Camilo Rivarola, Juan
M. Gonzélez, Juan Graci, Francisco T. L6pez, Antonio J. Marquez, Maximo Pineiro, Héctor C. Baudon
y Augusto Castellanos.
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A quienes tuvimos el privilegio de representar al notariado patrio en
nuestro pais y fuera de él, la tarea nos fue facilitada por dos publica-
ciones de maxima calidad académica y alto contenido universal, me
refiero a nuestras revistas especializadas, la Revista Notarial de la Pro-
vincia de Buenos Aires y la Revista del Notariado de la ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires. Elogiadas y valoradas en los cinco continentes y
de permanente cita en la UINL y organismos internacionales en los que
la UINL tiene representacién permanente. Contar con sus ejemplares,
constituyd el mejor obsequio y bienvenida para los notariados que se
fueron incorporando a nuestro sistema, hacer efectivo el anhelo mas
preciado que constituia ese tesoro editorial, porque en él estaba insita
la mejor doctrina notarial y la unificacién del derecho greco-romano-
germanico. Ambas fueron dirigidas, jerarquizadas y enriquecidas por la
pasién de un singular jurista que ademds de su honestidad intelectual,
le sumé la verdad cientifica, para caracterizar en tiempo real y hacia
la eternidad a esas publicaciones como "maravilloso instrumento de
cultura notarial” Me estoy refiriendo a Carlos Alberto Pelosi®.

Esos sentimientos extendidos a la comunidad notarial nacional e inter-
nacional en los escenarios del Consejo Federal y la Unién Internacio-
nal, como también en el plano académico en la Universidad Notarial
Argentina y Academia Nacional del Notariado, persisten inconmovibles
y con tal fuerza que siento la irrefrenable necesidad de decirles que
con Borges aprendi a comprender “la sutil diferencia que existe entre
sostener una mano y encadenar el alma”y con él también les digo que
“nadie es el Notariado... todos lo somos"..

29 Quiero respetar una impronta de mi espiritu: no puedo concluir esta referencia a Revista Notarial
sin rendir homenaje y reconocimiento a todos quienes ejercieron la direccién del 6rgano, y des-
tacar, ademéas del nombrado Carlos Pelosi, a Claudio Solari del Valle, Elvira Yorio, Zulma Dodda y
Carmen Magri, que dejaron imborrables huellas de su trabajo fecundo.
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La Unién Internacional del Notariado

En el planointernacional la Unién Internacional del Notariado (UINL)3°
es parte visceral de la historia en la dimensidn universal del Derecho.
Su creacion responde a una inspiracion humanista que aln permanece
incancelable. Su misién internacional basada en el progreso del Dere-
cho, su jerarquizacion y unificacién, dio nacimiento a los derechos de
Ultima generacidn que encontraron reconocimiento en cartas magnas
de los estados democréticos, confiriéndoles jerarquia supranacional.
La "Declaracion Universal de los Derechos Humanos', se constituye en
el documento base mas importante de la historia del hombre. Tamafa
obra humana respondia al influjo de la aurora de un nuevo Derecho, no
del derecho a la fuerza sino a la fuerza del Derecho. Eran tiempos de
lucha, pero de la lucha por el Derecho y con él el progreso humano. Esa
lucha permitié al hombre ser protagonista del quehacer de la sociedad
y de sus organizaciones internacionales, para contribuir, como actor, al
logro de la paz, a la humanizacidn social, a la afirmacidn de lo concreto
sobre lo abstracto®. Por ello decimos de aquellos gigantes que nos pre-
cedieron que no sélo fueron los “fundadores” sino los “idedlogos” de un
nuevo mundo juridico en paz. Dejdbamos atras el horror de la guerra.

La Unidn Internacional del Notariado, representa al notariado mundial,
es decir al Unico notariado, dado que responde en plenitud al derecho
universal modelado por el sistema greco-romano-germanico (latino).
“El Notariado o es latino o no es Notariado"®, integré la mocion presen-
tada por la "Comision Pietro Micheli” de la UINL. Y ciertamente es asi
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A modo de compromiso institucional, en proxima entrega a esta Revista, quiero hacerlos participes
de un ensayo que estoy elaborando bajo el titulo provisorio “Las organizaciones internacionales.
La Constitucion Nacional. Los tratados y convenciones internacionales. ONGs. Los colegios profe-
sionales"”

Alberdi, Juan B, "El crimen de la guerra’, cap. X, punto |, Ed. Tor, Buenos Aires, 1947, p. 133/134. Pre-
cursor del reconocimiento de los derechos del individuo en el orden internacional. Su tesis afirmé
que “"tanto el hombre como el Estado pueden invocar la proteccion del Derecho Internacional. La
extiende a las victimas de la tirania de los gobiernos inmorales” Su reconocimiento ocurrié des-
pués de la primera guerra mundial. La CN garantiza a los extranjeros -persona humana- el goce
de todos los derechos civiles del ciudadano en todo el territorio de la Nacién (20). Su predmbulo lo
extiende a todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino.

Rodriguez Adrados; Antonio, en Revista del Notariado 986, p. 140, “Los componentes publicos de
la Funcién Notarial"
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porque un notariado funcionarizado es incompatible con la libertad del
individuo y de los grupos, con la economia de mercado y con el desa-
rrollo econdémico. La Unidn ante todos los organismos internacionales
donde tiene representacién® es fiel y riguroso custodio del principio
fundamental; la imparcialidad que lleva insita la libre eleccion del No-
tario por parte del consumidor de sus servicios juridicos.

Su misidén internacional basada en el progreso del Derecho, su jerarqui-
zacion y unificacidn, dio nacimiento, como se ha dicho, a los derechos
de ultima generacidn, y ello constituye una obra solo comparable a la
del Derecho romano. Representa el instrumento orgdnico internacional
amadrigante de 91 paises con presencia en los cinco continentes. Las
dos terceras partes de la poblacion mundial consume sus servicios
juridicos.

La Unidn tiene nacimiento en Buenos Aires, el 2 de octubre de 1948,
con la presencia de 18 paises que emiten las declaraciones fundacio-
nales, consoliddndose luego en Madrid, el 2 de octubre de 1950, donde
nos dimos nuestros primeros estatutos constituyentes. En la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, entonces Capital Federal de la Republica
Argentina, tiene su sede y domicilio social, estableciendo la secretaria
administrativa en Roma, Italia. La Unidn es parte y modelo de la historia
viva de la integracion universal, es la casa donde se cobijan los paises
que aspiran a aumentar la calidad de vida de sus habitantes, confirien-
do a sus interrelaciones internas y externas seguridad juridica, dinami-
ca y preventiva, mediante una titulacion publica de excelencia y, con
ella, la circulacién y eficacia internacional del documento notarial. El
Derecho Internacional Publico sufrié una fuerte metamorfosis positiva
ante el fendmeno del surgimiento y proliferacién de multiples organi-
zaciones internacionales estaduales, lo que dio nacimiento a un nuevo
estatus juridico, la “internacionalidad” y a la que se le agregé el valor

33 Naciones Unidas; Organizacion Mundial del Comercio (OMC); Consejo de Europa; Unidn Europea;
Organizacion de Estados Americanos (OEA); Mercado Comun del Sur (Mercosur); Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (Tlcan); Comision Econémica para América Latina y el Caribe
(Cepal); Comunidad Andina; asi como en instituciones juridicas como el Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado (Unidroit); Conferencia de La Haya de Derecho Internacio-
nal Privado (HCCH); Unidn Internacional de Abogados (UIA); Unién Internacional de Magistrados
(UIM); International Law Association (ILA); International Bar Association (IBA), entre otras.
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“supranacionalidad’, lo cual implicé que una serie de reglas adoptadas
por estos entes, como resultado de acuerdos y tratados multilaterales,
tuvieran jerarquia constitucional y en algunos casos preeminencia so-
bre las normas locales.

En la segunda mitad del siglo XX, se agrega una nueva tendencia domi-
nante: la "transnacionalidad’, a partir del surgimiento y multiplicacion
de diversos actores transnacionales “privados” como empresas pro-
ductoras y comercializadoras, bancas, fondos de pensién o de seguros,
todas organizaciones internacionales no gubernamentales entre las
que se encuentra la Unidn Internacional del Notariado. Hoy este con-
cepto se encuentra en constante y rapida evolucion, un nuevo orden
social internacional y juridico imprescindiblemente mas equitativo hace
que las organizaciones no gubernamentales como la UINL y dentro
de su competencia el CFNA, deban afrontar un gran desafio; probar
su calidad y la excelencia de su cometido cumpliendo con el principio
de especialidad en cuanto al objeto que las crea y justifica, frente al
nacimiento y afianzamiento de un nuevo ESTADO DE DERECHO INTER-
NACIONAL Y NACIONAL.

Nuestro proyecto. Nuestro desafio.
Nuestro emblema. La Ley Notarial Argentina

Hacia una Ley Notarial Argentina. Los padres del Notariado patrio®4,
también dispusieron dar su tiempo, parte de su virtuosa vida, para el
logro de su maxima aspiracion, esto es, convertir en norma vigente su
anteproyecto de “Ley Notarial Argentina’ La comision redactora inte-
grada por los ilustres juristas Alberto Villalba Welsh, Francisco Marti-
nez Segovia y Carlos Alberto Pelosi, logré la aprobacion por el pleno
del Instituto de Cultura Notarial. Lamentablemente la obra quedd trun-
ca, si bien admirada por todo el mundo, sélo merecié tratamiento par-
cial. Fueron autores del pensamiento juridico notarial contemporaneo
y demostraron metodolégicamente la especificidad, particularismo y
autonomia de la disciplina mediante una inconmensurable elabora-

34 Miembros fundadores del Instituto Argentino de Cultura Notarial: Osvaldo S. Solari, Carlos A. Pe-
losi, Francisco Martinez Segovia, Jorge Bollini, Radl Moneta, Alberto Villalba Welsh, Aquiles Yorio y
Norberto M. Falbo. A quienes se sumaron Raul Garcia Coni y Natalio P. Etchegaray.
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cion cientifica, con contenido normativo jerarquico, federal, sustantivo
y suficiente para abastecer la inescindible funcién publica-privada. El
Parlamento Europeo, en resolucién de 19 de enero de 1994, formula la
misma idea, concretdndola en los elementos mas caracteristicos: "ac-
tividades indisociables de asesoria y de legalizacion’.

No hay que extranarse de ello, porque ante la unidad del ordenamiento,
Derecho Publico y Derecho Privado constituyen solamente, como en-
sefid Ulpiano, perspectivas diversas, dua sunt positiones (D, 1. 1. 2) del
ejercicio, competencia y hacer realidad la funcién publica de garantia
de la realizaciéon de nuestros intereses, proyectos y necesidades es-
tructurales con legitimidad objetiva. La arquitectura normativa del C6-
digo Civil tiene otro destino regulatorio.. mas genérico, mas extendido,
su centro de interés en esa obra monumental irrepetible tiene destino
universal, es imposible que pueda detenerse en la funcién notarial con
sus componentes publicos privados y a los elementos constitutivos de
la fe publica y cosa juzgada notarial. Por su parte las normas locales
quedan fuera de la competencia para regular materia nacional sustan-
tiva, es decir Derecho de fondo y, ademds, puede producir una dafina
dispersién normativa que a la hora de tener que aplicarla resulta impo-
sible salvo que se hiera de gravedad a nuestra Constitucién Nacional.
La reaccion de nuestro Superior Tribunal no tardara en restablecer la
fuerza normativa de nuestra Constitucién Nacional.

La silenciosa y continua erosion que produce el tiempo, los cambios
de épocas, de culturas, costumbres, comportamiento humano. Los
grandes cambios climaticos y el medio donde convivimos y transcu-
rren nuestras vidas, las revoluciones y evoluciones tecnoldgicas, sus
efectos sobre la identidad fisica y la voluntad, sus efectos teleméticos
comunicacionales, autogeneracion de datos cada vez mas complejos
e ingobernables. La creacidén de las normas de convivencia, adquieran
vigencia o no, a lo que se suma la generacién de los nuevos derechos y
su proteccion, no queda otro camino que la reconstruccion del mundo
del Derecho en la concepcién de Goldschmidt que logra relacionar
con su teoria al hombre, la sociedad y la cultura (conducta, normas y
valores). Al primero lo llamamos dimensidn socioldgica; al segundo, di-
mension normativa o normoldgica; y al tercero, dimension dikeldgica
(justicia).
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Por ello y para ello hoy nos disponemos a colegislar, reivindicando la
idea para integrarla de la realidad descripta y hacerla conducta para
que las interrelaciones humanas, sus intereses, sus derechos de vivir
en comunidad, de regular convencionalmente en libertad nuestro futu-
ro confiriéndole seguridad juridica se hagan realidad.

¢Debemos ser protagonistas de esta historia? ;No podemos quedarnos
solo como espectadores y que la naturaleza lo decida por si misma?
No vivimos el momento con capacidad de crear y creer, de cambiar y
construir el futuro, modeladndolo al bien comin que aln nos rige. En-
tonces a la Ley Notarial Argentina lo que es de ella, reivindiquemos la
iniciativa que recepté el pleno de académicos de la Academia Nacional
del Notariado para que nunca mas tengamos que titular como lo hice
con frustracién en otro ensayo refiriéndome a la Ley Notarial Argentina
como “El mandato no cumplido”.

El mundo que vivimos y la Ley Notarial Argentina

Lucidos testigos y pensadores contemporaneos ponen de resalto que
estamos viviendo el mundo a presion incontenible cruzado por cuestio-
nes antes siquiera pensadas. Calentamiento global, ambiente no apto
para el desarrollo humano ni para actividades productivas, alimentos y
agua potable insuficientes, delito organizado, lavado de activos; tensio-
nes internacionales, conflictos bélicos que no satisfacen necesidades
sociales ni de las generaciones futuras. Somos protagonistas de una de
las etapas histéricas mas graves de nuestra Patria, acaso la mas agu-
da desde su existencia que invade a todo el cuerpo social. La cultura
muestra evidentes signos de decadencia, y con ella, el quebrantamien-
to de los valores morales y sociales, tanto grupales como individuales,
afectando el debido comportamiento humano y poniendo en peligro su
condicién y existencia.

Estamos en presencia e impactados por acontecimientos cambiantes
provocados por el fenémeno de la aceleracion de la historia®®. Con ellos
la reubicacidn de valores y creencias que iran marcando una situacién

35 Remaud, O, 2007, "Pequena filosofia de la aceleracion de la historia’ revista Isegoria (37) 97-111.
https://doi.org/10.3989/isegoria.2007.i37.111.
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en la que no podra hablarse solo de movilidad sino de transformacion
de la realidad. Debemos superar el cansancio institucional que invadio
a la sociedad activa argentina, mediante el renacimiento del espiritu de
cambio profundo, en el que aspiramos que no esté ausente la voluntad
colectiva de construir el futuro.

Se suma a ello el drama de la anomia social que padecemos, con sus efec-
tos de desorganizacidn, incongruencia, aislamiento de los individuos y de
las instituciones republicanas. La anomia corroe las raices de la sociedad
y termina con las virtudes esenciales a su existencia. Esta enfermedad so-
cial responde a distintas y mdltiples etiologias, lo que provoca el constante
cuestionamiento social y la ratificacion del reconocimiento de la verdad
juridica, lo que determina que no hay verdades absolutas ni estables.

Nuestra sociedad hoy muestra los efectos de cansancio espiritual, falta de
energia para superarlo, con sintomas de apatia social cuya sintomatologia
de no superarla nos muestra su autodestruccion. En la obra durkheniana®®
se define a la “sociedad como el conjunto de sentimientos, ideas, creen-
cias y valores que surgen a partir de la organizacién individual a través de
este tipo de grupo y que tiene una existencia diferente y superior a cada
uno de sus miembros, es decir, que existe gracias al grupo pero no esta
en ninguno de ellos de forma individual Segtin Durkheim, dicha sociedad
cumple dos funciones: la integracién y la regulacion®.

Cada una de las actividades que se llevan a cabo en la sociedad cumple

36 Durkheim, Emile (1998), £/ Suicidio, Buenos Aires, Grupo Editorial Tomo, primera edicién, p. 10-15.

37

Cita a Anthony Giddens “la modernidad es el conjunto de instituciones y modos de comporta-
miento que surgieron en Europa a partir del siglo XVI que transformaron la realidad de la época y
cuyos principios rectores son la fe en el progreso y el empleo de la razén humana como promotora
de la libertad. En el plano econdémico, la modernidad tiene que ver con la industrializacién, el
empleo de las maquinarias y la fuerza fisica, asi como con una creciente division del trabajo y la
especializacion. Ademas, /a ciencia cobra una especial relevancia promoviéndose asi el desarrollo
del conocimiento especializado sustentado en la raz6n humana y con ella, el abandono de principios
tradicionales tales como la religion, antes utilizada para la explicacion de diversos fenémenos. De
esta forma, en este contexto, todos los aspectos de la vida y las relaciones con la naturaleza estaran
en constante cuestionamiento, en un proceso sinfin de construccion, no hay verdades absolutas ni
estables; Giddens, Anthony (1995), Modernidad e identidad del Yo: el Yo y la sociedad en la época
contemporanea, Barcelona, Editorial Peninsula, p. 26.

Durkheim, Emile, La divisién del trabajo social, Ciudad de México, Editorial Colofdn, primera edi-
cion, p. 79-95. £l Suicidio, op. cit, p. 8-12. En La Educacion Moral, que data de 1902, afirma que "El
desconocimiento, falta de ejercicio o negacién de la regulacion provoca sin mas la situacion de
anomia’
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con una funcién, en la que ideas, sentimientos comunes y busqueda de
la eficiencia son sus elementos para hacer efectivo el desarrollo que se
alcanza en base a los principios de solidaridad social, conciencia colectiva
basada en la homogeneidad de creencias y costumbres. Pertenencia, ca-
pital social (concepto socioldgico) y asociativismo contractual (concepto
econdmico), concluyen la obra. En otro trabajo ampliamos conceptos que
queremos, en nota al pie, compartir®,

La Constituciéon merece ser vivida, debe estar permanentemente a nues-
tro lado. Bidart Campos dio nacimiento a dos teorias fundamentales que
iluminaron a todo el Derecho politico, me refiero al concepto de demo-
cracia® viéndola como una forma de Estado mas que como una forma de
gobierno, y a la fuerza normativa de la Constitucion.

Las lacerantes y profundas crisis de 1853 y 1983, estuvieron determinadas
por similares contenidos politicos. El grado de crisis socioeconémica y
politica disolutoria de la Republica y su desquiciamiento socioinstitucio-
nal no se podian superar sino mediante una reforma constitucional. Para
emerger de semejante crisis era necesario un consenso social vigoroso, re-
crear el objetivo de vivir en democracia y con ella restablecer la Republica.
La Constitucién en todo su contenido, desde la invocacion del predmbulo

38
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Pérez Lozano, Néstor, "Contratos asociativos", Revista Notarial 982, 2016. Trabajo elaborado por el
autor para su exposicion en el LXVI Seminario Tedrico-Préactico “Laureano A. Moreira’; noviembre
2016, desarrollado en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Publicado en Cuadernos, conclusiones
de los trabajos desarrollados en la Escuela de Formacién de Dirigentes Notariales, CFNA, 2016. En
cuanto al institucionalismo citamos a Los origenes del poder, la prosperidad y la pobreza. Por qué
fracasan los paises, Acemoglu, Daron y Robinson, James A, Editorial Ariel. CFNA - Escuela de for-
macion de dirigentes notariales. Mensaje al notariado novel. Mensaje a la asamblea. "Asociativismo
pues es la llave para entrar en el mundo expansivo del contrato y constituye junto al capital social
el arbotante para el desarrollo y progreso de la economia y el mercado, donde el notariado tendra
un papel protagénico si es que sabe convivir con los nuevos desafios del desarrollo econémico y
progreso humano. Capital Social: para la sociologia posibilita la cooperacion y mide la socialidad
de un conjunto humano. Permite que prospere la colaboracion y el uso de las oportunidades que
surgen de las relaciones sociales, la igualdad y la posibilidad de acceder a las esferas de decision.
Una sociabilidad entendida como la capacidad para realizar trabajos en conjunto, la de colaborar y
llevar a cabo la accidn colectiva. Se construye sobre tres ‘fuentes’ principales: la confianza mutua;
las normas efectivas y las redes sociales institucionales. A pesar de las posibles diferencias en la
forma de definir y medir estos atributos, el capital social siempre apunta hacia aquellos factores
que nos acercan como individuos y cdmo este acercamiento se traduce en oportunidades para la
accion colectiva y el bienestar comun”.

Bidart Campos, German J, “La democracia como forma de Estado’, 1953 (tesis doctoral), y Doctrina
del Estado democratico, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p. 11y ss.
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hasta sus normas transitorias, constituye una unidad atractiva y sugestiva
para crear un nuevo espiritu.. restaurar la democracia con justicia, bienes-
tar, desarrollo y libertad.. y convocar a la voluntad social a proclamar, con
contenido orteguiano, “Argentinos, a la Constitucién",

He afirmado en “La Funcion Notarial Creadora del Derecho™ que el “No-
tario es un drgano de realizacién de la garantia constitucional del princi-
pio de la seguridad en la esfera privada. Dicho principio se recoge en la
Constitucion Nacional, dentro de la normativa que garantiza: el principio
de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irre-
troactividad de las disposiciones sancionatorias no favorables o restricti-
vas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos'

En otra entrega expresé: “con la unificacion del Derecho Privado, devino la
constitucionalizacion de sus normas y hoy podemos decir que no ocurrid
lo que muchos vaticinaron: ni se comercializaron las instituciones civiles ni
éstas civilizaron al Derecho mercantil, sélo se hicieron mas amigables para
recrear el poder originario y propio de la persona para el ejercicio de sus
facultades dentro del ambito de libertad, que naturalmente le pertenece
como sujeto de derecho que acoge y resguarda la Constitucion Nacional.

Asimismo, exalta, privilegia y hace posible la facultad para crear normas de
conducta para si'y en relacion para con los demds, con la consiguiente res-
ponsabilidad en cuanto actuacidn en la vida social, respetando el principio
de legalidad y oponibilidad.

Ademas, requiere del notario su asistencia por su funcién de garantia y
de realizacion de los derechos y declaraciones privados con rango cons-
titucional para la proteccion de sus intereses dentro de una relacion re-
ciproca a los fines de satisfacer al ciudadano en sus legitimas exigencias
econdémico-sociales™?,
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Dalbojian, Diego A, al Prof. Dr. Bidart Campos, German J, “La fuerza normativa de la CN ‘in memo-
riam", p. 325, Academia Revista sobre Ensefianza del Derecho, ano 12, N° 24, Bs. As.

Pérez Lozano, Néstor, “La funcién notarial creadora de Derecho’, Xlll Congreso Internacional del
Notariado Latino, Atenas, 2001, p. 437/479. Revista Notarial 942.

Perez Lozano, Néstor, “Los contratos asociativos’, Revista Notarial 982, 2016. Trabajo elaborado por
el autor para su exposicion en el LXVI Seminario tedrico-practico “Laureano A. Moreira" desarrolla-

do en la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, 2013.
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Sebastian Justo Cosola, en “El deber de calificar"® afirma que el “Cddigo
Civil y Comercial de la Nacién, ordenamiento que recepta las opiniones
académicas y jurisprudenciales mayoritariamente consolidadas de los Ul-
timos treinta afos en nuestro medio, otorga vida e impulso a un Derecho
Privado integrado, consolidado, positivizado y codificado, que comienza
por estudiarse en simultdneo por primera vez en la historia, conjuntamente
con los postulados constitucionales, 1o que importa admitir la influencia del
Derecho Publico en su seno”. El notable jurista con espiritu cientificista
moldeado en la ética, en su tesis doctoral dice: “Si estuviéramos estudian-
do y analizando cuestiones relativas a la interpretacion constitucional, el
notario debe recurrir a las fuentes que sirvan de origen y de justificacion al
derecho que se pretende exponer y tutelar desde el documento, que ya no
es Unicamente la ley escrita.." y concluye... “sino la Constitucién Nacional
y todo valor o principio que de ella emerja. De ello se infiere el tratamiento
constitucional del derecho en la bisqueda de la revalorizacion de los va-
lores y principios del Derecho Privado actual, todo en faz preventiva y sin
conflicto o controversia™*.

En los citados “Fundamentos” de elevacion del anteproyecto al CCyC, se
consolida a la funciédn notarial como el garante de las relaciones priva-
das del ciudadano... respecto de su funcién publica dice “la esencia de
la funcién notarial no es la de conferir fe publica, como habitualmente
se afirma, sino que su esencia es la de brindar proteccién a los ciudada-
nos en los actos y negocios de maxima trascendencia, legislativamente
seleccionados..',

43
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45

Cosola, Sebastian J, “Los efectos de la publicidad en el documento notarial. La decision juridica a
partir de la convivencia de las instituciones jerarquizadas y de la conformacién de una teoria de
valores trascendentes’, Universidad Austral Edit, Bs. As, 2017. Tesis doctoral presentada en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Austral para optar al titulo de Doctor en Derecho. Directora de
tesis: Prof. Dra. Armella, Cristina Noemi. Universidad Austral. Hoy Sebastian es Doctor en Derecho,
con él, el futuro de un nuevo Derecho esta a buen resguardo.

Sebastian Justo Cosola, ob. cit.

Fundamentos.., p. 54, "debe calificar los presupuestos y elementos del acto y configurarlo técni-
camente” por los siguientes motivos: (i) La intervencién de agentes publicos (en general) y la de
escribanos en particular, ha sido impuesta por la ley para acompafar al ciudadano en la ejecucion
de actos legislativamente seleccionados, con la finalidad de conferir legalidad, validez y eficacia
a los mismos; (ii) esta finalidad se obtiene a través del asesoramiento, la configuracion técnica, y
sobre todo, la adecuacion de la voluntad a lo expresado y narrado luego en documentos matrices
que son conservados, archivados y exhibidos a quienes detenten interés legitimo; (iii) por ello es
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Es mas, con la publicizacién del Derecho Privado, sumado a la organici-
dad del Derecho Publico de la colegiacidn legal, esa funcién de garantia
se vera realizada aln en casos de conmocion o de circunstancias excep-
cionales de emergencia previstas en nuestra Constitucion. En efecto el
Colegio, como persona creada por ley, puede emitir normas regulatorias
de caracter reglamentario funcionales para que la comunidad afectada
requirente pueda disponer del servicio juridico del notario sin mas limite
de la competencia notarial, tanto territorial como material, que éste des-
pliega con su funcién publica-privada haciendo posible la realizacién no
contenciosa y preventiva de los intereses de la poblacidén que, en tales
circunstancias, se sensibilizan adoptando decisiones que tienen que ver
con la preconstituciéon de pruebas y preservacion de sus derechos. Actos
relacionados con su planificacién familiar y sucesoria, de los actos de au-
toproteccidn, de las declaraciones de Ultima voluntad. Asistencia juridica
relacionada con requerimientos de las personas juridicas y sus socios y
de un sinnimero de actos que hacen a la proteccién y realizacién de los
derechos humanos.

Como advertimos, el notario no esta afuera de este escenario. Es mas,
para superarlo tendrd que poner en ostensible vigencia -mas que nun-
ca- su condicién de calificado protagonista social activo que convive e
interactlia con la comunidad a la que pertenece y lo requiere en todos los

que, como bien expresa Fiorini, los instrumentos gozan de fe publica, porque son el resultado de
un conjunto de solemnidades aplicadas a las etapas previas (calificaciones) y durante el mismo
(acto publico técnicamente configurado, con direccién del oficial, y garantizando la libertad de
expresion y en su caso las adecuaciones de la voluntad a la verdadera intencién de las partes). A
ello se suma que en forma coeténea se instrumenta, con rigurosas solemnidades aplicables al tipo
de papel, su autenticidad, las tintas, los procedimientos de edicidn, el contenido (idioma, prohibi-
cion de abreviaturas, espacios en blanco, enmiendas no salvadas, etc.). Los documentos matrices
quedan en resguardo, lo cual facilita su auditoria y todos los controles que corresponda aplicar.
Este conjunto de solemnidades (entendidas como garantias de jerarquia constitucional) es el fun-
damento de su privilegiada oponibilidad, que deviene de la fe publica que merecen; (iv) todo ello
demuestra que la esencia de la funcidn notarial no es la de conferir fe ptblica, como habitualmente
se afirma, sino que su esencia es la de brindar proteccion a los ciudadanos en los actos y negocios
de maxima trascendencia, legislativamente seleccionados, a través de un conjunto de operaciones
juridicas que son las que fundamentan su eficacia erga omnes. La fe publica es el efecto de tal
conjunto de operaciones; (v) esta estructura juridica no es solo predicable respecto a la actividad
notarial: es aplicable a la actividad documentadora de los jueces y de otros funcionarios que estan
investidos de la facultad de intervenir en actos publicos (matrimonio, registradores inmobiliarios,
de buques, aeronaves, automotores, etc.).

Revista Notarial 1000/ 2024 Doctrina




planos de su vida activa. Reitero una vez mas que el notario mas que un
operador de Derecho es un operador social.

A nuestro deber-funcién legal de asesoramiento auténomo imparcial (fun-
cién juridica) se une inescindiblemente la del consejo permanente (funcién
publica humana), los que con contenido de inmediatez, imparcialidad y
creencia social, articulan a la funcion notarial publica-privada que hace
efectiva la realizacion de los intereses privados de la comunidad con su
intervencion legitimante y como garante de los derechos y garantias reco-
nocidos por nuestra Constitucién Nacional, tratados internacionales a ella
incorporados con jerarquia supranacional, que no derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complemen-
tarios de los derechos y garantias por ella reconocidos, las leyes organicas
y de las que reglamentan su ejercicio (CN 75-22, 8, 14, 14 bis, 17, 18, 19, 20,
33, 41, 42 y concordantes), temas y cuestiones vitales de la normatividad
de nuestra Carta Magna junto a la nueva vision del federalismo®.

Como componente juridico-politico fundante de la Nacion Argentina (1°
CN) es el que mas impact6 sobre las instituciones de la Republica y el
progreso humano. El federalismo es un sistema de convivencia social y
politica que evita el aislamiento, y ello nos permite el acceso a las expe-
riencias evolutivas acontecidas en EEUU, Alemania y Argentina. La Corte
Suprema, el Tribunal Constitucional y nuestra Corte Suprema de Justicia

46 Constitucion Nacional Argentina. Sancionada en 1853 con la reforma de los afnos 1860, 1866, 1898,
1957 y 1994. Art. 5°: "Cada provincia dictara para si una Constitucién bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacio-
nal... Art. 27: "El Gobierno federal estéa obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con
las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de
derecho publico establecidos en esta Constitucion” Art. 28: “Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su
ejercicio” Art. 30: “La Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes [pero
la reforma] no se efectuard sino por una Convencién convocada al efecto” Art. 31: “Esta Constitu-
cion, las leyes de la Nacidn que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con
las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia
estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que con-
tengan las leyes o constituciones provinciales..: Art. 75, inc. 22: “Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes (..) Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos que
se enumeran en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan arti-
culo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos” Art. 126: “Las provincias no ejercen el poder delegado
a la Nacion..
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de la Nacidn, son los protagonistas que han generado un sinnimero de
sentencias que redefinieron el instituto politico y le confirieron sustancia-
lidad, realidad, utilidad arménica y vitalidad. Ello producto de una cuidada
evolucién del instituto con la profundidad de la doctrina constitucional.
Asi: "El ejercicio de las competencias constitucionalmente asignadas debe
ser ponderado como una interaccién articulada, evitando que confron-
ten unas con otras" Lo ratifica la CSIN al sostener que “la asignacién de
competencias en el sistema federal no implica, por cierto, subordinacién
de los estados particulares al gobierno central, pero si coordinacion de
esfuerzos y de funciones dirigidos al bien comin general, tarea en la que
ambos han de colaborar, para la consecucion eficaz de aquel fin; no debe
verse aqui enfrentamientos de poderes, sino unién de ellos en vista a me-
tas comunes"”. La CSJN desde antiguo declaré que “la Constitucion ha
querido hacer un solo pais para un solo pueblo. No habria Nacién si cada
provincia se condujera como una potencia independiente; pero tampoco
la habria si fuese la Nacidn quien socavara las competencias locales” (arg.
doct. CS).

Quien mas impactdé en mi espiritu en esta materia fue mi profesor de Dere-
cho Politico Don Arturo Frondizi; seguia sus clases, sus charlas de los dias
jueves, enorme estadista, publicista.. en su mensaje dado en la Asamblea
Legislativa del 1° de mayo de 1958, luego de invocar la “idea moral del
reencuentro argentino, el desarrollo nacional y la necesidad de optar por
la conquista del futuro por el camino del progreso’, al referirse al federa-
lismo dijo: “Limitado a formas aparentes, desprovisto de substancias, no
ha podido impedir el empobrecimiento del interior del pais ni su creciente
sujecién a las concentraciones portuarias”. Agregé: “No son los elementos
disociadores, sino los principios de solidaridad e integracidn nacional que
inspiraron el mantenimiento y consolidacion de los pactos preexistentes,
los que deben orientar la efectiva accion federalista. El fortalecimiento de
las bases concretas del régimen federal no debe hacernos olvidar que
constituimos, como Nacién, una unidad de destino. Ese sentido de unidad
nacional debe prevalecer en cada uno de los aspectos del desarrollo ma-
terial y espiritual de las regiones argentinas"”

47 "Buenos Aires, Provincia de’ Fallos: 330:4564, considerando 11 in fine; "La Pampa, Provincia de’,
Fallos: 340:1695, considerando 6°; “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe’, Fallos: 342:2136, con-
siderando 10 y “Corrientes, Provincia de’, Fallos: 344:251; entre otros.
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“El federalismo (..) ha sido (..) un factor de integracién nacional, y esa
concepcion debe ser rigurosamente preservada frente a los embates de
quienes, amparandose en una afirmacion localista de las autonomias pro-
vinciales, propugnan una versién mal llamada federalista de la economia,
ajena a la realidad y a los bien entendidos intereses de las respectivas pro-
vincias, cuya suma constituye la Nacién Argentina. Las riquezas del pais
son patrimonio de todos los argentinos y solamente un desarrollo arméni-
co del pais en su conjunto puede aprovechar por igual a todos sus hijos"

El principio de lealtad federal, consagrado por el Derecho Constitucional
aleman, lo podemos aplicar con la vigente Constitucién Nacional Argen-
tina (1994). No obstante mis criticas a su texto publicadas a pocas horas
de su sancién, sobre otros intitutos, debemos aplicarlo ya.. sin enmienda
o reforma alguna.. basta con interpretar nuestra Carta Magna desde su
predmbulo hasta sus disposiciones transitorias.

El Derecho Constitucional no es solo forma sino ademas sustancia. Se
atribuye al Derecho Constitucional el caracter de causalidad del orden ju-
ridico total de un pais, actia como causa formal de ese orden, al indicar
quién hace las normas y como debe elaborarlas. La Ley Notarial Argentina
se alineard en dicho orden jerarquico normativo y en el principio de lealtad
federal, contribuyendo al orden juridico patrio. Por ello deviene constitucio-
nal.

Reitero que estamos en condiciones de ampliar la idea, pero este trabajo
reconoce sus propios limites y objetivo, el de elaborar un documento cuyo
contenido contribuya a la jerarquizacion del notariado argentino, a con-
cretar el proyecto de Ley Notarial Argentina para luego convertirla en la
Ley de la Nacion.

Bien, después de un largo periodo de elaboracion, el principio llegé ni-
tidamente como doctrina de la CSJN, en perfecta armonia axiologica
con el Derecho Constitucional, introduciendo en sus fallos el principio
de “Lealtad Federal o Buena Fe Federal™®.

En concreto dice la Corte: “En el contexto referido, el sistema federal cons-
titucional argentino se funda en el principio de ‘lealtad federal’ o ‘buena fe

48 (CSJ.567/2021. Originario Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c/Estado Nacional (Poder Ejecuti-
vo Nacional) s/ accion declarativa de inconstitucionalidad. Corte Suprema de Justicia de la Nacién
- 11 “Bressani’, Fallos: 178:9 y “La Pampa, Provincia de’, Fallos: 340:1695.
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federal’, conforme al cual en el juego arménico y dual de competencias
debe evitarse el abuso de las competencias de un Estado en detrimento
de los otros. De esta manera, el ideario federal en el que descansa nues-
tro sistema de gobierno parte de la base de que el Estado Nacional, las
provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los municipios coordi-
nan sus facultades ‘para ayudarse y nunca para destruirse’ (‘Bazan, Fallos:
342:509 y 'Telefénica Moviles Argentina, Fallos: 342:1061 voto de los jue-
ces Maqueda y Rosatti). Asi, este principio rector del federalismo argen-
tino implica asumir una conducta federal leal que tome en consideracién
los intereses del conjunto federativo, para alcanzar cooperativamente la
funcionalidad de la estructura federal ‘in totum’ (‘La Pampa, Provincia de,
Fallos: 340:1695). En sintesis, el armonico desenvolvimiento del sistema
federal de gobierno depende de la ‘buena fe; de la ‘coordinacion’ y de la
‘concertacion’ reciproca entre los distintos estamentos de gobierno (Na-
cion, provincias, Ciudad de Buenos Aires y municipios), pues esos princi-
pios constituyen el modo razonable para conjugar los diferentes intereses
en juego y encauzarlos hacia la satisfaccion del bien comdn. Que, a la
luz del imperativo constitucional del federalismo, los tribunales, y particu-
larmente esta Corte, son los encargados de velar por que las atribuciones
asignadas a cada autoridad no sean entendidas de manera tan extensa que
se vacie el cardcter federativo de la Constitucion.

En efecto, este Tribunal, en ejercicio de su primera y mas importante fun-
cion, concerniente a la interpretacion de cuestiones constitucionales, en
particular las referidas al sistema representativo, republicano y federal (arg.
‘Lavado; Fallos: 330:111, considerando 6° in fine y ‘Anadén, Fallos: 338:724,
entre muchos otros) ha puesto énfasis en la tutela del delicado equilibrio
propio del federalismo, asi como del sistema de division de funciones con-
sagrado por el art. 1° de la Norma Fundamental argentina. Que la Corte ha
dicho que el sistema federal argentino se compone con sujetos juridicos
'necesarios’ o ‘inexorables, mencionados explicitamente en la Constitu-
cién, como los son el Estado Nacional, las provincias, los municipios y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y un sujeto juridico ‘posible’ o ‘even-
tual' como es el caso de la regién (‘Bazan, Fallos: 342:509, considerando
39,y '‘Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Cérdoba, Fallos: 342:533,
considerando 12)".

La investigacidn y recopilacién de fallos sobre el Federalismo a mi enten-
der nos ha dado un resultado de méaxima.
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La prevencion siempre apresurada, no meditada, no estudiada por quie-
nes impugnaban al proyecto de ley de inconstitucionalidad, ha quedado
desterrada. En refuerzo de estos argumentos, encontré en la historia de la
colegiacion legal, con referencia al ejercicio de las profesiones, el siguien-
te caso:

"El ejercicio de las profesiones de doctor en ciencias econémicas, contador
publico nacional y actuario ha sido reglamentado en todo el territorio de la
Nacidn por el decreto-ley 5103/45 ratificado por la ley 12.921. Entre sus fun-
damentos se invoca la necesidad de dictar normas legales uniformes por la
existencia de reglamentaciones provinciales sobre el particular. Analizando
el estatuto legal se comprueba una excesiva regulacion, especialmente en
materia de facultades acordadas a los consejos profesionales y respecto
de la constituciéon de los mismos y de la eleccién de sus miembros, que
no tendran cabida en nuestro proyecto en lo que atafie a los colegios. La
Corte Suprema Nacional ha declarado que el decreto-ley 5103/45 ha sido
dictado por el Gobierno de la Nacién en ejercicio de facultades propias y
posee inequivoco caracter federal, sin que a ello obste la circunstancia de
que el art. 29 desconozca a los gobiernos provinciales atribuciones de
reglamentacion y aplicacion (julio 8 de 1960, JA 960-V-633). Contempla el
proyecto con la necesaria mesura, la remisidn a las leyes locales de todo
cuanto debe considerarse facultad privativa o no delegada de las provin-
cias. La unificacion de los cédigos de procedimientos, que no tiene la raiz
constitucional ni se apoya en elementos unitarios semejantes a la pro-
yectada ley notarial, ha sido propugnada vigorosamente por calificados
procesalistas asi como en la Primera Conferencia Nacional de Abogados
que tuvo lugar en el ano 1924 y por el Primer Congreso Nacional de Cien-
cias Procesales celebrado en Cérdoba, en 1939 (ver ‘Antecedentes y Actas,
Imprenta de la Universidad de Cérdoba, 1942). Agrega: Es doctrina uni-
forme de la Corte Suprema que el Gobierno Nacional tiene facultad para
determinar los requisitos conforme a los cuales habran de ser ejercidas las
profesiones liberales, entre ellos los referentes a la comprobacion del con-
junto de conocimientos indispensables para declarar a una persona en po-
sesion de la respectiva capacidad profesional®®. Por lo demas, el Congreso

49 Laley, T 57 p.23.
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Nacional puede dictar planes de estudio en virtud de lo prescripto en el 75
apartado 18 (antes art. 67, inc. 16) de la Constitucion Nacional

Tratdndose de un oficial publico, cardcter que reviste el profesional en
ejercicio de la funcién fedataria y por hallarse intimamente vinculada su ac-
tividad con la produccion de los instrumentos publicos notariales, materia
privativa de la legislacion comun, es juicioso concluir que a ella compete
establecer los requisitos y condiciones de ese ejercicio sin que vede a las
autoridades locales reglamentar, dentro de lo razonable, los modos com-
plementarios destinados a asegurar su servicio, rectitud y responsabilidad.

Quiero que tengamos en cuenta un ejemplo de pais, un ejemplo de demo-
cracia participativa, un ejemplo sobre la sublimacién del federalismo, y un
ejemplo del nuevo y posmoderno Derecho Constitucional.. el de la Repd-
blica Federativa del Brasil. Esta potencia ha elevado el estatus normativo
de la regulacién base del notariado a la Constitucion Politica de 1988%, En
efecto en un solo articulo y tres apartados determina con precisién vy je-
rarquia constitucional que el ejercicio del Notariado es de caracter privado
por delegacién del poder publico. Toda su actividad respondera al principio
de legalidad y una ley especial regulard sus actividades, determinara la
responsabilidad, sus honorarios y emolumentos por los actos practicados
y, con claridad meridiana, determina que el acceso a la funcién depende
de concurso publico de pruebas y titulos. Determina que las vacancias no
podran exceder de seis meses sin apertura de concurso. El federalismo
brasilefo es uno de los mas fuertes del mundo.

José Adrian Negri, un portento del Notariado moderno, con mirada antici-
patoria, advertia en su trabajo E/ problema notarial: "Mientras las univer-
sidades nacionales sigan otorgando titulo de escribanos diferencidndolos

50 Republica Federativa de Brasil, Constitucion Politica de 1988. Actualizacion noviembre 2008. Titulo
IX - De las disposiciones constitucionales generales. Art. 236. Los servicios notariales y de registro
se ejerceran con caracter privado por delegacién del poder publico. 1°. La ley regulard las activida-
des, disciplinara la responsabilidad civil y penal de los notarios, los oficiales de registro y sus dele-
gados y regulara la fiscalizacion de sus actos por el Poder Judicial. 2°. La ley federal establecera
normas generales para la fijacion de emolumentos relativos a los actos practicados por los servicios
notariales y de registro. 3°. El ingreso en la actividad notarial y de registro depende de concurso
publico de pruebas y titulos no permitiéndose que ninguna plaza quede vacante sin apertura de
concurso de provisién o de traslado por mas de seis meses.
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del procurador y abogado, constituia una estafa publica™'. Se lesionaba
asi el principio de nimero regulado pugnando por su acceso, creando
un caos nacional. El titulo universitario para acceder al concurso de an-
tecedentes y oposicién que debe requerir para acceder a la magistratura
notarial es el de maximo de grado -hoy el de abogado-. Aspiramos que
como lo hacen la mayoria de los paises desarrollados el titulo a otorgar
sea el de licenciado en Derecho para que luego elija la carrera a ejercer
como la de la magistratura judicial o notarial. Es por ello que acompafa-
mos a quienes en nuestro pais propugnan un postitulo de especialidad
documental y registral.

La linea fronteriza que dividia con nitidez la soberania del Derecho Privado
con la del Derecho Publico ha quedado superada. La constitucionaliza-
cién de su normativa (CCyC), el convencionalismo constitucional a través
de la incorporacién jerarquica de los tratados internacionales (75 inc. 22
CN)®%; la presencia preeminente de la Constitucion Nacional en la praxis
del Derecho aplicandola no solo como /etra sino también como tesis y la
creciente insercion de los efectos juridicos directos del Derecho Adminis-
trativo hoy con estatus constitucional, los derechos de incidencia colecti-
va, el derecho a un ambiente apto para el desarrollo humano y actividades
productivas y su preservacion para las generaciones futuras, evitar el dafio
ambiental, y la captura del carbono, su titulacion y registracion, la incorpo-
racion de la funcién publica a distancia y la instrumentacién con efectos
publicos que cambia el escenario de la titulacion y de la contractualidad
con el nuevo documento electrénico. Frente a las nuevas herramientas
informéticas, la ampliada funcion notarial permite vincular eficazmente
la voluntad negocial de las partes con su calificacion juridica dentro del
ambito digital. Las nuevas tecnologias que ponen a disposicion distintas
herramientas al servicio de la actuacion notarial. En este sentido, una
utilizacion prudente y razonable de las mismas resulta ser esencial para
acompanar tanto la evolucion como el desarrollo de la vida de relacion. Si
reconocemos este escenario como cierto, entonces a regularlo y hacerlo
posible.

51

52

Negri, José Adrian, EI problema Notarial. Contribucion al estudio de una Ley Organica, Edit. Atlanti-
da, 1932.

Texto oficial de la Constitucion de la Nacion Argentina sancionada en 1853 con la reforma de los
afnos 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994.
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La funcion notarial adquiere, asi, una relevancia protagénica vital. No se
trata de ganar o perder incumbencias; se trata de no dejar vacia la funcién
de proteccion y garantia que abastece, a la comunidad activa requirente,
nuestros servicios juridicos.

Ahora bien, eso ocurrird sélo si nosotros -los notarios-, advertidos de
esta realidad incontrastable, la tomamos, la concientizamos y legislamos
especificamente para contenerla en una Ley Nacional del Notariado. Para
ello tenemos que tener un comportamiento humano normal y creativo, y
funcion colegislativa, creativa y ordenadora. Luego, dar lugar al procedi-
miento para la formacién de las leyes (arts. 39, 77, capitulos 1l° y Vo, de la
CN), someter la obra a un profundo analisis y profundo debate académico,
por sus organismos naturales, en nuestro caso, la Academia Nacional del
Notariado, con participacion del CFNA es decir del Notariado argentino.
Con la labor cumplida digamos.. hemos dado cumplimiento al mandato
de nuestros padres notariales.

Ademas, acompanando el fendmeno transformador del Derecho, trascien-
de a todo el tejido juridico, hoy el renovado concepto del “Federalismo”
como componente juridico-politico de la Nacidén Argentina (1° CN) en la
amanecida doctrina de la CSJN impacta beneficiosamente en el Derecho
Constitucional con nuevos paradigmas y contenidos de unidad nacional
conjugada y armonizada por los principios de lealtad federal y buena fe fe-
deral, resignificando asi el nocivo sistema dual de abuso de competencias
genéricas de un Estado en detrimento de otro u otros®,

La Ley Nacional Notarial constituira asi la regulacién del Derecho Privado
unificado en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn (ley 26.994) estable-
ciendo una comunidad de principios y orden de conductas, con el Derecho
Constitucional y el Derecho Publico, impactando en el mundo juridico®.
Integrando con Werner Goldschmidt las tres dimensiones de su tesis tria-
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“Buenos Aires, Provincia de’, Fallos: 330:4564, considerando 11 in fine; “La Pampa, Provincia de’,
Fallos: 340:1695, considerando 6°; “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe’, Fallos: 342:2136, con-
siderando 10 y “Corrientes, Provincia de’) Fallos: 344:251 (entre otros). CSJ. 567/2021. Originario
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c/Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad. Corte Suprema de Justicia de la Nacién - 11 “Bressani’, Fallos:
178:9 y "La Pampa, Provincia de’, Fallos: 340:1695.

Goldschmidt, Werner, Introduccién Filosdfica al Derecho, 6° ed, Bs. As,, Depalma, 1987, p. 438 y
454, Cfr. Bidart Campos, German J, “La democracia como forma de Estado’, 1953 (tesis doctoral), y
Doctrina del Estado democratico, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p. 11y ss.
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lista: socioldgica; normativa o normoldgica;, y dikeldgica (justicia). Todo ello
integra el fenémeno multidimensional que el Derecho regula.

El CCyC para la resolucion de los casos a él sometidos, adopta el principio
de legalidad jerarquica: Constitucién Nacional, los tratados internaciona-
les -especialmente de derechos humanos en los que la Republica Argen-
tina sea parte- las constituciones provinciales y por las leyes que resulten
aplicables dentro del concepto de jurisdiccidn, competencia y reciproca
armonia. Los jueces tienen el deber de resolver mediante decisiones razo-
nablemente fundadas, aplicando coherentemente los principios, los valo-
res juridicos y derechos humanos de todo el ordenamiento. Los derechos
deben ser ejercidos de buena fe, no se encuentra amparado el ejercicio
abusivo del derecho, protege el orden publico, rechaza el fraude a la ley,
modulando la renuncia de derechos y la titularidad de los derechos patri-
moniales (1, 2, 9, 12 y 13, 15 CCyC). Regula la capacidad de derecho y de
ejercicio de la persona humana, adecuandola a las “Convenciones interna-
cionales de los derechos del nifio y de las personas con discapacidades” Y
la capacidad de la persona juridica, que es susceptible de calificacion pre-
via de constitucion y ejercicio de derechos. Innova en el sistema del Dere-
cho Procesal, al que habra que atender especialmente en materias sobre
medidas cautelares, restricciones a la capacidad, validez y nulidad de los
actos otorgados por estas personas. Reconvierte el sistema documental,
integra el documento con soporte electrénico y un nuevo concepto de
la firma incorporando la digital, reconoce la electrénica y la holdgrafa.
Reconoce la apertura a nuevos instrumentos tecnoldgicos de existencia,
almacenamiento y reproduccion. La seguridad juridica preventiva aplica a
los actos de mayor trascendencia y los somete a la forma de maximo rigor.
La funcidn publica-privada del notario ha sido valorada por el Cddigo, las
declaraciones de las partes y demas intervinientes, la calificacion de los
presupuestos del acto, la calificacién y configuracién técnica, remitiendo a
las normas reglamentarias importantes elementos constitutivos.

No corresponde abusar de la generosidad de la convocatoria, pero debo
cerrar este trabajo con un mensaje final al notariado. Quiso el destino que
mi vida existencial e institucional me permitiera hacerlo.

Es mi empeiio humano haberles relatado parte de mi gestion, su intensi-
dad y una porcion de las realizaciones logradas y las que faltan realizar.
Queda pendiente en la cuenta de la vida, un mandato: ver sancionada a
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la LEY NOTARIAL NACIONAL o LEY NOTARIAL ARGENTINA, o como se la
denomine, en definitiva.

No dejo de pensar en Pelosi, Villalba Welsh, Solari, Martinez Segovia,
Castagno, Ceravolo, Bollini, Raul Moneta, Yorio, Falbo, Etchegaray, Garcia
Coni.. entre otros.

Me inspiro en ellos... hoy, me reflejo en la juventud, vivo en todos mis co-
legas. Carlos A. Pelosi, el impulsor de la ley, en su trabajo producto de su
genialidad que titul "Hacia una Ley Notarial Nacional” en su introduccion
se preguntaba “;Qué es eso de la Notarial Nacional..?"; siguiendo con la
técnica de la interrogacidn decia: “¢ Se trata de un artificio dialéctico?.. ¢ De
una confusa nocién o simple objeto de especulacion cientifica..?’ Agre-
gaba... “digo para responder sin evasiones disfrazadas con el atuendo de
la retérica en forma inmediata y explicita a toda fuerza me valdré de una
sola palabra que, segln Carnelutti, pertenece a las mas llenas de fuerza
intuitiva que tiene el idioma latino. La palabra es NECESIDAD", Asi inicia el
maestro un trabajo lleno de verdades cientificas que paso a paso, metodo-
I6gicamente, fundamenta la NECESIDAD de la Ley.

HOY nuestra responsable respuesta a la necesidad de la Ley Notarial Na-
cional requiere de otra palabra... y esa palabra es EXISTENCIA. Asi conclu-
yo este mi trabajo, no serd el Ultimo. La EXISTENCIA... contiene un fuerte
contenido filoséfico que afecta a una multiplicidad de sentidos relaciona-
dos con el SER. Es la realidad concreta y tangible de la existencia, de tener
realidad en tiempo util. Contiene realidad, presencia.. de dar sentido a la
existencia del ser humano y a las instituciones por él creadas, a la vida
misma. Afirmo que, sin la Ley Notarial Nacional, la funcién notarial no po-
dra desplegar su virtuosa plenitud de manera exponencial, a la altura de
los tiempos y bajo el principio vigoroso de plena legalidad.

LOS CONVOCO A CUMPLIR CON EL MANDATO.
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ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

EXTENSION Y
LIMITES DE LA
REPRESENTACION

Ignacio E. Alterini

SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Limites. 1. Concepto y distintos érdenes. 2. Limites
sustanciales. 3. Limites temporales. 4. Limites territoriales. 5. Limites teleold-
gicos. lll. Determinacion de las facultades en la representacion voluntaria. 1.
Planteamiento. 2. Terminologia. 3. Irrelevancia del nomen iuris. 4. Actos que
requieren de autorizacion expresa por parte del apoderado. IV. Interpretacién
restrictiva. V. Oponibilidad. 1. Directiva general. 2. Particularidades en la repre-
sentacion voluntaria. VI. El escribano ante la representacion
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l. Introduccién

La representacion, tipico acto de cooperacidn, implica una sustitucion'
en virtud de la cual una persona realiza el negocio en lugar de otra
sobre cuya esfera se producen inmediatamente los efectos del propio
negocio. Esta situacién es ilustrada por Barbero, quien advierte que el
representante: “...es parte en el negocio, pero no en la relacion. Parte en
la relacion sera el representado. El representante concluye el negocio,
pero permanece ajeno a la relacion™.

En funcién de esas consideraciones, hay representacién cuando una
persona -denominada representante- manifiesta su voluntad en
nombre de otro -calificado como representado-, provocando que los
efectos del acto juridico concertado se trasladen directamente a este
Ultimo, quien permanece ajeno a la situacién juridica adquirida, modi-
ficada o extinguida®.

La posibilidad de obrar en nombre ajeno en ejercicio de la facultad
de representar -cualquiera sea su fuente- no es absoluta, sino que la
actuacion del representante debe encuadrarse dentro de los limites
de la autorizacion, pues fuera de ella los actos celebrados no incidiran
directamente sobre la esfera del representado.

La cuestion de la extension atafie justamente a esa problematica: lo
que se procura es determinar la "medida” de la representacion, o sea

1 No toda cooperaciéon en un negocio ajeno implica una sustitucion como acontece con la
representacion. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el mensajero que sélo se desempeiia en el
plano de la comunicacién de una voluntad ajena; con los asesores de la persona que forma y
emite la voluntad; con los apoyos necesarios para integrar la voluntad de las personas con la
capacidad restringida. Véase Cariota Ferrara, Luigi, E/ negocio juridico, traduccion a cargo de
Manuel Albaladejo, Ed. Aguilar, Madrid, 1956, § 152, p. 577.

2 Barbero, Doménico, Sistema del Derecho Privado, traduccién de la 62 edicién por Santiago
Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1967, T |, “Introduccidn. Parte
Preliminar-Parte General’, §235, p. 497. La idea de “relacién” juridica puede ser reemplazada con
ventaja por la “situacion juridica” para de ese modo comprender también a los poderes juridicos.
Véase lo que se dice en la siguiente nota.

3 Empleo la expresion “situacion juridica” por su perfil abarcativo tanto de “relaciones juridicas”
-asi, derechos personales (art. 724, Cédigo Civil y Comercial)-, como de “poderes juridicos” -por
ejemplo, derechos reales (art. 1882, Cédigo Civil y Comercial)-.

Revista Notarial 1000/ 2024 Doctrina




en qué actos el representante puede sustituir la voluntad del repre-
sentado. El Cédigo Civil y Comercial afronta la tematica en el art. 360:
"Extension. La representacion alcanza a los actos objeto del apode-
ramiento, a las facultades otorgadas por la ley y también a los actos
necesarios para su ejecucion”.

La norma alude tan solo a los “actos objeto de apoderamiento” -en
clara alusidn a la representacion voluntaria- y “a las facultades otorga-
das por la ley" Esta ultima referencia debe entenderse en el sentido de
las dos especies de representacion forzosa, es decir la de fuente legal
como la derivada de una sentencia judicial, pues en este Ultimo caso
no es la ley la que confiere las facultades al representante, sino que
quien lo hace es el juez al designarlo®.

Il. Limites

1. Concepto y distintos 6érdenes

La extensidon de la representacidn atafie al “contenido” de la facultad
del representante para obrar en nombre del representado. Es aqui don-
de aparecen los “limites’, es decir cortapisas a la prerrogativa del re-
presentante que acompanan a la fuente de la representacidn, esto es,
el poder, la ley y la sentencia.

Los limites de la facultad de representar pueden comprometer qué
actos puede realizar el representante -sustanciales-, cuando esta
facultado a ejecutarlos -temporales-, dénde esta autorizado a concre-
tarlos -territoriales- y para qué debe hacerlo -teleolégicos-.

4 Adviértase que es un lugar comun abordar las hipétesis de la ley y la sentencia como fuente bajo
la cémoda designacion de “representacion legal’ Pero ello no es asi cuando es necesario que un
juez designe vy fije las facultades del representante; aqui las facultades de representar no emanan
inmediatamente de la ley, sino que lo hacen de la sentencia. Cuando el representante es designado
judicialmente, la ley se limita a establecer la necesidad de representacion, pero no avanza en su
gestacion. Recién con la sentencia judicial, se alumbra el estado de representacion. Entonces, para
poder abrazar a todos los supuestos de fuente legal y judicial, aludo a la "representacion forzosa”
en contraste a la "representacion voluntaria’, pues tanto cuando la ley impone un representante
a otro, como cuando lo hace la sentencia, desde la éptica del representado, ello es ineludible,
inevitable.
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2. Limites sustanciales

a. Precision inicial
La representacion puede cefiirse a uno o varios actos juridicos en par-
ticular -v.gr. facultad para vender una cosa-, o responder a una ca-
tegoria de actos en general -por ejemplo, actos de administracidn-.
Incluso, puede apuntar a todos los actos referidos al giro econémico

de una persona, tal como acontecia con el factor en el Cédigo de Co-
mercio derogado®.

En la representacion voluntaria "el poder conferido en términos gene-
rales sélo incluye los actos propios de administracidn ordinaria y los
necesarios para su ejecucion” (art. 375 CCyC). Dicho de otra manera,
para que el representante pueda realizar actos de disposicion estos
deben estar claramente identificados en el poder.

Por otra parte, lo habitual en la representacidn forzosa, es decir la de
fuente legal o judicial, es que la autorizacién para obrar en nombre de
otro lo sea respeto de categorias de actos.

En virtud de esas consideraciones, corresponde que analice las cate-
gorias de actos de mera conservacion, de administracion y de dispo-
sicion.

b. Actos de mera conservacion, administracion y de disposicion:
distintos criterios

La temética presenta caminos sinuosos y no siempre coincidentes en
la doctrina. Sin embargo, es menester iniciar el andlisis con un concep-
to que creo incontrovertible: un mismo acto considerado en si mismo,
es decir con un enfoque netamente objetivo, puede ser comprendido
como de conservacion, de administracion o disposicién®.

5  Véanse especialmente los arts. 132 y 138 del Cédigo de Comercio derogado.

6  Véase Risolia, Marco A, Capacidad y contrato, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1959, §33, p. 41-42:
“... ningun acto es de por si, atendiendo a su naturaleza, de disposicién, de administracion o de
conservacion. Disponer (...) estd lejos de ser sinénimo de enajenar, aunque asi lo entiende el vulgo.
Administrar esta lejos de prohibir a ultranza que se disponga (...) hasta hay administraciones que
importan, por su tipo, la celebracion regular de actos individuales de disposicién sobre el caudal
que se maneja. En fin; es obvio que, en hipdtesis extremas, la mejor manera de conservar lo
sustancial del bien -su valor econémico- puede y debe ser su realizacion..."
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Piénsese en el supuesto del administrador de la herencia que puede,
sin necesidad de acuerdo unanime de los herederos ni de autorizacion
judicial, “enajenar las cosas muebles susceptibles de perecer, depre-
ciarse rdpidamente o cuya conservacion es manifiestamente onerosa”
(art. 2353 CCyC). Es evidente que, si pone el foco en la calidad del objeto,
podria significar un acto simplemente conservatorio; si se enfatiza en las
funciones de la persona del administrador, implicaria un acto de adminis-
tracion; si el andlisis pasa por el efecto patrimonial del acto, equivaldria a
un acto de disposicion.

Esto demuestra, ante todo, que la idea de enajenacidn no es determinante.
Entonces, ;cual debe ser el criterio de distincion?

Para Llambias, quien sigue a la doctrina francesa expuesta por Planiol,
Ripert y Savatier, la diferencia entre el acto de administracién y de dispo-
sicion estd dada por si concurre una modificacion sustancial en el patri-
monio o no lo hace. Dice: “... acto de administracién es el que atiende, por
procedimientos normales, a la conservacion y explotacion del patrimonio,
asi como el empleo de las rentas (...). Acto de disposicidn, en cambio, es
el que introduce una modificacion sustancial en el patrimonio, ya porque
causa el desplazamiento de un valor integrante de la masa, por ejemplo,
la venta del establecimiento rural, del negocio o del edificio (...), ya porque
realiza la gestion patrimonial por procedimientos anormales, que reportan
algun riesgo para el mantenimiento del capital, ejemplo: el arrendamiento
por un lapso prolongado...”.

La idea de "riesgo” para calificar a la modificacién sustancial patrimonial
ya se encontraba en el pensamiento de Vélez Sarsfield quien, al imponer el
plazo maximo de diez afios para el contrato de locacién, fundd su parecer
en la anotacion al art. 1505 del Cédigo Civil derogado: “Un arrendamiento
hace siempre que la cosa no se mejore, y cuando fuese de treinta, cua-
renta, o noventa afos, seria sumamente embarazoso para la enajenacion
de las cosas, y para su divisién, entre los diversos comuneros, que por
sucesion viniesen a ser propietarios de la cosa. Tanto por una razén de
economia social, como por no impedir la transferencia o enajenacion de
las cosas, o por no embarazar la division en las herencias, hemos juzgado
que no debian permitirse los arrendamientos que pasen de diez afnos"

7  Llambias, Jorge J, Tratado de Derecho Civil. Parte general, 17° edicion, actualizada por Patricio Raffo
Benegas, Perrot, Buenos Aires, 1997, T |I, §1452, p. 288.
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Orgaz, por su parte, relativiza la importancia de que el acto suponga -0 no
lo haga- una enajenacion en si misma y hace tema con el “fin" del acto.

Con ese punto de partida, presenta al acto conservatorio como aquel
que “sélo tiene por objeto preservar un valor patrimonial en peligro”;
al acto de administracion como aquel que, "ademdas de conservar los
capitales, tiene por fin hacerles producir beneficios”; y al acto de dis-
posicion como aquel que “altera o modifica substancialmente los ele-
mentos del capital, o bien compromete su porvenir por largo tiempo"é,

Bonnecase apunta que los rasgos distintivos del acto de administra-
cion son los siguientes: a) es un acto juridico; b) se refiere a objeto u
objetos individualizados; c) en el patrimonio sobre el cual se realiza el
acto, el elemento capital es esencialmente estable; d) positivamente,
se traduce en una "produccion de un elemento-capital estable, enten-
diendo por produccion a las utilidades que genere el objeto; y €) ne-
gativamente, se caracteriza por no comprometer el valor del elemento-
capital, ni su individualidad o existencia®.

Sobre la base de esa Ultima nota, estima que el acto de disposicion
comprende “... todo acto susceptible de implicar con posterioridad, di-
recta o indirectamente, la pérdida del elemento-capital’ A diferencia
de otros autores, aprecia que el acto de administracidn constituye una
“categoria juridica fija" y afirma que lo mutable es el acto de enajena-
cion, el que en ocasiones conforma un acto de administracion y otras
veces un acto de disposicién™.

Diez-Picazo sefala que el concepto de acto de administracion es “ex-
traordinariamente ambiguo y poco preciso’, y ~aunque sin alcanzar una
definicién- considera que el contenido de ese acto viene dado (i) por
la defensa, conservacidn y custodia de los bienes, y (ii) por la obten-
cion de sus normales rendimientos.

Orgaz, Alfredo, "El acto de administracién en el Cédigo Civil} en Nuevos estudios de Derecho
Civil, Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1954, §9 a 11, p. 58 a 63. Parece seguir esta linea de
pensamiento: Greco, Roberto E., Enajenacion de cosa hipotecada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1967, §29, pp. 106 y ss.

Bonnecase, Julien, Elementos de Derecho Civil, traduccién a cargo de José M. Cajica Jr, Ed. José M.
Cajica Jr, Puebla, México, 1945, T |, §323 y ss,, p. 402y ss.

Bonnecase, Julien, Elementos de Derecho Civil, traduccion a cargo de José M. Cajica Jr, Ed. José M.
Cajica Jr, Puebla, México, 1945, T |, §327, p. 411.
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Postula que las pautas que debe seguir el intérprete para el recto
encuadramiento son “... la significacion econdémica del acto, su inci-
dencia sobre los bienes de capital y su sentido dentro del patrimonio
gestionado™.

En un meditado y muy ilustrativo estudio, Méndez Costa puntualiza
que el acto de mera conservacion se define por la funcién econémico-
practica que cumple, por lo que podria conformar tanto un acto de
administracion como uno de disposicidn. Y para distinguir a estas ulti-
mas categorias efectla las siguientes consideraciones sobre el “objeto”
del acto, con soporte en conceptos eminentemente econémicos: “La
distincion entre actos de administracion y actos de disposicion debe
configurarse segun el objeto del negocio, atendiendo a la nocién de
capital como opuesto a renta y de capital como destinado a la pro-
duccion, y a la clasificaciéon de éste en fijo y circulante. Son actos de
administracion los que tienen por objeto bienes de capital circulante
o rentas. Son actos de disposicidn los que tienen por objeto bienes de
capital no circulante™?

El capital fijo es aquel que conserva sus caracteristicas luego de su
utilizacién; en cambio, el capital circulante es aquel que se consume
durante el proceso de produccion. El capital tiene la aptitud de produ-
cir renta, pero mientras que el capital fijo permanece en el patrimonio
de quien percibe la renta, el capital circulante egresa del patrimonio
para que ingrese la renta.

La doctrina italiana categoriza al acto de administracién en “ordinario”
y “extraordinario” Stolfi, luego de apreciar que la ley no da un crite-
rio exacto para diferenciarlos y ponderar que la cuestién estriba en
las facultades atribuidas a quienes tienen restringida su capacidad o
quienes administran patrimonios ajenos®, reflexiona: “Si el acto es tal
que altera la composicion del patrimonio (...) excede de la ordinaria

Diez-Picazo, Luis, La representacion en el Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1979, p. 177.

Méndez Costa, Maria J, "Actos de administracion y actos de disposicion’, Revista del Notariado 711,
p. 701y ss.

Hinestrosa aprecia: “Para dictaminar sobre la calidad de ordinaria o extraordinaria de una
actividad administrativa, es indispensable precisar la naturaleza misma del caso, sus antecedentes
y relacién con el patrimonio o sector de negocios dentro del que se ejecuta” (Hinestrosa, Fernando,
La representacion, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2008, p. 244).
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administracidn, tanto si tiende a disminuir el capital (...) como si se
le vincula por largo tiempo (...). Si, por el contrario, el acto concierne
solo a los frutos o rentas y no implica pérdida ni disminucién del pa-
trimonio, se considera de simple administracion, aunque consistan en
enajenaciones™.

También se ha de procurar girar el eje de la cuestion del acto en si
al sujeto que lo realiza. Se postula que la distincion entre actos de
conservacién, de administracion y de disposicion es “invariable’, y se
mantiene “idéntica” en las distintas instituciones juridicas, pero los ac-
tos lucen como disimiles. Ante esa paradojal discordancia, se afirma:
"Puesto que los actos, como categoria ldgica, se mantienen invariables,
la razdén de que parezcan diferentes no se halla en los actos, como
tales, sino en la posicién del sujeto respecto de los bienes y en las es-
peciales caracteristicas de la institucion donde el problema se plantea
(...). En consecuencia, no es necesario acudir a la confrontacion del
acto con el patrimonio, ni utilizar la teoria del riesgo, con el fin de re-
solver lo que un sujeto puede o no hacer™®.

c. Mi opinion

El Cddigo Civil y Comercial no adopté un Unico criterio para captar a
las distintas categorias de actos, pero no puede dudarse de que en su
preceptiva campea la visién tridimensional del acto. En efecto, se hace
tema con los "actos de conservacion” (arts. 83, 1333), con los "actos
conservatorios” (arts. 161, 685, 1624, 1871 inc. d, 2324, 2348, 2353), con
los "actos de administracion” (arts. 109 inc. e, 348, 462, 2315, 2325), con
los "actos de administracion ordinaria” (arts. 83, 127, 375, 482) y con los
“actos de disposicion” (arts. 49, 56, 1688, 1851, 2315, 2444, 2535).

Desde un anélisis en abstracto, entiendo que la postura finalista es la
que mejor encuadra la tematica. Tomando como referencia a un objeto
el acto puede procurar tan solo mantener su valor econédmico -acto de
mera conservacion-, generar ademas beneficios econdémicos sin alterar la

14

15

Stolfi, Giuseppe, Teoria del negocio juridico, traduccién y notas del Derecho espaiol por Jaime
Santos Briz, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, §18, p. 72-73.

Aguilera de la Cierva, Tomds, "Los actos de administracion, disposicion y conservacion en
Derecho Privado espanol’ tesis doctoral dirigida por Manuel Albaladejo Garcia, presentada en la
Universidad Complutense de Madrid, 1972. Véase, especialmente, §162, p. 401.
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sustancia del objeto -acto de administracién-, o producirlos con poten-
cialidad de que su sustancia se altere -acto de disposicion-. Todo ello sin
importar que exista una enajenacion.

Ahora bien, la finalidad del acto en abstracto debe matizarse en concreto,
con la mirada puesta principalmente en la persona del otorgante y las
funciones que tiene a su cargo.

Para que se comprenda rectamente mi manera de pensar, es conveniente
ejemplificar. Piénsese en una persona que es apoderada para realizar ac-
tos de administracion de un establecimiento destinado a la fabricacién y
venta de equipos de refrigeracion. La venta a un tercero podria significar
en abstracto un acto de disposicidn, pero en concreto atarie a la funcién
del apoderado por lo que encuadraria como acto de administracion.

La idea de "administracién ordinaria” no arrima demasiada claridad, pues
cuando deja de ser tal y pasa al escenario de lo “extraordinario”; en rigor,
ya no es administracién, sino que adquiere la calidad de acto de disposi-
cién®®, Es evidente que el empleo de esta terminologia encierra la nece-
sidad de captar dentro de la drbita del acto de administracién a ciertos
actos de disposicion.

Enfatizo que el acto en si es siempre incoloro. Debe partirse de la finalidad
objetiva del acto, para luego tabularla con la funcion que desempeia su
otorgante para vislumbrar cual es su naturaleza. De alli que propicie un
criterio mixto finalista-funcional para apreciar al acto en abstracto y en
concreto”.

d. Quid de los actos necesarios para la ejecucion del principal

La representacion no alcanza solamente a los actos -o categorias de
ellos- que el representante puede realizar al impulso de la fuente res-
pectiva -poder, ley o sentencia-, sino que se extiende “también a los ac-
tos necesarios para su ejecucion” (art. 360, Cédigo Civil y Comercial)®.

16  Conf. Tobias, José W, en Alterini, Jorge H. (Dir.) y Alterini, Ignacio E. (Coord.), Cédigo Civil y Comercial
Comentado. Tratado exegético, 3° ed, T II, La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 1080.

17 Asilo sostuve en Alterini, Ignacio E., Representacion, La Ley, Buenos Aires, 2023, p. 66-67.

18 La misma idea luce en la representacion voluntaria, al tiempo de sefalar que “el poder conferido
en términos generales sélo incluye los actos propios de administracion ordinaria y los necesarios
para su ejecucion” (art. 375, Codigo Civil y Comercial).
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Esta extension virtual de la representacién fue defendida por Hupka,
quien sefal6 para la representacién voluntaria -aunque extensible
para las restantes especies de representacion- que si el poder fue
otorgado para determinado fin que debe realizar el representante el
apoderamiento debe extenderse a todos los actos juridicos "que sean
necesarios para la consecucién del mismo"®. Se dice que estarian in-
cluidos en la extensidén de la representacion los "actos preliminares,
preparatorios, conexos o vinculados con la plena eficacia” de los pre-
vistos en la fuente de la representacién?.

En tren de graficar la valvula legal que amplia la extensién de la re-
presentacion, podria pensar en situaciones tales como la siguiente: si
mediante un poder se facultara al representante Gnicamente a celebrar
un contrato de compraventa en escritura publica de un inmueble de
titularidad del representado, no podria cuestionarse que participe en
ciertos actos preparatorios; a saber: reserva, sefia g, incluso, boleto
de compraventa con relacion a dicho objeto, que seran antecedentes
directos para ejercitar la prerrogativa conferida por el poder.

Saucedo ejemplifica sobre la siguiente base factica: “... si se trata de
un poder de origen voluntario para vender un inmueble al contado o a
plazos, con o sin hipoteca por saldo de precio y el apoderado concreta
una venta en cuotas, va de suyo que, aunque la procura no diga nada al
respecto, él estd facultado para extender la correspondiente escritura
de recibo cuando el comprador termine de saldar la deuda"?.

Ante esa circunstancia, no seria aventurado concluir que el represen-
tante tiene facultades expresas que estan dadas por la literalidad de la
fuente de la representacion, pero también cuenta con facultades impli-
citas que son necesarias para concretar un ejercicio completo de las
expresas.
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Hupka, Josef, La representacion voluntaria en los negocios juridicos, traduccion a cargo de Luis
Sancho Seral, Olejnik, Buenos Aires, 2018, §10, p. 126. En nota 18, p. 127, afirma: “El poder para
liquidar un crédito contiene también la autorizacién para realizar el importe del mismo mediante
la enajenacion del crédito”

Acquarone, Maria T, en Acquarone, Maria T. (Dir) y Rocca, Ricardo L. (Coord.), Poderes,
representacion y mandato, Di Lalla, Buenos Aires, 2020, p. 31.

Saucedo, Ricardo J, "Los poderes de representacion voluntaria de forma notarial” en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion, SIA 25/11/2015, p. 3.
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La conexién de la pretendida facultad implicita con la expresa debe
ser directa e incuestionable, pues en caso de duda habrd que estar en
el sentido de que el representante carece de ella. Esto debido a que
la interpretacién de la fuente de la representacidén es esencialmente
restrictiva. En el decir de Hupka: “... mientras que no se den circuns-
tancias especiales que justifiquen un apartamiento de la declaracién
literal del poderdante en uno u otro sentido, el contenido objetivo de la
declaracién de apoderamiento constituye la Unica norma decisiva en
punto al &mbito del poder (...). No es posible, por tanto, referir el poder
arbitrariamente a actos juridicos que no se hallan previstos por el texto
literal del apoderamiento”?.

3. Limites temporales

La representacion encuentra su ligazén con las modalidades del acto
juridico, lo que no debe despertar mayor asombro. Me explico: todas
las fuentes de la representacion, esto es el poder, la ley y la sentencia,
son actos juridicos. En este sentido, la fuente de la representacidn pue-
de estar sujeta a plazo o condicion resolutorios?,

El fin de la existencia de la persona del representado o del represen-
tante determina que la representacion se extinga (arts. 84, 135, 375 inc.
b, 699 inc. a CCyC)*. La muerte de la persona humana es un hecho
futuro, pero cierto, o sea, un plazo.

No hay obstaculo para que en el &mbito de la representacidn voluntaria
el poder tenga cierta duracion preestablecida, lo que conformaria un
plazo determinado cierto.

22 Hupka, Josef, La representacion voluntaria en los negocios juridicos, traduccién a cargo de Luis
Sancho Seral, Olejnik, Buenos Aires, 2018, §10, p. 127.

23 Conf. Albaladejo, Manuel, “La representacion’, Anuario de Derecho Civil, Vol. 11, N° 3, 1958, p. 787.
Dice: "El apoderamiento puede hacerse bajo condicién o a término” La idea de "término” debe
sustituirse por la de “plazo” Es que el término es el dltimo dia del plazo.

24 En materia de representacion voluntaria ello no es asi "en caso de muerte del representado
siempre que haya sido conferido para actos especialmente determinados y en razén de un interés
legitimo que puede ser solamente del representante, de un tercero o comun a representante y
representado, o a representante y un tercero, o a representado y tercero” (art. 380 inc. b, Cédigo
Civil y Comercial).
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En la representacion forzosa, ya legal, ya judicial, la desaparicion de la
causa que dio lugar a que se establezca un representante hace fenecer
a la representacion. Por ejemplo, la obtencion de la mayoria de edad, la
presentacion del ausente, el cese de la incapacidad, etcétera.

Ademas, si la fuente de la representacién hubiera tenido en mira tan solo
la concrecién de un acto juridico, la ejecucion del negocio haria las veces
de condicién resolutoria (arg. art. 380 inc. a, Cédigo Civil y Comercial).

Esas son algunas de las muy variadas presentaciones que se pueden rea-
lizar de la representacion en articulacién con las modalidades del acto.

4. Limites territoriales

Otro limite de la facultad de representar estd dado por dénde ella puede
ejercerse, pues podria preverse el ambito territorial donde el represen-
tante puede obrar en nombre del representado. Esto es habitual en las
representaciones voluntarias conectadas con actividades empresarias;
v.gr, otorgamiento de un poder para la venta de productos en determinada
zona, a la manera de una sucursal o agencia.

Dentro de este limite deben comprenderse también a las cortapisas espa-
ciales que no estén relacionadas con la materialidad del territorio, para asi
captar también -por ejemplo- a las actuaciones en plataformas digitales.

5. Limites teleoldgicos

La teleologia en el ambito de la representacidn nos conecta con los inte-
reses que se procura tutelar. La directiva es que la actuacion del repre-
sentante es para resguardar el interés del representado; sin embargo, es
menester realizar algunas matizaciones.

El Cédigo Civil y Comercial, en sus disposiciones generales, solo requie-
re que el acto sea celebrado por el representante “en nombre del repre-
sentado” (art. 359), pero nada refiere acerca de la cuestiéon del interés,
tematica que si luce en las disposiciones de la representacion voluntaria;
especificamente, al ocuparse de los supuestos de extincion.

El art. 380 prevé que “el poder se extingue’, entre otras hipétesis, por “la
muerte del representante o del representado” (inc. b) y “por la revocacién
efectuada por el representado” (inc. c).
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Esas causas extintivas, sin embargo, pueden no alcanzar operatividad
inmediata de mediar “un interés legitimo que puede ser solamente del
representante, de un tercero o comun a representante y representado,
0 a representante y un tercero, o a representado y tercero” (art. 380
incs. by c). Lo que da pie a que se sostenga que es irrelevante el inte-
rés del representado.

No obstante, reparese que -tal como estan redactados los incisos de
esa norma- la regla es que el poder se extingue por la muerte y la
directiva general es la revocabilidad del apoderamiento por parte del
representado. La subsistencia estd planteada como excepcional.

La cuestidon adquiere perfiles distintos en la representacion forzosa.
Piénsese en la hipdtesis de los progenitores respecto de sus hijos:
¢aquellos pueden celebrar actos que no sean en el exclusivo interés de
ellos? La respuesta negativa se impone.

La diferencia obedece a que tienen un punto de partida esencialmente
distinto.

Mientras que en la representacion voluntaria la actuacién por otro se
concreta a partir del ejercicio de la autonomia de la voluntad del re-
presentado que debe tener plena capacidad para concretar el acto
respectivo, en la Ilamada representacion legal el representado estd im-
pedido de obrar, por lo que para sortear esas dificultades se le impone
un representante.

En conclusion, la regla es que el representante no solo debe actuar en
nombre del representado, sino también en su exclusivo interés, con
la salvedad de los casos especialmente previstos por el legislador en
materia de representacion voluntaria.

I1l. Determinacidon de las facultades en la
representacion voluntaria

1. Planteamiento

Las personas pueden autorizar a otros para que obren en su nombre
con una vocacién amplia, o bien restringida a uno o varios actos juridi-
cos en particular.

El art. 1879 del CC derogado captaba el distingo con respecto al man-
dato. La norma preceptuaba: “El mandato es general o especial. El ge-

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024 e




neral comprende todos los negocios del mandante, y el especial uno
o ciertos negocios determinados"?. Vélez Sarsfield en su anotacion a
esa norma decia con Troplong: “... la procuracion es general, aunque
encierre al mandatario en una determinada funcién, con tal que en ella
le deje el poder de hacer todos los negocios previstos o imprevistos.
De aqui concluye que hay dos especies de procuraciones generales; la
una comprendiendo todos los negocios del mandante, y la otra com-
prendiendo un cierto género de negocios; y dos especies también de
procuraciones especiales, la una para negocios ciertos hasta conducir-
los a su fin, y la otra para un determinado acto aislado de un determi-
nado negocio..."

Sin embargo, el Cédigo Civil y Comercial -al igual que su fuente in-
mediata, el Proyecto de 1998%- procuré evitar el distingo sefialado. El
Cdédigo regula la cuestidn sin encasillamientos innecesarios y expresa
dos ideas que dejan inferir una tercera.

Por un lado, luego de prever que “las facultades contenidas en el poder
son de interpretacidn restrictiva’, dispone: "El poder conferido en tér-
minos generales sélo incluye los actos propios de administracidn ordi-
naria y los necesarios para su ejecucion” (art. 375 CCyC)?. Por el otro,
enuncia ciertos actos que para ser concretados por el representante
éste debe contar con “facultades expresas” en el poder respectivo.
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Con relacion a ese precepto, se resolvié en tiempos de Vélez: "Hay dos clases de mandatos
especiales: aquellos que se confieren para el cumplimiento de un negocio cierto, individualizado,
y los que comprenden una especie determinada de negocios. En uno y otro caso la especialidad
del poder se determina por la voluntad del mandante satisfaciendo la exigencia del art. 1881 del
Cadigo Civil, en cuanto expresa en forma inequivoca que las restricciones que la ley presume han
sido deliberadamente superadas (doct. art. 1880, Cédigo Civil)" (CNCiv, sala C, “Cangeri, José, suc,
31/07/1985, La Ley 1986-E, 700).

El art. 365 del Proyecto de 1998 establecia: "Extension. Las facultades contenidas en el poder son
de interpretacion estricta. Cuando se trata de un poder conferido en términos generales, sélo
puede incluir los actos propios de una administracién ordinaria” Mientras que el art. 366 disponia
que "son necesarias facultades expresas para” ciertos actos que alli se mencionaban.

La lectura aislada del art. 375 del Cddigo Civil y Comercial llevaria a concluir que el poder solo
se extiende a los actos "necesarios para su ejecucién” Unicamente respecto de los actos de
administracion. Sin embargo, la comprension es distinta si se hace tema con el art. 360 que prevé
la extension de "los actos necesarios para su ejecucion” con relacion a todos los actos “objeto del
apoderamiento”.
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De esas dos pautas, se infiere una tercera: para que el representante
pueda realizar un acto de disposicion en nombre del representado es
necesario que éste lo haya apoderado mediante la autorizacion expre-
sa en el poder respectivo?, pues si no hubiese tal determinacion el re-
presentante solo estaria autorizado a realizar actos de administracién.

De acuerdo con la presentacion efectuada, puede hablarse de pode-
res otorgados en términos generales -para comprender a los actos de
administracion®- y conferidos con alcances especificos -para captar
cuando se autoriza a efectuar uno o varios actos de disposiciéon-*°, Sin
embargo, entiendo que es mas clarificadora la dicotomia “poder de ad-
ministracion” y “poder de disposicion’, y cuando correspondiere referir
a "“poder de administracion y de disposicidn”.

A su turno, ya los poderes de administracion, ya los de disposicion,
pueden referir a objetos en particular o no hacerlo. En este sentido,
no es lo mismo que se faculte al representante a vender inmuebles
en general, a que simplemente se lo autorice a vender un inmueble
especificamente determinado®

28 Ya me pronuncié acerca de que en el llamado acto de administracién extraordinaria se asiste a un
verdadero acto de disposicion.

29 Si el representante esta facultado para realizar actos de administracion debe entenderse que
también lo esta para la concreciéon de actos de conservacion. En este sentido, mi comprension de
la temética es a la manera del art. 103 del Cédigo Civil japonés: "Atribuciones del representante
cuyas facultades no estan determinadas. El representante con poder de representacion
indeterminado sélo podra realizar los siguientes actos: 1. Actos de conservacion. 2. Actos que, sin
alterar la naturaleza de las cosas o los derechos objeto de la representacion, tengan por finalidad
su aprovechamiento o mejora’

30 Con relacién al mandato regulado por el Cédigo Civil derogado, se juzgd: “El mandato concebido
en términos generales Unicamente comprende actos de administracién de los bienes en tanto que
para los enunciados en el art. 1881 del Cédigo Civil es preciso que se hayan conferido facultades
expresas, extendiéndose a los poderes otorgados para las actuaciones en juicio” (CNCom, sala D,
“Tecno Consult S.A. c. Telecom Personal S.A!; 30/12/2004, La Ley Online).

31 Con respecto al denominado en la praxis como “poder general de administracién y disposicion’ se
dice: “... consiste en un poder general de administracién sumado a una extensa enumeracién de
facultades expresas, por lo cual en la medida en que el acto en cuestién se encuentre enunciado
cumplira el requisito del art. 375" (D'Alessio, Carlos M. (Dir.), Acquarone, Maria T, Bensefior, Norberto
R.y Casabé, Eleonora R, Teoria y técnica de los contratos, instrumentos publicos y privados, T |, 2°
ed, La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 943).

32 Sesefialaelsiguiente dato de la praxis: “Es oportuno recordar que reglamentaciones administrativas
y bancarias, generalmente alejadas de toda juridicidad, obligan en la préctica a insertar en los
instrumentos de representacion precisiones especificas respecto del objeto, determinado o
determinable de la representacion, o la exigencia que se concedan al representante expresas
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2. Terminologia

A pesar de que en el sector del Cédigo Civil y Comercial en el que
se prevé a la representacién con vocacion extendida no se aludié al
clasico distingo entre “poder especial” y “poder general’ al tiempo de
regular otros institutos si aparece esa terminologia superada. Se alude
en los arts. 195 y 1485 al “poder especial’, y al mandato “general” en el
art. 2325.

La alusién a un "mandato general de administracién” del art. 2325 es
equivoca, pues en realidad lo que existiria seria un poder general de
administracion y no verdaderamente un mandato, ya que el mandato
supone un encargo que no se presenta en el poder en sentido propio®:,

3. Irrelevancia del nomen iuris

La préctica profesional demuestra que no en todos los casos se “titula” al
poder correctamente en funcién de las autorizaciones que encierra.

El intérprete, sin embargo, no puede ser prisionero de las denominaciones
que efectla el poderdante cuando ellas no responden a la realidad de lo
otorgado. Esto no es mas que la cuestion de la irrelevancia del nomen iuris.

Es doctrina del Alto Tribunal sostener que "mas alla del "nomen iuris” que
las partes utilicen en sus negocios juridicos y por encima del ropaje ins-
trumental al que ellas recurran, es tarea propia e indeclinable del intérpre-
te calificar el vinculo segun sus caracteristicas propias, y establecer sus
notas relevantes en funcion de las normas de cuya aplicacién se trata.."*.

Lo que importa es lo que es y no lo que se dice que es. Esta idea surge
clara del art. 1127 del Cédigo Civil y Comercial: "Naturaleza del contrato. El
contrato no debe ser juzgado como de compraventa, aunque las partes asi
lo estipulen, si para ser tal le falta algin requisito esencial®.
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y determinadas facultades” (Etchegaray, Natalio P, en Clusellas, Gabriel (Coord.), Cddigo Civil y
Comercial. Comentado, anotado y concordado, T 2, Astrea y FEN, Buenos Aires, 2015, p. 123).
Véase la opinién a la 2° edicién (2016) de Alterini, Jorge H. y Alterini, Ignacio E., Cddigo Civil y
Comercial Comentado. Tratado exegético, T X|, 3° ed,, La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 280.

CSIN, “Cordeu, Alberto F. y otros c. Resolucion del Banco Central de la Republica Argentina’,
05/12/1983, Fallos 305:2130.

El Proyecto de 1998 contenia una norma con vocacién general y no circunscripta a un tipo
contractual. El art. 1029 establecia: "“Denominacion del contrato. La denominacién asignada al
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4. Actos que requieren de autorizacidén expresa por parte del
apoderado

a. Caracter de la enumeracion

El art. 375 del CCyC indica distintos actos que requieren de “facultades
expresas” por parte del representante. El caracter de la enumeracion
no puede ser considerado como taxativo, sino que es meramente enun-
ciativo. La razdn de este temperamento es sencilla: si cuando no se
establecen facultades expresas el representante solo puede realizar
actos de administracién es porque cuando se excede de la mera admi-
nistracién es necesario que el representante cuente con apoderamien-
to expreso para poder obrar en nombre del representado.

b. “Peticionar el divorcio, la nulidad de matrimonio, la modificacion,
disolucion o liquidacion del régimen patrimonial del matrimonio” (inc. a)

Se trata de una situacidn que no estaba prevista en el régimen abroga-
do del Cdédigo Civil de Vélez Sarsfield y se corresponde con los incs. b
y ¢ del art. 366 del Proyecto de 1998.

La solucion de la norma es correcta, aunque ella debié también captar
las situaciones analogas que se presentan en el régimen de las uniones
convivenciales. Sin embargo, a pesar de la omision legal, debe enten-
derse que se requieren facultades expresas para la realizacién de los
pactos de convivencia, su modificacion y extincién.

c. “Otorgar el asentimiento conyugal si el acto lo requiere, caso en el que
deben identificarse los bienes a que se refiere” (inc. b)

Ciertos actos que otorgan unos deben integrarse con el asentimiento de
otro, es decir con su autorizacidn. Esa hipétesis se presenta con especial
energia en el &mbito de las relaciones de familia.

Ahora bien, la alusion al “asentimiento conyugal” se relaciona con el matri-
monio. A este respecto, el Cédigo Civil y Comercial disciplina la necesidad
de un asentimiento aplicable a todo sistema de régimen patrimonial (art.
456) y otro circunscripto al régimen de comunidad (art. 470).

contrato por las partes no determina por si sola su indole, sin perjuicio de lo que pueda sugerir
conforme a las circunstancias”

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024 e




El art. 456 prevé la necesidad del asentimiento para los actos de disposicion
respecto de “derechos sobre la vivienda familiar” y “muebles indispensables
de ésta’) incluso estos Ultimos no pueden ser transportados fuera de ella sin
el mentado asentimiento®; mientras que el art. 470 establece que es nece-
sario el asentimiento del cényuge no disponente para enajenar o gravar®”
bienes registrables, ciertas participaciones societarias y establecimientos
empresarios®,

Si bien el inc. b del art. 375 prevé Unicamente que en el poder para prestar el
asentimiento “deben identificarse los bienes a que se refiere’, entiendo que
debe ser interpretado en conjunto con el art. 457, pues ademas de identifi-
car a los bienes, es menester que el asentimiento verse sobre el "acto en si
y sus elementos constitutivos"®. Adviértase que esta Ultima norma no solo
rige al supuesto de la regla inmediatamente antecedente -el art. 456-, sino
que también se aplica al asentimiento previsto en el régimen de comunidad
(art. 470 in fine).

Téngase presente que el poder para prestar el asentimiento que realiza uno
de los cényuges, no puede ser realizado en favor del otro, pues lo veda ex-
presamente el art. 459 del Cédigo Civil y Comercial.
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Art. 456 del CCyC: "Actos que requieren asentimiento. Ninguno de los cényuges puede, sin el
asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, ni de los muebles
indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de ella. El que no ha dado su asentimiento puede
demandar la nulidad del acto o la restitucién de los muebles dentro del plazo de caducidad de
seis meses de haberlo conocido, pero no mas alld de seis meses de la extincion del régimen
matrimonial. La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de la
celebraciéon del matrimonio, excepto que lo hayan sido por ambos cényuges conjuntamente o por
uno de ellos con el asentimiento del otro”.

La exigencia del asentimiento alcanza, incluso, a las promesas.

Art. 470 del CCyC: "Bienes gananciales. La administracion y disposicion de los bienes gananciales
corresponde al conyuge que los ha adquirido. Sin embargo, es necesario el asentimiento del otro
para enajenar o gravar: a) los bienes registrables; b) las acciones nominativas no endosables y las
no cartulares, con excepcion de las autorizadas para la oferta publica, sin perjuicio de la aplicacién
del articulo 1824; c) las participaciones en sociedades no exceptuadas en el inciso anterior; d) los
establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios. También requieren asentimiento las
promesas de los actos comprendidos en los incisos anteriores. Al asentimiento y a su omision se
aplican las normas de los articulos 456 a 459"

Art. 457 del CCyC: "Requisitos del asentimiento. En todos los casos en que se requiere el
asentimiento del conyuge para el otorgamiento de un acto juridico, aquél debe versar sobre el
acto en si'y sus elementos constitutivos”
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El inc. b del art. 375 del CCyC se corresponde con el inc. i del art. 366 del
Proyecto de 1998. Sin embargo, mientras que este Ultimo resultaba com-
pleto, aquel es insuficiente. ;Por qué? Porque el Codigo Civil y Comercial, a
diferencia de su fuente inmediata, regula a la denominada unién conviven-
cial y se prevé el asentimiento del conviviente no disponente (art. 522) a la
manera del art. 456, pero nada se prevé en materia de poderes.

Una necesaria interpretacién correctora lleva a exigir también la concrecion
de un poder con facultades expresas para el asentimiento del conviviente
no disponente.

Desde un punto de vista temporal, el asentimiento conforma un acto juridico
unilateral que puede ser otorgado de manera anticipada al acto dispositivo
o simultdneamente con él; incluso, puede conferirse a posteriori del acto de
disposicién como una suerte de acto confirmatorio. Esas pautas deben regir
también al poder que faculta a otro a prestar el asentimiento.

d. “Reconocer hijos, caso en el que debe individualizarse a la persona que
se reconoce” (inc. c)

La exigencia del inc. d del art. 375 debe entenderse dirigida al supuesto de
filiacién extramatrimonial, pues es alli donde juega el reconocimiento (arts.
570 y ss. CCyC). Ese era el sentido del inc. 6° del art. 1881 del Codigo Civil
derogado, al tiempo de que exigia poder especial “para el reconocimiento
de hijos naturales”.

Ahora bien, si el reconocimiento puede resultar “de la declaracidn realiza-
da en instrumento publico o privado debidamente reconocido” (art. 571 inc.
b CCyC), podria interpretarse que bastaria para que quede configurado el
otorgamiento del acto juridico-poder, sin mas.

e. "Aceptar herencias” (inc. d)

Se piensa -en criterio compartible- que el inciso no solo comprende el acto
de aceptacién de herencia en si, sino también a “todo lo relativo a intervenir
e iniciar sucesiones, reconocer o aceptar herederos, acreedores o legata-
rios”; incluso, “a la facultad de rechazar herencias, como también a interve-
nir en la cesién de derechos hereditarios, sea como cedente o cesionario"*.

40 Tobias, José W, en Alterini, Jorge H. (Dir.) y Alterini, Ignacio E. (Coord.), Cédigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético, T ll, 3° ed, La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 1085. Conf. Lalanne de
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Con respecto a la aceptacion de herencia propiamente dicha, entiendo
que no solo es necesario el apoderamiento con facultades determina-
das cuando ella es expresa (art. 2293, Cdédigo Civil y Comercial), sino
también cuando se alcanza de manera tacita a través de otros actos
negociales. Esto Ultimo se relaciona con el art. 2294 del Cédigo Civil y
Comercial, que prevé: “Actos que implican aceptacidn. Implican acep-
tacion de la herencia: a) la iniciacion del juicio sucesorio del causante
o la presentacion en un juicio en el cual se pretende la calidad de
heredero o derechos derivados de tal calidad; b) la disposicidn a titulo
oneroso o gratuito de un bien o el ejercicio de actos posesorios sobre
él; c) la ocupacion o habitacion de inmuebles de los que el causante
era dueno o conddémino después de transcurrido un afo del deceso;
d) el hecho de no oponer la falta de aceptacién de la herencia en caso
de haber sido demandado en calidad de heredero; €) la cesidn de los
derechos hereditarios, sea a titulo oneroso o gratuito; f) la renuncia de
la herencia en favor de alguno o algunos de sus herederos, aunque sea
gratuita; g) la renuncia de la herencia por un precio, aunque sea en
favor de todos sus coherederos",

Adviértase que esta presentacion es consistente con la visién amplia
que propicia la doctrina.

M

Pugnaloni, M. Lujdn y Muntaner, M. Fernanda L., en Acquarone, Maria T. (Dir.) y Rocca, Ricardo L.
(Coord.), Poderes, representacion y mandato, Di Lalla, Buenos Aires, 2020, p. 272; Salierno, Karina,
en Tranchini, Marcela H. (Dir.) y Hotz, Francisco (Coord.), Tratado de Derecho Notarial, T 1, Astrea,
Buenos Aires, 2021, p. 453.

El inc. b del art. 2294 del CCyC preceptua que el ejercicio de actos posesorios sobre la cosa
implica la aceptacion de la herencia. Sin embargo, en el inc. ¢), para supuestos tipicos de actos
posesorios como lo son la ocupacion o habitacién de inmuebles (pues el art. 1928 incluye entre los
actos posesorios al "apoderamiento por cualquier modo que se obtenga”), realiza una matizacion
consistente en que esos actos posesorios son computables como aceptacién de la herencia
solo si ella acaece “después de transcurrido un afo del deceso” del causante que “era duefio o
condémino” Incluso la matizacion es inconsistente, pues debid incluir a otros derechos reales
distintos del dominio o condominio que posibilitan la ocupacion o habitacién de inmuebles. Asi,
claramente, la propiedad horizontal -con su extensién a los conjuntos inmobiliarios en sentido
estricto-, la propiedad superficiaria. Véase la opinidn a la 2° edicién (2016) de Alterini, Jorge H.
y Alterini, Ignacio E., Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, T X, 3° ed, La Ley,
Buenos Aires, 2019, p. 192.
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f. “Constituir, modificar, transferir o extinguir derechos reales sobre
inmuebles u otros bienes registrables” (inc. e)

La alusion del inc. e) del art. 375 a las mutaciones juridicas consis-
tentes en “constituir, modificar, transferir o extinguir” derechos reales
sobre objetos registrables es reiterativa. Efectivamente, el “constituir” y
el "transferir” apuntan a la "adquisicion” derivada del derecho real. Por
ello, hubiera sido mas adecuada la férmula que utiliza, por ejemplo, el
art. 1017 inc. a del CCyC que menta a la "adquisicién, modificacién o
extincién”.

Entonces, para adquirir, modificar o extinguir derechos reales sobre
objetos registrables se debe conferir facultades expresas. A estos efec-
tos, es bastante que el poderdante incluya en la autorizacion a actos
juridicos que tienen la facultad de provocar una mutacién juridico real.
Asi, compraventa, donacidn, aporte fiduciario, rescision, etcétera.

Téngase presente que el inc. e del art. 375 no exige la identificacién de
los bienes -como si lo hace el inc. b para el asentimiento conyugal-,
por lo que coincido con quienes piensan que no es necesario para que
el apoderado pueda actuar en nombre del poderdante®. En sintesis, se
exige la expresion de la facultad, pero no sobre qué ella puede actuar-
se.

g. "Crear obligaciones por una declaracion unilateral de voluntad” (inc. f)

Este inciso no tiene antecedente en el Cédigo Civil derogado, sino que
proviene del inc. g) del art. 366 del Proyecto de 1998.

La declaracién unilateral de voluntad en su faz de fuente de obliga-
ciones esta regulada en el capitulo 5 del titulo V del libro tercero del
CCyC (arts. 1801 a 1814). Alli se regulan la promesa de pago, las cartas
de crédito, la promesa publica de recompensa, el concurso publico y
las garantias unilaterales. A este esquema debe adicionéarsele la re-
gulacién de los titulos valores, receptada en el capitulo 6 (arts. 1815 a
1881), pues cuando se incorpora una obligacién a un titulo valor ello
responde a la declaracion unilateral de su emisor. Ello sin perjuicio

42 Asi, Salierno, Karina, en Tranchini, Marcela H. (Dir.) y Hotz, Francisco (Coord.), Tratado de Derecho
Notarial, T 1, Astrea, Buenos Aires, 2021, p. 453.
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de la especial regulacion que trae el decreto-ley 5965/63 para la letra de
cambio y el pagaré.

h. "Reconocer o novar obligaciones anteriores al otorgamiento
del poder” (inc. g)

La alusién al reconocimiento de la obligacién debe entenderse dirigida
a la especie regulada por el art. 735 del CCyC* -es decir, el “reconoci-
miento de la fuente”-, pues el reconocimiento al impulso de la “promesa
auténoma de deuda” o “promesa de pago” (arts. 734 y 1801) ya estd inclui-
do en el inciso anterior del art. 375 que capta a la declaracién unilateral
de voluntad*. A todo evento, téngase presente que si el inc. g refiere a
“obligaciones anteriores al otorgamiento del poder” solo puede mentar al
reconocimiento causal, ya que en la promesa de pago el reconocimiento
tiene alcances constitutivos.

El Cddigo Civil y Comercial, al igual que lo hacia el art. 1881 del Cddigo
Civil derogado, también exige poder con facultades expresas para “novar
obligaciones anteriores al otorgamiento del poder” Dado que la novacién
convencional conforma un contrato extintivo (arts. 933 y 957 CCyC), en-

43

44

Art. 735 del Cédigo Civil y Comercial: “Reconocimiento causal. Si el acto del reconocimiento agrava
la prestacion original, o la modifica en perjuicio del deudor, debe estarse al titulo originario, si no
hay una nueva y licita causa de deber".

De acuerdo con el art. 734 el reconocimiento “también puede constituir una promesa auténoma
de deuda’, o sea que ya no se trata de admitir la existencia de la fuente de una obligacién, sino
que se promete el pago de una obligacién que en ese mismo acto se alumbra. Aqui el pretendido
reconocimiento es fuente de una nueva obligacion y con tal sentido tiene efectos constitutivos
de la relacion juridica patrimonial. En el art. 1801 se incluye un precepto que puede despertar
equivocos: "Reconocimiento y promesa de pago. La promesa de pago de una obligacion realizada
unilateralmente hace presumir la existencia de una fuente vélida, excepto prueba en contrario. Para
el reconocimiento se aplica el articulo 733" No debe pensarse que la asercion del art. 1801 acerca
de que la promesa "hace presumir la existencia de una fuente valida" es una solucién de excepcion,
pues no implica mas que una reiteracion de la regla general del art. 727: "Probada la obligacién,
se presume que nace de fuente legitima... La fuente no es mas que el acto juridico unilateral de
la promesa y el ordenamiento se contenta con sefialar que tal origen se presume eficaz. En el
ambito de la “promesa de deuda” no existe necesariamente una obligacion preexistente, pues de
haberla el camino correcto seria el del reconocimiento de la fuente y no el de la promesa. Ademas,
en todos los casos -incluso, en la llamada promesa autdnoma- se podria acreditar la ineficacia de
la fuente; el tema es en qué momento se debe hacer. La diversa denominacién de los arts. 734
y 1801 no conmueve la unidad conceptual de lo regulado; siempre se esta ante una promesa de
obligacion. Véase Alterini, Ignacio E. y Alterini, Francisco J, Tratado de las obligaciones, T |, La Ley,
Buenos Aires, 2020, T |, §170, p. 169 y ss.
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tiendo que también debe exigirse apoderamiento de estas caracteristicas
para concretar una dacién en pago (art. 942 CCyC) o una compensacion
convencional (art. 922 CCyC)*.

i. “Hacer pagos que no sean los ordinarios de la administracion” (inc. h)

En sentido positivo, los pagos que requieren de poder con facultades ex-
presas son los referidos a obligaciones emanadas de actos de adminis-
tracion extraordinaria, que no son otros que los actos de disposicién en
sentido puro.

J- "Renunciar, transar, someter a juicio arbitral derechos u obligaciones,
sin perjuicio de las reglas aplicables en materia de concursos
y quiebras” (inc. i)

La necesidad de poder con facultades expresas para que el poderdante
pueda realizar el acto de renuncia debe entenderse que comprende tanto
a su especie en el campo de los derechos personales -remision de deuda
(arts. 950 a 954 CCyC)*-, como la diagramada en los derechos reales
-abandono (art. 1907 CCyC)*'-.

45 Elart. 922 del Cédigo Civil y Comercial menciona que la compensacién puede ser “convencional’,
pero inexplicablemente no le dedica ninguna norma al respecto. Este defecto no le es adjudicable
al Proyecto de 1998, el que luego de mencionar a la compensacion convencional en el art. 857,
aportaba su regulacion en el art. 863. La compensacion convencional es un contrato al que acuden
los acreedores y deudores reciprocos por faltar algin requisito para que opere la compensacién
legal y, de esa manera, extinguen las obligaciones hasta su concurrencia.

46 No puede dudarse en el régimen vigente que la “remisidn” no es mas que una variante de la
“renuncia” para la hipdtesis de derechos creditorios. Si bien es cierto que el Cddigo Civil y
Comercial estructura a la remision sobre la base del titulo original en el que consta la deuda (art.
950) -remision tacita-, nada obsta a que a la remision se la alcance a través de la manifestacion
de la voluntad expresa del acreedor -remisién expresa-, atento a lo preceptuado por el art. 951
“Normas aplicables. Las disposiciones sobre la renuncia se aplican a la remision de la deuda hecha
por el acreedor” Si la renuncia en general puede ser configurada a través de manifestaciones
expresas como tacitas, en la remision también podré hacérselo por cualquiera de esas vias.

47 Al abandono se lo presenta como una causa de extincion de todos los derechos reales (art. 1907,
Cddigo Civil y Comercial). Para que el abandono surta efectos extintivos es necesario que sea
voluntario y expreso (art. 1931, inc. e CCyC). voluntariedad del abandono implica que debe ser
ejecutado con discernimiento, intencion y libertad, a través de un hecho que lo exteriorice (art. 260
CCyC). Por otra parte, la voluntad de abandonar el derecho no se presume (art. 948, Cédigo Civil
y Comercial). Por aplicacion expansiva del inc. e del art. 1931, el abandono del derecho real tiene
que ser expreso para tener virtualidad extintiva y no bastaria que fuera simplemente tacito, aunque
inequivoco.
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Es de absoluta légica que, si se prevé la necesidad de facultades expresas
para renunciar, también se lo haga para transar. Es que la transaccién
tiene un intimo ligamen con la renuncia por cuanto las partes sacrifi-
can parcialmente sus derechos; tanto es asi que hace a la esencia de
la transaccion que las partes se realicen “concesiones reciprocas” (art.
1641, Cédigo Civil y Comercial). Si no existiera la reciprocidad que exige
la ley en cuanto a los sacrificios que deben observar las partes, sino
que tan solo una de ellas patentizara una dimisién, no podria hablarse
de transaccidn sino antes bien de renuncia.

|H

El “sometimiento a juicio arbitral” se conecta con el contrato de arbitraje
y a estos efectos debe tenerse presente el art. 1650 del CCyC, que esta-
blece: "Forma. El acuerdo de arbitraje debe ser escrito y puede constar
en una clausula compromisoria incluida en un contrato o en un acuerdo
independiente o en un estatuto o reglamento. La referencia hecha en
un contrato a un documento que contiene una cldusula compromisoria
constituye contrato de arbitraje siempre que el contrato conste por es-
crito y la referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato”.

No se comprende la razdn por la cual el inc. i del art. 375, luego de alu-
dir a la renuncia y a la transaccion, apunta “sin perjuicio de las reglas
aplicables en materia de concursos y quiebras’ Mds sentido tenia la
redaccion del inc. 4° del art. 1881 del Cédigo Civil derogado: "Para cual-
quier renuncia gratuita, o remisién, o quita de deudas, a no ser en caso
de falencia del deudor”; idea que subsiste en el art. 1485 del CCyC, en
la regulacién del contrato de agencia.

A todo evento, debe enfatizarse en lo dispuesto por el art. 9° de la ley
24.522: "Representacion voluntaria. La apertura del concurso preventi-
vo puede ser solicitada, también por apoderado con facultad especial”.

k. “Formar uniones transitorias de empresas, agrupamientos de
colaboracion empresaria, sociedades, asociaciones,
o fundaciones” (inc. j)

El precepto pudo haber ganado en claridad y ajuste técnico si se hu-
biese enderezado la mirada directamente al contrato asociativo para
referir a la constitucion de uniones transitorias, agrupamientos de co-
laboracidn, sociedades y asociaciones, pues todos esos contratos con-
forman contratos asociativos tipicos, sin perjuicio de que en las dos
Ultimas hipotesis generan una persona juridica.
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Inexplicablemente, se dejo afuera de la némina al “negocio en participa-
cién” (arts. 1448 a 1452 CCyC) y al “consorcio de colaboracién” (arts. 1470
a 1478, Cddigo Civil y Comercial). A su vez, se alude a “uniones transito-
rias de empresas” y a "agrupamientos de colaboracién empresaria” -a la
manera que lo hacia la ley 19.550-, sin advertir que en la regulacién del
Cédigo Civil y Comercial se sustrajo de la denominacidn la expresion de
que tales asociaciones debian ser empresarias.

Por otra parte, la referencia a la fundacion pudo evitarse, pues ya estaba
comprendida en el inc. I) del art. 375. La reiteracién es maxima si se ad-
vierte que en el art. 195 ya se habia establecido que “el acto constitutivo de
la fundacion debe ser otorgado por el o los fundadores o apoderado con
poder especial, si se lo hace por acto entre vivos....

I. “Dar o tomar en locacién inmuebles por mas de tres anos, o cobrar
alquileres anticipados por mas de un ano” (inc. k)

La doctrina tradicional ha afrontado la cuestion de si la locacién era un
acto de administracién para el locador en materia de inmuebles, sobre la
base de las previsiones que contenia el Cédigo Civil derogado.

Orgaz clarificé el tema con estas palabras: “.. el arrendamiento de
inmuebles es, en principio, acto de administracién. Pero si se hace por lar-
go plazo, compromete el porvenir de esos inmuebles y, en cierta medida,
disminuye el valor de venta, ya que ese arrendamiento subsiste frente a los
futuros compradores de aquéllos (art. 1949). El Cédigo establece plazos
que, si se exceden, convierten al arrendamiento en acto de disposicion. En
tales supuestos, se requieren poderes especiales (arts. 1880 y ss.)"®,

Risolia estuvo enrolado en postura analoga: “El propio codificador ha
puesto limites a la facultad de locar, consciente de que ese acto puede,
segun las circunstancias, mudar de sentido, derivando a las caracteristi-
cas de un verdadero acto de disposicion. Locar por mas de diez afos -lo
dice la nota al art. 1505- seria en absoluto inconveniente desde el punto
de vista econdmico, pues significaria un verdadero gravamen, apto para
trabar la circulacion y divisién del bien y para disminuir su valor”.

48 Orgaz, Alfredo, Hechos y actos o negocios juridicos, Zavalia, Buenos Aires, 1963, p. 82.
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Y agregd que “... cuando esa situacidn se perpetua hasta convertirse
en una traba inamovible para la evolucién del patrimonio, huelga decir
que el supuesto acto tipico de administracion deja de serlo",

Adviértase que si el art. 375, inc. k del CCyC exige que el apoderado
tenga facultades expresas para "dar o tomar locacién de inmuebles por
mas de tres afios” y que el art. 1191 también exige la facultad expresa
para “celebrar contrato de locacién por mas de tres afnos’, el mensaje
de la ley es que ello ocurre porque se estad en presencia de un acto de
disposicion, tanto para una parte, como para la otra®.

m. “"Realizar donaciones, u otras liberalidades, excepto pequenas
gratificaciones habituales” (inc. )

El inc. 8° del art. 1881 del Cédigo Civil derogado también exigia las fa-
cultades expresas “para hacer donaciones, que no sean gratificaciones
de pequefas sumas, a los empleados o personas del servicio de la
administracion’, pero en el art. 1807 se precisaba que se debia contar
con "poder especial para el caso, con designacion de los bienes deter-
minados que puedan donar” (inc. 6°).

El Cddigo Civil y Comercial solo exige un poder con facultad expresa
para donar, pero no impone la necesidad de designar el objeto donado
ni la persona del donatario®. Igual suerte se correra ante otras libera-
lidades (art. 1543 CCyC). Para las “pequenas” liberalidades que sean

49

50

51

Risolia, Marco A, Capacidad y contrato, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1959, p. 44-45. Igual
mirada era la de Greco: “... sobre distintos preceptos legislativos, se fue abriendo paso la idea de
que la locacion no siempre constituye un acto de administracion, aun dentro de la concepcion
tradicional’ Describe luego la legislacion y doctrina comparadas que coinciden en que la locacién
por plazos extendidos no es un acto de administracion. Concluye de este modo: “... la locacién
por plazos mas o menos breves, no compromete mayormente el valor de los inmuebles; en tanto
que, si el plazo es mayor, comporta un riesgo que requiere examen judicial para el otorgamiento
de la pertinente autorizacion, o poder especial (...). No se puede, en consecuencia, considerar que
indiscriminadamente, en todos los casos, la concertacion de una locacion sea un mero acto de
administracion” (Greco, Roberto E., Enajenacion de cosa enajenada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1967, p. 110 y 113).

Véase la opinidn a la 1° edicién (2015) de Alterini, Jorge H. y Alterini, Ignacio E., Cddigo Civil y
Comercial comentado. Tratado exegético, T VI, 3° ed,, La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 257-258.

Conf. Lalanne de Pugnaloni, M. Lujan y Muntaner, M. Fernanda L., en Acquarone, Maria T. (Dir.)
y Rocca, Ricardo L. (Coord.), Poderes, representacién y mandato, Di Lalla, Buenos Aires, 2020, p.
272. Comp. Tobias, José W, en Alterini, Jorge H. (Dir.) y Alterini, Ignacio E. (Coord.), Cédigo Civil y
Comercial comentado. Tratado exegético, T lI, 3° ed, La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 1088: “No pueden
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“habituales” basta que el representante cuente con poder de adminis-
tracién, pues por definicién implican actos de administracién.

n. “Dar fianzas, comprometer servicios personales, recibir cosas en
depdsito si no se trata del necesario, y dar o tomar dinero en préstamo,
excepto cuando estos actos correspondan al objeto para el que se
otorgd un poder en términos generales” (inc. m)

Este inciso refunde los incs. 99,11, 12 y 14 del art. 1881 del Cédigo Civil
derogado, y refuerza la idea de que el andlisis en abstracto del acto en
si puede ser incoloro, por no arrimar certeza acerca de su naturaleza.

Enfatizo en que la finalidad objetiva del acto -conservacién, adminis-
tracién o disposicion- debe matizarse con la funcién que desempeiia
su otorgante para vislumbrar cuél es su naturaleza. En efecto, lo que
para uno puede implicar un acto de disposicidn para otro puede reves-
tir la calidad de acto de administracion.

Ese es el sentido del precepto. Se parte de la base de que esos actos
son objetivamente de disposicidn, pero en funcién del objeto de apo-
deramiento pueden quedar configurados como de administracién.

Piénsese, por ejemplo, el depdsito de cosas. Si el objeto del apodera-
miento de administracién estuvo enderezado a que el designado como
representante esté al frente de un establecimiento destinado a prestar
servicios de bauleras y otros conexos, es evidente que no serd nece-
sario que en el poder se faculte expresamente para que pueda “recibir
cosas en depdsito”

h) Otros supuestos previstos

De manera dispersa por el Cédigo Civil y Comercial se advierten otros
supuestos en donde el legislador impone la necesidad de que el repre-
sentante cuente con facultades expresas, lo que significa un argumen-
to corroborante para concluir que el listado que efectla el art. 375 es
meramente enunciativo.

conferirse facultades para donar ‘en abstracto; sino que debe individualizarse expresamente los
bienes a donar y la persona con quien se debe contratar”.
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Asi, en materia de contrato de agencia, el art. 1485 prevé que “el agente
debe tener poder especial para cobrar los créditos resultantes de su
gestion, pero en ningln caso puede conceder quitas o esperas ni con-
sentir acuerdos, desistimientos o avenimientos concursales, sin facul-
tades expresas, de caracter especial, en las que conste en forma especifi-
ca el monto de la quita o el plazo de la espera”; entre las obligaciones del
franquiciante dispuestas en el art. 1514 se establece -para los contratos de
franquicia internacionales- que el franquiciado “debe ser especialmente
apoderado” para la defensa de los derechos de "uso” del franquiciante que
emergen del art. 1512 (inc. i); en el contrato de mutuo se prohibe que sea
celebrado por “los administradores de bienes ajenos, publicos o privados,
respecto de los confiados a su gestidn, excepto que tengan facultades ex-
presas para ello (art. 1535, inc. b); para la administracion extrajudicial de la
herencia el art. 2325 prevé que "son necesarias facultades expresas para
todo acto que excede la explotacidon normal de los bienes indivisos y para
la contratacién y renovacion de locaciones'

IV. Interpretacion restrictiva

Vélez Sarsfield hacia tema con el principio de la libertad en su art. 53 del
Cédigo Civil derogado, que reglaba: “Les son permitidos todos los actos y
todos los derechos que no les fueren expresamente prohibidos, indepen-
dientemente de su calidad de ciudadanos y de su capacidad politica”; idea
que se expresa también en el art. 19 de la Constitucién Nacional®?.

A su turno, en lo referido a la capacidad de ejercicio, el art. 31 del CCyC
-que sigue el lineamiento del art. 52 del Cddigo Civil derogado- prevé que
“la capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume” (inc.
a) y que "las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se
imponen siempre en beneficio de la persona” (inc. b).

¢Por qué traigo estas normas a colacion? Debido a que ellas son las que
van a inspirar la hermenéutica de la fuente de la representacion.

En efecto, en materia de representacion voluntaria se establece que “las

52 Art. 19 de la Constitucion Nacional: “Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
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facultades contenidas en el poder son de interpretacion restrictiva” (art.
375 CCyC), pues la regla es la libertad de la persona y la consiguiente no
intromision de los terceros en los asuntos ajenos.

La situacidn no varia en la representacion forzosa, aunque si su funda-
mento: si la directiva es que la capacidad de la persona se presume y las
restricciones son “de caracter excepcional’, las facultades del representan-
te deben ser captadas con sentido restrictivo.

V. Oponibilidad

1. Directiva general

Otra cuestion es la referida a la operatividad que tienen los limites de la
representacion frente a los terceros. De esto se ocupa el art. 361 del CCyC,
que establece: “Limitaciones. La existencia de supuestos no autorizados y
las limitaciones o la extincidn del poder son oponibles a terceros si éstos
las conocen o pudieron conocerlas actuando con la debida diligencia”

Si el pretenso representante no cuenta con facultad para celebrar determi-
nado acto, se extralimita en su ejecucion o se extingue la representacion,
es evidente que no puede obrar en nombre del representado con los al-
cances de la eficacia directa que hace a la esencia de la figura.

La norma en tratamiento aborda la teméatica desde la oponibilidad a los
terceros, pues son los verdaderos protagonistas de la mencionada efica-
cia directa de la representacién. Aunque la letra del precepto guarda si-
lencio, es evidente que tiende a resguardar a los terceros interesados y de
buena fe.

La insuficiencia o carencia de facultad de representar son oponibles a los
terceros “si las conocen o pudieron conocerlas actuando con la debida
diligencia”; en el supuesto contrario, tales circunstancias le seran inopo-
nibles.

La buena fe, una vez mas, guia la solucién legal. La tutela estd enderezada
al tercero de buena fe, es decir, al que a pesar del despliegue de la debida
diligencia no pudo conocer la ausencia de facultad de representar.

¢Y cuando es de buena fe?

Si la representacion tiene como fuente a la ley, es mas facil la configura-
cién de la buena fe en el tercero, ya que si se trata de -por ejemplo- una
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persona menor de edad no emancipada, seran los padres quienes pueden
representarla por designio de la ley. Si la representacion fue dispuesta por
sentencia judicial, el tercero para resguardarse en su buena fe debera acu-
dir al respectivo expediente judicial para advertir la extensién y vigencia
de la facultad de representacion. Mas compleja es la cuestion en la repre-
sentacidn voluntaria pues, si bien el representante podra exhibir el poder
tendiente a acreditar su facultad de representar, al tercero no siempre le
sera sencillo tomar conocimiento de si ese poder no fue modificado o re-
vocado, o si medidé una renuncia antecedente del representante.

Claramente, el tercero debe exigirle al representante que acredite y has-
ta que le entregue constancia instrumental de su facultad de representar
(art. 374 CCyC). Pero ello, claro est3, si bien es necesario, no es suficiente
para tener acreditada su buena fe.

2. Particularidades en la representacién voluntaria

a. ;Conocimiento efectivo o posibilidad de conocimiento?

El art. 381 del CCyC establece que la modificacidn, la renuncia y la revo-
cacion deben “ser puestas en conocimiento de los terceros por medios
idoneos” y que, de hacerlo, no serdn oponibles a ellos, excepto que se
acredite que “conocian las modificaciones o la revocacién -agréguese: la
renuncia- en el momento de celebrar el acto juridico”

La lectura de esa parte de la norma sugiere que para que esas vicisitudes
del poder sean oponibles a los terceros con los que se vincula el repre-
sentante, aquellos debian tener conocimiento efectivo, ya por los “medios
idoneos” desplegados para ponerlos en conocimiento, ya por otras cir-
cunstancias por las que hubieran tomado conocimiento.

Sin embargo, para las restantes causas extintivas del poder “no son opo-
nibles a los terceros que las hayan ignorado sin su culpa” Dicho de otro
modo, la extincion del poder sera oponible no solo al tercero que la cono-
cié efectivamente, sino también que pudo haberla conocido obrando con
la debida diligencia y no lo hizo. O sea, bastaria la posibilidad de conoci-
miento®,

53 Lodpez de Zavalia, Fernando J, Teoria de los contratos, T 4, Zavalia, Buenos Aires, 1993, 140, p. 613:
“Saber y haber podido saber (empleando las diligencias exigibles por las circunstancias) son
situaciones equiparables, porque al conocimiento equivale la ignorancia imputable (...), culpable...
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Se sefala que no es lo mismo “ignorar” que “ignorar sin culpa” y que,
por tanto, el diferente tratamiento de las causales de extincion es ca-
rente de justificacion®.

Para formular mi opinion, ante todo, debe dilucidarse quién debe po-
ner en conocimiento del tercero las vicisitudes de la modificacion, la
renuncia y la revocacion, y cudl es el fundamento de ello.

Es evidente que el que debe poner en conocimiento del tercero la ocu-
rrencia de alguna de esas vicisitudes es el representado. ;Por qué?
Porque es el Unico que puede modificar o revocar el poder y, respecto
de la renuncia del representante, ella solo adquiere operatividad desde
que es notificada al representado.

El fundamento es obvio: el representado es el principal interesado en
que el tercero conozca tales circunstancias, pues es en su esfera don-
de se provocaran los efectos del acto celebrado por el representante.

Ahora bien, es inobjetable que si el representado conociera al tercero
con el que se quiere vincular el representante deberia poner en cono-
cimiento las vicisitudes que atravesé el poder. Pero, si no lo conociera,
entiendo que la solucién no podria ser la misma.

¢Podra reclamarsele al representado que notifique -por ejemplo- la re-
vocacién del poder a un tercero a quien no conoce? El sentido comun
llevaria a responder negativamente. En esta hipétesis, pienso que la
vicisitud del poder le serad oponible al tercero si la pudo conocer obran-
do con la debida diligencia. Si no fuera asi, me pregunto: ;qué sentido
tendrian los registros de revocacién de poderes? Ninguno.

b. Conocimiento e ignorancia de la extincion: diversas variantes

b.1. Ignorancia del apoderado y del tercero

En este supuesto, la causa de extincién del poder no es invocable por
el representado, quien debera afrontar las consecuencias del acto ce-
lebrado por el representante.

54 Nieto Blanc, Ernesto E, “De los hechos y actos juridicos’, en Nuevos estudios sobre el Proyecto
de Cadigo Civil de 1998, Serie IV - Instituto de Derecho Civil - nim. 7, Biblioteca de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, p. 117; Tobias, José W., en Alterini, Jorge
H. (Dir.) y Alterini, Ignacio E. (Coord.), Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, T I, 3°
ed, La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 1116.

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024




VI.

b.2. Conocimiento del apoderado y del tercero

Aqui la situacion es clara: no seran atribuibles los efectos del acto ce-
lebrado a quien era el representado. El caso se corresponde con el
regulado por el art. 376 del CCyC, y atento al conocimiento del tercero,
no se le podré sindicar responsabilidad al falsus representante.

b.3. Conocimiento del apoderado e ignorancia del tercero

La ignorancia del tercero -con los alcances de lo normado por el art.
381 del Cddigo Civil y Comercial- es bastante para que la causal de
extincion no le sea oponible. De alli que el titular del derecho debera
soportar las consecuencias de la actuacion de quien fue su represen-
tante; todo ello sin perjuicio de la eventual accién de dafios que el
titular del derecho pueda articular contra aquél.

Téngase presente que pesa sobre el representante un deber “de resti-
tuciéon de documentos y demds bienes que le correspondan al repre-
sentado al concluirse la gestiéon” (art. 372, inc. f CCyC). El art. 378 del
Proyecto de 1998 preveia: “Restituciéon de documentos. Terminada la
representacion, o revocados los poderes, el representante debe de-
volver los documentos de los que resultaba su representacion; puede
exigir que se le extienda recibo en una copia de tales documentos”.

b.4. Ignorancia del apoderado y conocimiento del tercero

Aunque el apoderado no conozca ni hubiera podido conocer obrando
con la debida diligencia la ocurrencia de una causal de extincién del
poder, el conocimiento del tercero de ese fenecimiento es bastante
para que le sea oponible. La consecuencia de este encuadramiento
es que el titular del derecho no quedara vinculado por la actuacién de
quien fuera su representante.

El escribano ante la representacion

En las instrumentaciones notariales, el escribano tiene el deber de ca-
lificar los presupuestos del acto a instrumentar (art. 301 CCyC), esto es,
la capacidad y la legitimacion de los otorgantes.

La cuestidn de la representacion encuentra un intimo ligamen con la
legitimacion. En términos generales, la tarea notarial debe concentrar-
se en verificar si la persona del representante cuenta con las facultades
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necesarias para llevar a cabo el acto que corresponda en nombre de
otro®. Con la mirada puesta en la representacion voluntaria, para Ben-
sefior son elementos calificables los siguientes: "a) Individualizacion
del sujeto titular del derecho que documentard el acto o negocio juri-
dico a documentar. b) Identificacion del representante, determinacion
de la ubicacidn juridica dentro del apoderamiento y vinculaciéon con
el cardcter que desempenara dentro del instrumento. ¢) Andlisis del
instrumento que contiene el apoderamiento. c.1. Examen de la forma
del instrumento que contiene el apoderamiento. c.2. Modo de actua-
cion del o de los representantes. c.3. Extensidn del poder. Generalisi-
mo, general o especial. c.4. Determinacion de las facultades, extensién,
limitaciones, vigencia y término del otorgamiento. c.5. Inexistencia de
causales extintivas. d) Autenticidad y matricidad del apoderamiento,
estudio de titulos y antecedentes"®.

En ese marco, el art. 307 del CCyC prevé: "“Documentos habilitantes.
Si el otorgante de la escritura es un representante, el escribano debe
exigir la presentacidn del documento original que lo acredite, el que
ha de quedar agregado al protocolo, excepto que se trate de poderes
para mas de un asunto o de otros documentos habilitantes que hagan
necesaria la devolucion, supuesto en el cual se debe agregar copia
certificada por el escribano. En caso de que los documentos habilitan-
tes ya estén protocolizados en el registro del escribano interviniente,
basta con que se mencione esta circunstancia, indicando folio y ano"

De acuerdo con ese precepto, el escribano debe ante todo solicitar la
exhibicion del "documento habilitante™’. Luego, corresponde diferen-
ciar si el "documento” se agota con esa instrumentacion -por ejemplo,

55

56

57

Se juzgd: “Cuando los otorgantes de una escritura publica estan representados por mandatarios,
basta con que el escribano exprese que se le han presentado los poderes y documentos habilitantes
y los anexe en su protocolo -en el caso, se rechazé la excepcidn de falta de personeria opuesta a la
ejecucion de la hipoteca-, sin que sea necesario que ademas ponga de manifiesto que el poder en
cuestion es suficiente, ya que esta circunstancia se encuentra siempre implicita (art. 1003, Cédigo
Civil)" (CApel. Civ, Com,, Lab,, de Paz Letrada de Curuzl Cuatid, “First Trust of New York Association
c. Toledo, Hermelinda Noemi’, 26/06/2002, La Ley Online).

Bensefior, Norberto R, en Alterini, Ignacio E. y Alterini, Francisco J. (Dir.), Calificacién y configuracion
notarial, La Ley, Buenos Aires, 2023, T |, p. 472-473.

Por “"documento habilitante” debe entenderse todo aquel que acredita la facultad de quien
interviene. Véase Orelle, José M, en Alterini, Jorge H. (Dir.) y Alterini, Ignacio E. (Coord.), Cédigo
Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, T Il, 3° ed,, La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 647-648.
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un poder para vender Unicamente un inmueble determinado-, o tiene
la vocacién de subsistir al acto que se instrumenta -verbigracia, la re-
soluciodn judicial por la cual se designa a una persona como tutor, una
partida de nacimiento, una libreta de familia, o un poder para ejecutar
todos los actos del giro comercial de un establecimiento-. En el primer
caso, el documento original debera quedar en el protocolo notarial,
mientras que en el segundo solo se agregara al protocolo una copia
certificada por el escribano.

Téngase presente que, en todos los supuestos, el escribano debe dejar
constancia en la escritura acerca de cudles son los documentos con
los que acredito la representacion, sin perjuicio de agregar los origina-
les o copias certificadas®®.

Las leyes notariales suelen incluir otras pautas. Asi, el art. 156 del dec.-
ley de la Provincia de Buenos Aires, que prevé: “l. Cuando los compa-
recientes actlien en nombre ajeno y en ejercicio de representaciéon o
en cardcter de 6rganos de persona colectiva, el notario procederd en
la forma prevista por el Cédigo Civil, y dejara constancia en la escritura
de los datos relativos al lugar y fecha de los documentos invocados, del
nombre del notario o funcionario que intervino y de toda otra mencion
que permita establecer la ubicacion de los originales. Procederd en
igual forma cuando se le presenten documentos habilitantes o comple-
mentarios de capacidad. Il. Las copias de los documentos que deben
agregarse al protocolo en las situaciones previstas en el paragrafo an-
terior, llevaran la atestacion del notario autorizante o de otro notario,
funcionario u oficial piblico competente”; y el art. 78 de la ley 404 de la
Ciudad de Buenos Aires, que establece: “Procuraciones y documentos
habilitantes: a) Cuando los otorgantes actlien en nombre ajeno y en
ejercicio de representacion, el notario debera proceder de acuerdo con
lo establecido en el Cédigo Civil y dejar constancia en la escritura de
los datos relativos al lugar y fecha de otorgamiento del documento ha-
bilitante, del nombre del funcionario que intervino o folio del protocolo,
demarcacién y nimero del registro notarial, si el documento constare
en escritura y de cualquier otra mencidn que permitiere establecer la

58 Tranchini, Marcela H, en Alterini, Ignacio E. y Alterini, Francisco J. (Dir.), Calificacion y configuracion
notarial, T |, La Ley, Buenos Aires, 2023, p. 414.
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ubicacion del original y los datos registrales, cuando fueren obligato-
rios. b) El notario deberd comprobar el alcance de la representacién
invocada y hacer constar la declaracion del representante sobre su
vigencia"

El “documento habilitante” en el supuesto de la representacién volun-
taria, naturalmente, es el poder. En la representacion forzosa, empiezan
a jugar documentos tales como la partida de nacimiento, la libreta de
matrimonio, el testimonio judicial en el que conste la designacién del
tutor o curador, o el testimonio mediante el cual se autorice a celebrar
un acto juridico determinado®®, de acuerdo con las distintas hipdtesis.

59 Véase Salierno, Karina, en Tranchini, Marcela H. (Dir.) y Hotz, Francisco (Coord.), Tratado de
Derecho Notarial, Astrea, Buenos Aires, 2021, T 1, p. 474-475.
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ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

DERECHOS REALES SOBRE
PARTES MATERIALES DE UN
INMUEBLE. ACOTACIONES
EN MATERIA DE USUFRUCTO

Marcela H. Tranchini

SUMARIO: I. Introduccidn. II. Los derechos reales sobre partes materiales en el
marco de la teoria general. 1. La definicidn de los derechos reales y el objeto. 2.
Derechos reales sobre partes materiales. 3. Particularidades en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion. . Derechos reales que pueden constituirse sobre
partes materiales. 1. Derechos reales sobre cosa propia. 2. Derechos reales
sobre cosa ajena. IV. Publicidad.
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l. Introduccién

2)
3)

El usufructo (el uso o la habitacién) sobre parte material de un inmue-
ble admite miultiples aplicaciones practicas.

Permite solucionar cuestiones habitacionales, estrechamente vincula-
das al ambito familiar. Pensemos en una persona que quiere donar a
sus hijos un campo, con reserva de usufructo sobre la casa en la que
habita y su parque, sin necesidad de subdividir el inmueble. En caso
de personas humanas, el caracter vitalicio del derecho real puede ami-
norarse a través de la constitucion conjunta y con derecho de acrecer
cuando se constituye -o reserva- a favor de varias personas, prevista
por el art. 2132 en su primera parte.

Ademas, cuando el titular del usufructo es una persona juridica puede
ser el vehiculo juridico de un emprendimiento comercial, como cultivar
parte de un campo, o que se asiente en una porcion fisica del inmueble
un comercio. No debe olvidarse que, en tal caso, su duracién puede
extenderse hasta los cincuenta anos (art. 2152 CCyC).

El estudio del tema merece tres enfoques:

Los derechos reales sobre partes materiales en el marco de la teoria
general

Derechos reales que pueden tener por objeto partes materiales

Finalmente, la publicidad de los derechos reales sobre partes materia-
les, con especial referencia al usufructo

Il. Los derechos reales sobre partes materiales en el
marco de la teoria general

La teoria general de los derechos reales opera como base de los cono-
cimientos particulares que contienen sus distintos tipos. El CCyC, en el
Libro Cuarto, concibe una parte general para los derechos reales de la
que carecia, en la extensién propuesta, el Cddigo velezano.
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1. La definicidn de los derechos reales y el objeto

La definicion de derecho real contenida en el art. 1882 del CCyC se
inspira, sin mejorarla, en el art. 1815 del Proyecto de 1998. Dice aquel
articulo "El derecho real es el poder juridico, de estructura legal, que se
ejerce directamente sobre su objeto, en forma auténoma y que atribuye
a su titular las facultades de persecucion y preferencia, y las demas
previstas en este Codigo”.

Comienza afirmando que el derecho real es un poder juridico.

Mientras la obligacién importa una relacién juridica que solo puede
darse entre personas y que implica una facultad del acreedor, aquel es
un poder juridico sobre su objeto, esto es un complejo de facultades,
“... que permite obtener de él una utilidad mayor o menor sin necesidad
y con exclusion de la intervencidn de otra persona”. Por ello se dice que
el ejercicio del poder es directo.

Al objeto atiende el art. 1883, cuya fuente es el art. 1816 del Proyecto
de 1998, con algunas modificaciones que le privaron de rigurosidad. "El
derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa
que constituye su objeto, por el todo o por una parte indivisa. El objeto
también puede consistir en un bien taxativamente sefalado por la ley"

De manera que el objeto de los derechos reales son las cosas, en su to-
talidad, por una parte indivisa, o por una parte material. O un derecho,
en los casos permitidos por la ley.

El inmueble es un continuo vertical que se encuentra limitado en su
perimetro por lineas geométricas. Cuando las delimitaciones fisicas se
realizan en su interior, estamos en presencia de “partes materiales’,
"reales” o "fisicamente determinadas” de un inmueble. La doctrina las
denomina asi por oposicidn a las “partes ideales” de una cosa, como la

porcién indivisa de cada condémino.

2. Derechos reales sobre partes materiales

a. La cuestion en el Cédigo Civil

Las “cosas” se encontraban definidas normativamente en el art. 16
como bienes materiales susceptibles de valor econémico. Nuestro or-
denamiento carecia de normas generales sobre la determinacién fisica
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de parte de un inmueble a los fines de constituir un derecho real dis-
tinto del que tiene por objeto a la totalidad de la cosa.

Pero aun a la luz del Cédigo velezano era falsa la premisa de que no
podian existir sobre parte material. Asi, el art. 2821 del Cédigo Civil per-
mitia que el usufructo a favor de varios cousufructuarios se ejerza "por
partes separadas o indivisas”.

El VIl Congreso Nacional de Derecho Registral, Cérdoba, 1998, admitio
en su despacho mayoritario esta posibilidad. En el mismo sentido se
expresaron las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Ai-
res, 2001, en las que se concluyd: “Los derechos reales pueden tener
por objeto: a) Las cosas. b) Las partes materiales de las cosas. c) Los
derechos, excepcionalmente, si la ley lo establece”. Esta conclusion fue
reafirmada por las XX/ Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Lomas de
Zamora, 2007.

Despejada definitivamente la cuestién con la sancion del Codigo Civil
y Comercial, analizaré sus caracteristicas.

3. Particularidades en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion

a. Cosas que admiten la constitucion de derechos reales por partes
materiales

Cosas inmuebles o muebles: la primera imagen que nos viene a la men-
te es la de los inmuebles. Pero, aunque no es lo mas frecuente, podrian
ser muebles, por ejemplo: el usufructo de determinado sector de un
barco, o la primera clase de un avién privado. Méas alla de esta disqui-
sicién, nuestro estudio se centrara en los inmuebles.

1 Dice el Despacho: "I. El tema en el ambito de la teoria general de los derechos reales. 1. Respecto
de determinados derechos reales, nuestro cédigo admite la posibilidad de su constitucién sobre
partes materialmente determinadas de un inmueble. 2. La constitucién de tales derechos sobre
diversas partes materialmente determinadas de un inmueble a favor de titulares distintos, no im-
plica que entre ellos se establezca una cotitularidad de derechos. 3. Acerca de la posesion, nuestro
codificador admite en el art. 2410, la posibilidad de tomarla sobre una parte materialmente deter-
minada del inmueble (...). lll. Publicidad de los derechos reales sobre partes materiales. En todos
los casos deberd individualizarse con precision la parte materialmente determinada de la cosa,
conforme los procedimientos que establezca cada legislacion local”
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Cosas divisibles o indivisibles: tampoco deben necesariamente ser di-
visibles. Recordemos que por el art. 228, “son cosas divisibles las que
pueden ser divididas en porciones reales sin ser destruidas, cada una
de las cuales forma un todo homogéneo y andlogo tanto a las otras
partes como a la cosa misma" Con este criterio, un ldpiz o una esta-
tua serian indivisibles y, claramente, no admitiriamos un derecho real
sobre un pedazo de l4piz o la cabeza de una estatua. En cambio, lo
podriamos constituir sobre un campo.

Pero, ademas, hay un criterio econédmico, de utilidad, pues “Las cosas
no pueden ser divididas si su fraccionamiento convierte en antieco-
ndémico su uso y aprovechamiento. En materia de inmuebles, la regla-
mentacidén del fraccionamiento parcelario corresponde a las autorida-
des locales”. Pues bien, por ejemplo, un campo que no puede dividirse
porque no constituye una unidad econdémica, o un edificio todavia no
sometido a propiedad horizontal, admiten la constitucién de derechos
reales sobre sus partes materiales.

b. Determinacion

Sabido es que en materia de derechos reales se exige la maxima deter-
minacion de la cosa que constituye su objeto.

Para la determinacién de los inmuebles debe tenerse presente la ley
nacional 17.801 que establece en su art. 12 que el asiento de matricula-
cion se redactard "sobre la base de breves notas que indicaran la ubi-
cacion y descripcion del inmueble, sus medidas, superficie y linderos y
cuantas especificaciones resulten necesarias para su completa indivi-
dualizacién. Ademas, cuando existan, se tomara razén de su nomencla-
tura catastral, se identificara el plano de mensura correspondiente y se

hard mencién de las constancias de trascendencia real que resulten”,

A su vez existen normas reglamentarias locales y catastrales que, por
ser facultades reservadas a las provincias, no tienen idénticas espe-
cificaciones ni avances tecnoldgicos. Hay provincias que desde hace
mucho tienen organizados sus catastros y una interrelacién constante
con los registros inmobiliarios, pero otras presentan menos avances.

Por otra parte, la ley nacional de catastro 26.209/2006 tiende a la ac-
tualizacion catastral y a una estrecha cooperacion con el registro. An-
tes de la sancién de la ley, provincias como la de Buenos Aires tenian
su propia ley catastral.
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En lo que atafie a nuestro tema, ;como se determina la parte material?
¢Ha menester de un plano de mensura? ;Bastara con un croquis? Claro
que, si damos el sentido estricto que la Real Academia Espafiola da a
esta palabra, no seria suficiente pues significa: “1. m. Disefo ligero de
un terreno, paisaje o posicién militar, que se hace a ojo y sin valerse
de instrumentos geométricos” Es que la exigencia de la determinacion
exige de precisién: ubicacién, medidas, superficie, rumbos.

No es el sentido que se le ha dado en la practica notarial, pues confec-
cionado otrora hasta por el propio notario, desde hace mucho tiempo
se exigen mayores precisiones y, por tanto, la intervencién de un pro-
fesional de la agrimensura.

De manera que, en el caso de constitucién de derechos reales sobre
partes materiales, solicitariamos al profesional agrimensor el croquis
de la ubicacién en el terreno, con indicacion de medidas y superficie
y linderos, con la misma precisiéon de un plano de mensura, pero sin
necesidad de registrarlo. Sin embargo, como se verd mas adelante en
materia de derechos reales de garantia, serd necesario proyectar un
plano de subdivision.

Podria denominarse “croquis de deslinde de superficie al efecto de
constituir derecho real de (por ejemplo) usufructo, sobre parte mate-
rial" Pero esta opinién no es unanime, asi en la Provincia de Buenos
Aires, en materia de superficie, se exige plano de mensura, sea que
abarque, o no, el total del inmueble (resolucidn N° 9/2018 de la Agencia
de Recaudacidn de la Provincia de Buenos Aires, ARBA).

c. Distincion con la “parte indivisa” de una cosa: con el condominio y
otras comunidades de derechos reales

Hay comunidad de derechos reales siempre que dos o mas personas
sean titulares de un derecho real que, por su contenido, sélo admite el
ejercicio por parte de una persona (derechos reales exclusivos). Los
derechos reales exclusivos son el dominio, el usufructo, la propiedad
horizontal, la propiedad horizontal especial, el tiempo compartido y el
cementerio privado, la superficie, el uso y la habitacion.

Asi como el condominio es la comunidad del derecho real de dominio,
del mismo modo habra copropiedad horizontal, cousufructo, colso o
cohabitacidn, etc. En todos estos casos hay titularidad de cuotas sobre
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un objeto unitario, lo que significa, como dice Jorge Alterini?, que la
titularidad de los comuneros sobre el objeto comin no se fracciona en
partes materiales, sino que se extiende a la totalidad de la cosa, segtn
partes indivisas, ideales, alicuotas, o proporciones sobre el todo. Es
que la mitad, el tercio o el cuarto, que conforman la titularidad de cada
comunero, no se aplican a una porcién de la cosa materialmente deter-
minada, sino que inciden sobre cada una de las moléculas integrativas
de esa cosa.

Ill. Derechos reales que pueden constituirse sobre
partes materiales

El art. 1888 distingue entre derechos reales sobre cosa propia o par-
cialmente propia y ajena, y enumera entre los primeros el dominio, el
condominio, la propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el
tiempo compartido, el cementerio privado y la superficie si existe pro-
piedad superficiaria.

Veremos qué ocurre con esta distincidn y el objeto de este estudio.

1. Derechos reales sobre cosa propia

El dominio abarca la totalidad de la cosa vy, por definicion, no admi-
te pluralidad de titulares. Como ha destacado Fernando J. Lopez de
Zavalia: desde que un dominio distinto surge sobre una porcion real,
automaticamente la porcidn real se convierte en inmueble individual®.

En cuanto al condominio, el principio general consiste en que cada
condémino tiene el uso y goce de toda la cosa, ya que su derecho no
se limita a una parte material. Dado que la cosa no puede ser usada y
gozada en forma simultanea por todos los cotitulares, es posible acor-
dar que cada uno gozard de una parte material del inmueble o alterna-
tivamente. No obstante, los derechos emergentes de este acuerdo de
uso y goce revisten naturaleza personal y no tienen trascendencia real.

2 Véase Alterini, Jorge H, en Lafaille, Héctor y Alterini, Jorge H, Tratado de los derechos reales, La
Ley-Ediar, Buenos Aires, 2010, T Ill, &1058 bis, p. 220.
3 Lépez de Zavalia, Fernando J, Derechos reales, Zavalia, Buenos Aires, 1989, T 1, p. 194.
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Tampoco resulta posible, por las mismas razones que en el caso del
dominio, constituir derechos reales de propiedad horizontal y de pro-
piedad horizontal especial (conjuntos inmobiliarios). Lo propio, con el
tiempo compartido y el derecho real de sepultura.

En relacidn con la superficie, en su modalidad de derecho real sobre
cosa propia, es factible que el objeto recaiga sobre porciones reales del
inmueble. La superficie es el Unico derecho real sobre cosa propia que
admite el objeto configurado bajo esta modalidad.

2. Derechos reales sobre cosa ajena

a. De goce

Hay derechos reales en los que su propia definicion contempla esta
posibilidad.

Es el caso del usufructo (art. 2130), el uso (art. 2154) y la habitacidn
(art. 2158).

El art. 2163, con relacién a la servidumbre aclara que su objeto puede
ser la totalidad o una parte material del inmueble ajeno.

En los casos expuestos, resulta del propio Codigo que el objeto puede
ser una parte fisicamente determinada de un inmueble.

b. De garantia

En el caso de los derechos reales de garantia (hipoteca y anticresis
inmobiliaria) el Cédigo no menciona la posibilidad de constituirla sobre
parte material.

El art. 2188, referido a la especialidad en cuanto al objeto de los de-
rechos reales de garantia, dispone que las cosas y derechos pueden
constituir el objeto de los derechos reales de garantia. Ese objeto debe
ser actual, y estar individualizado adecuadamente en el contrato cons-
titutivo. No hace referencia especifica a la posibilidad de que ese obje-
to sea una parte material de la cosa.

En cuanto a la hipoteca, el cuerpo normativo establece que tiene por
objeto uno o mas inmuebles determinados, conforme al art. 2209, por
su ubicacion, medidas perimetrales, superficie, colindancias, datos de
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registraciéon, nomenclatura catastral y cuantas especificaciones sean
necesarias para su debida individualizacién (art. 2209) y el art. 2207 se
refiere a la hipoteca sobre parte indivisa. No hace referencia a que su
objeto pueda estar constituido sobre partes materiales del inmueble,
pero la ausencia de previsién al respecto no implica que esté prohibi-
da.

La anticresis debe recaer sobre cosas registrables individualizadas (art.
2122). Nada dice sobre la posibilidad de que su objeto lo constituyan
partes materiales, pero tampoco encuentro objeciones para permitirlo.
En este sentido, la Comisién VI de derechos reales de las XXVIIl Jorna-
das Nacionales de Derecho Civil (Mendoza, 2022) concluyé que: “(...)
Pueden ser objeto del derecho real de anticresis las cosas inmuebles,
las cosas muebles registrables (art. 2212, CCyC), las partes materiales
de las cosas registrables y también los derechos registrables en los
casos en que la ley lo admite (art.1883, CCyC). En todos los casos, el
objeto (cosa -o su parte material- o derecho registrable) debe estar
perfectamente individualizado. (...).

Por otra parte, el usufructo sobre parte material puede ser dado en
anticresis (arg. art. 2142) y la superficie sobre parte material puede
hipotecarse (arg. art. 2206) y afectarse con anticresis.

Admitida la posibilidad de que las partes materiales de un inmueble
pueden ser garantizadas con hipoteca o anticresis, el inmueble debe
ser divisible y la porcidn real afectada susceptible de conformar una
parcela independiente. Ello debido a que, producto de la subasta, el
objeto hipotecado puede quedar en propiedad de un tercero.

De manera que en la practica debe preverse, entre las facultades del
acreedor que, en caso de incumplimiento y consecuente inicio del
proceso, la de suscribir un plano de divisién que, en base al croquis
(divisién interna del inmueble), genere una parcela independiente sus-
ceptible de ser subastada.

c. Proyeccion de lo expuesto respecto a la admisibilidad del usufruc-
to sobre parte material

Este puede constituirse sobre parte material, aunque esa parte no pue-
da dividirse como parcela independiente. Debe distinguirse la consti-

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024 @




tucién de usufructos sobre distintas partes materiales en favor de titu-
lares distintos, del cousufructo o usufructo a favor de varios titulares
por partes indivisas.

Si hay cousufructo sobre el total de la cosa (o sobre una parte material),
pues se constituyé conjunta y simultdneamente a favor de dos o mas
personas, por ejemplo, mitad indivisa cada uno y se pacté el derecho
de acrecer entre ellos, extinguido el usufructo sobre una parte indivisa,
el cousufructuario acrece su parte ideal a todo el usufructo (art. 2132).

En cambio, si hay dos usufructos sobre partes materiales, el falleci-
miento de uno no incidird en el restante usufructo, que continuara
como estaba hasta entonces. Es que, no habiendo identidad de la par-
te material, esto es, unidad de objeto, no puede pactarse entre ellos el
derecho de acrecer, pues este derecho supone una situaciéon de comu-
nidad.

Publicidad

Un cousufructo genera un asiento registral Gnico, cuyos titulares son,
por ejemplo, dos personas: Juan y Pedro.

En cambio, dos usufructos sobre partes materiales distintas generaran
dos asientos registrales, uno a nombre de Juan y otro a nombre de
Pedro.

El usufructo sobre parte material es una divisién interna del inmueble,
que contintda siendo uno solo. Por ello su registracion no requiere de
nuevo folio real. La regla liminar surge del art. 11 de la ley 17.801, que
dispone: “La matriculacién se efectuard destinando a cada inmueble
un folio especial con una caracteristica de ordenamiento que servi-
rd para designarlo” La norma transcripta atribuye una lnica matricula
para cada inmueble y omite toda referencia a las porciones reales de
la cosa.

Por tanto, la inscripcion de los titulos que constituyan derechos reales
de usufructo sobre partes materiales no provocara la apertura de una
nueva matricula, sino que el asiento se practicara en el rubro “gra-
vamenes” del folio real correspondiente, donde deberdn anotarse las
medidas, superficie y linderos del sector fisicamente delimitado.
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Introduccién

El tema del "quiebre de las bases del contrato” presenta una absoluta
trascendencia en todos los paises donde la ciudadania no tiene posi-
bilidades de disociar su proceder con las variaciones econdmicas o
sociolégicas permanentes que en ellos ocurren, promotoras de la in-
certidumbre y la desestabilizacidn contractual para la obtencién de
los recursos. En este marco, tanto la frustracion de la finalidad como la
teoria de la imprevision -esta Ultima, relacionada en la parte general de
la teoria de las obligaciones y en los contratos, como excesiva onerosi-
dad sobreviniente-, son temas que requieren la atencion constante de
quienes ejercen el oficio de jurista.

La presente entrega cumple con la finalidad de continuar un recorrido
de temas centrales de discusidn que he iniciado, precisamente, con el
desarrollo de la teoria de la imprevisidn contractual’, y se entrega con
motivo de la celebracién de los 1000 nimeros editados de la presti-
giosa Revista Notarial del Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires al que orgullosamente pertenezco, con la esperanza de
que su presencia siga siendo siempre posible y vigente en el mundo
del porvenir, en modo analdgico o digital: tan posible, vigente y fuerte,
como la teoria de la causa.

Primera parte: el contrato

En estrecha relacién con la vida humana, el contrato, cuyo nacimiento
obedece a dos declaraciones de voluntad reciprocas y correlativas -
oferta y aceptacion?-, reconoce dos sentidos esenciales que lo desta-
can como figura central del Derecho Privado. Desde el punto de vista
juridico, la alta consideracion de la autonomia de la voluntad como
atributo esencial de la persona humana; desde un enfoque socioldgico,

1 Cosola, Sebastian J, "El quiebre de las bases objetivas del contrato. La teoria de la imprevisién
contractual Revista Argentina de Derecho Civil N° 3, IJ Editores, Buenos Aires, 09/11/2018. Cita:
1J-DXLI-531.

2 Sanchez Urite, Ernesto, La oferta del contrato. Fuerza vinculante, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1975, p. 31,
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la enorme cantidad de contrataciones que solemos regular y natural-
mente realizar, muchas veces sin siquiera darnos cuenta®,

El Cddigo Civil argentino de Vélez Sarsfield (en adelante, CC) ubicaba
al contrato como una figura esencial y sefiera del Derecho Privado,
dandole al mismo el maximo valor que podria alcanzar a obtener. Nor-
mativamente considerado en la era del voluntarismo, el contrato era
considerar a "varias personas que se ponen de acuerdo sobre una de-
claracién de voluntad comdun, destinada a reglar sus derechos®, con el
enorme sostén que en el mismo cuerpo legal también proyectaba la
autonomia de la voluntad: “Las convenciones hechas en los contratos
forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a
la ley misma"®. De esta manera, la propiedad privada, la libertad y la
fuerza obligatoria de los contratos conformaban el cardcter absoluto
de los cédigos decimonodnicos®. La referencia a que las partes deben,
desde el contrato, “someterse como a la ley misma’, argumentaba Ri-
solia desde su brillante tesis doctoral, era una locucién en principio
afortunada, porque implicaba considerar la garantia de la autoridad de
los contratos’.

Sin embargo, ese paradigma propio del ya referido voluntarismo co-
menzé a mostrar fisuras propias de los tiempos y de la vida de relacién.
Lo que sobreviene a estos tratamientos entonces es la denominada
crisis del contrato, que no era otra cosa que la crisis del paradigma de
la autonomia de la voluntad bajo ese sistema rigido asimilable a la ley.

Situacion juridica del contrato

En nuestro pais, esta situacion fue advertida por quienes tuvieron a
su cargo la elaboracién del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn (en

3 Bianchi, Alberto B, “La proteccion constitucional del contrato (Un régimen bipolar), en Estudios
sobre contratos en Homenaje al Académico Jorge Horacio Alterini, publicacion de la Academia Na-
cional del Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,
2020, p. 3.

Art. 1137 CC.

Art. 1197 CC.

Masnatta, Héctor, Las nuevas fronteras del contrato, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, p. 30.
Risolia, Marco A, Soberania y crisis del contrato en nuestra legislacion civil, Valerio Abeledo-Editor,
Buenos Aires, 1946, p. 49.

N o o b
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adelante, CCyC) que, en el capitulo referido al contrato, han procurado
definir al mismo como "“el acto juridico mediante el cual dos o mas
partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar,
transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales (art. 957 CCyC)"
Es decir, el consentimiento sirve para crear un contrato, pero también
para regularlo, modificarlo, transferirlo o extinguirlo. Teniendo en cuen-
ta que la fuente principal del Derecho es la Constitucion Nacional (art. 1
CCyC), y que el constitucionalismo alcanza a todas las instituciones del
Derecho Privado, incluido el contrato, ya que los derechos resultantes
de los mismos integran el derecho de propiedad del contratante (art.
965 CCyC). Hay una norma expresa, de reenvio constitucional, dentro
de la parte general del contrato. Por esta razén, es comprensible que lo
que se procure es seguir manteniendo firme el principio de autonomia
de la voluntad, pero que el mismo se entone con un principio de flexi-
bilidad a la maxima considerada para los contratos, a cuyos efectos las
partes se deben someter como a la ley misma, para alcanzar, frente a
las desavenencias imprevisibles, inevitables, no visualizadas o imposi-
bles de ser sorteadas, los “mas justos resultados”.

Tal como se argumenta, el contrato es un “acto de previsién”: no es
posible que las partes puedan desvincularse del convenio ni modificar
sus estipulaciones. Sin embargo, esta regla de caracter incontroverti-
ble no puede ser absoluta frente a los acontecimientos extraordinarios
que escapan a toda prevision razonable, modifiquen las circunstancias
existentes al momento de la celebracion, agravando de forma conside-
rable la obligacion a cumplir por una de las partes®.

La voluntad

La voluntad tiene tres componentes absolutos, que no hacen mas que
expresar la moral, la finalidad y la independencia de cada sujeto en
la contratacion diaria y habitual®. En una sociedad entendida como
comunidad de intereses, la persona humana intenta regular los com-
ponentes a través de la iniciativa privada, absolutamente auténoma,

8  Aparicio, Juan M, Contratos. Parte General, T 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 243.
9  Cosola, Sebastian J, “Principios de la contratacion inmobiliaria’; en Acquarone, Maria T. (Dir.), Dere-
cho Inmobiliario, Di Lalla, Buenos Aires, 2010, p. 31.
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necesaria y, por ende, reconocida por el Derecho™. Desde la teoria del
contrato, la autonomia de la voluntad presenta una notable expansion
tanto hacia la dimensidn socioldgica -anélisis econdmico y de la reali-
dad social en donde se genera y desenvuelve el contrato”- como hacia
la dimensidn de la justicia, primero conmutativa -equivalencia de las
prestaciones-, pero también distributiva, en relacién a la denominada
funcion social del contrato -en relacidn a la circulacién de la riqueza y
el otorgamiento del crédito, la equivalencia entre la tutela del crédito y
la tutela del deudor y los limites del Derecho Publico-"

La consideracién de la autonomia de la voluntad como un principio
innato a la voluntad del hombre, que lo acerca, como ensefia Dworkin,
a uno de naturaleza moral®. Si la misma se erige como principio moral,
diremos que cuando un estandar es reconocido como tal, su sancion
a través de cierto procedimiento no es considerada relevante para su
validez'. Los principios emergentes de la teoria de la voluntad proyec-
tados en el CCyC en la parte general de los contratos -en especial, el
de libertad (art. 958), el de buena fe (art. 961) y el que refiere al carac-
ter supletorio de las normas legales (art. 962)- operan como tales, y
funcionarian de manera articulada y precisa, aunque no encontraran
positividad en el cuerpo del CCyC.

Elementos de la voluntad

El discernimiento, la intencion y la libertad, son los elementos internos
y el contenido esencial de la autonomia de la voluntad denominada en
nuestro Cédigo como "acto voluntario (art. 260 CCyC)™" El acto invo-
luntario es, por el contrario, el que carece de discernimiento (art. 261
CCyC), efectuado sin intencion -error (art. 265 CCyC) o dolo (art. 271
CCyC)- o sin libertad -violencia (art. 276 CCyC)-'¢,

10 Munoz, Luis, Contratos, T |, TEA, Buenos Aires, 1960, p. 47.

1 Nicolau, Noemi L, Fundamentos de Derecho contractual, T |, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 188.

12 Nicolau, Noemi L, Fundamentos de Derecho contractual, T |, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 226.

13 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, p. 234.

14 Nino, Carlos S, La validez del Derecho, Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 153.

15 "El acto voluntario es el ejecutado con discernimiento, intencion y libertad, que se manifiesta por
un hecho exterior”.

16  Rivera, Julio C, Instituciones de Derecho Civil. Parte general, T |l, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2020, p. 163.
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Los tres elementos internos de la voluntad cumplen una funcién inte-
gradora y absolutamente independiente los unos de los otros. El primer
elemento interno es el discernimiento, como aptitud del sujeto que dis-
tingue entre “lo bueno y lo malo’, “lo justo y lo injusto’, “lo conveniente
de lo no conveniente’, o en mds precisa definicion de Cifuentes: “La
madurez intelectual para razonar, comprender y valorar el acto y sus
consecuencias"”.

También se presenta la intencidén, que es “el discernimiento aplicado
al acto; la direccion de la voluntad esclarecida por el discernimiento
para ese hecho"s; otras teorias lo han asimilado en gran medida a la
causa fin de los contratos (art. 260 CCyC), cuya inobservancia genera
la aplicacién de instituciones tan importantes para el normal desenvol-
vimiento del Derecho, como lo es la frustracion del contrato por falta
o imposibilidad de cumplimiento segun analizaré después (art. 1090
CCyC). Finalmente, la libertad (art. 260 CCyC), entendida como la elec-
cién entre varias determinaciones, a la que ciertos autores inclusive
agregan el elemento negativo referido a la ausencia de coaccién an-
terior. Esta Ultima expresion no se encuentra establecida en el CCyC,
que refiere a la libertad en el sentido en que las partes son libres para
celebrar el contrato y determinar su contenido, dentro de los limites
impuestos por la ley, el orden publico, la moral y las buenas costum-
bres (art. 958 CCyC). El elemento externo de la voluntad, que es la ya
referida exteriorizacion, también se encuentra regulada y en principio
(art. 262 CCyC), sujeta a la libertad en el uso de las formas (arts. 284 y
1017 CCyC).

Crisis de la autonomia de la voluntad

El estudio del contrato se realiza en conjunto con la profundizacion
del paradigma de la autonomia de la voluntad, por cualquiera de sus
etapas histéricas de recorrido, incluyendo la denominada “crisis del
derecho de los contratos’, que no es otra cosa que el espejo de la crisis
de la autonomia de la voluntad.

17
18

Cifuentes, Santos, Negocio juridico, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 49.
Cifuentes, Santos, Negocio juridico, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 51.
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Los elementos esenciales de la autonomia de la voluntad antes alu-
didos no suelen ofrecer demasiados problemas cuando todos juntos
alcanzan a consolidar al contrato en el mismo momento de su cele-
bracién. Al contrario de lo que pueda llegar a suponerse, en épocas
dificiles de la vida econdmica de relacidn, los problemas generados en
los contratos suelen acontecer mientras el mismo comienza el proceso
de ejecucidn, que es el momento donde pueden aparecer modificacio-
nes o alteraciones que generan la necesidad de realizar determinados
ajustes'’, como asi también la posibilidad de invocar alguna medida
tendiente a generar el cumplimiento, o la imposibilidad de continua-
cion y desarrollo. El contrato comienza asi a demostrar variantes o
contingencias, que deben de alguna manera intentar solucionarse o
encausarse, y el paradigma de la voluntad contractual con valor legal
comienza a ser demasiado rigido para sostenerse en el marco de la de-
nominada justicia contractual?®. Tal como lo planteara oportunamente
Soler: “la creciente demanda de proteccion juridica ha ido haciendo
crecer la regulacidn y abarcando tratos que anteriormente se conside-
raban librados a la autonomia de la voluntad"?.

El principio del “pacta sunt servanda” que imperaba de forma absoluta
sin ningun tipo de oposicidn ni discusidn, se enfrenta a una nueva con-
cepcion del contrato que no desconoce el principio de autonomia pero
que es mas flexible, destinada a atender dos funciones esenciales: la
“individual” y la “social" De esta forma, es posible que el mismo pueda
ser revisado por el Poder Legislativo, en los casos de emergencia, y por
el Poder Judicial, en los casos en que las normas otorguen ciertas atri-
buciones a los jueces para mantener la paz social. En nuestro Derecho,
los jueces no tienen facultades para modificar las estipulaciones en los
contratos, excepto que sea el pedido de una de las partes cuando lo
autoriza la ley, o de oficio cuando se afecta, de un modo manifiesto, el
orden publico (art. 960 CCyC).

19  Bianchi, Alberto B, “La proteccion constitucional del contrato (Un régimen bipolar); en Estudios
sobre Contratos en Homenaje al Académico Jorge Horacio Alterini, publicacién de la Academia
Nacional del Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,
2020, p. 6.

20 Mosset lturraspe, Jorge, Justicia contractual, Ediar, Buenos Aires, 1977.

21 Soler, Sebastian, Fe en el Derecho y otros ensayos, TEA, Buenos Aires, 1956, p. 117.
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Revisar el contrato es, en definitiva, efectuar un nuevo analisis sobre
el mismo ya consumado, previa tarea de interpretacion e integracion,
bajo determinadas pautas y circunstancias que pueden dar como re-
sultado su modificacién o su extincidn. El contrato se revisa desde pau-
tas generales -el abuso del derecho- o de acuerdo a normas especia-
les -imprevision o frustracién de la finalidad-22

Comienzan a florecer entonces, a mediados del siglo XIX, los principios
de buena fe, el abuso del derecho, la equidad, el enriquecimiento sin
causa; la imprevision, la lesién y la ruptura del equilibrio contractual,
juntamente con los diversos vicios de la autonomia de la voluntad apli-
cados al contrato, con el Unico fin de intentar solucionar los problemas
que se comenzaban a originar mas frecuente que infrecuentemente
como consecuencia de las alteraciones sufridas a partir de las circuns-
tancias originariamente previstas®. Es decir, principios, paradigmas,
remedios que de alguna manera intentaban mejorar la dificil situacién
de la autonomia y del contrato frente a las desviaciones de la vida eco-
némica y de relacién antes aludidas.

En lo que pienso es una afortunada expresion, autores como Apari-
cio los denominan: “Remedios de los desequilibrios contractuales"? El
antecedente esencial es la cldusula “rebuc sic stantibus®' y con ella,
la “clausula hardship’, también considerada clausula de adaptacién de
los contratos (infortunio, injusticia), que permite su revisacién cuan-
do sobrevienen circunstancias que afectan a su ecuacién econdémica;
clausula aplicable a la teoria de la imprevisidn, hoy de gran valor en la
compraventa internacional.

22

23

24

Gordo, Emiliana A. y Grané, Roberto, comentario al art. 1090, en Ameal, Oscar J. (Dir.); Grané, Ro-
berto y Garozzo, Natalia (Coord.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado, concordado y
analisis jurisprudencial, T 4, Editorial Estudio, Buenos Aires, 2019, p. 350.

Freytes, Alejandro E,, La frustracion del fin del contrato, Premio Dalmacio Vélez Sarsfield - Tesis
sobresalientes, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Advocatus, Cér-
doba, 2011, p. 18.

Aparicio, Juan M,, Contratos. Parte general, T 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 283.

El significado es el respeto del contrato "Estando asi las cosas"
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Colision de principios en el Derecho contractual

Se llega asi a visualizar por primera vez una verdadera colisién de prin-
cipios del Derecho contractual:

a. El "pacta sunt servanda’, expresion relacionada con la concepcién vo-
luntarista del contrato, que eleva al mas alto pedestal al paradigma de
la autonomia de la voluntad, siendo considerado el contrato como un
"un acto de prevision, cuya fuerza obligatoria se justifica por la seguri-
dad que aporta al tréfico de bienes y servicios"?, y, por el otro,

b. El condicionamiento de esta fuerza obligatoria a que en el contrato
persistan idénticas circunstancias a las que se generaron en el mo-
mento de la contratacidn, a partir de la consideracion de la cldusula
“rebuc sic stantibus"?, con origen y germen en el Derecho Candnico.
Como claramente lo expone Rezzdnico, quizas en el lugar donde mejor
se define la mencionada cldusula es la que refieren los postglosadores,
al hacer referencia a que "Los contratos a término o de tracto sucesi-
vo se entienden permaneciendo las cosas en el mismo estado"?. Una
cladusula que se expuso con un amplio alcance, ya que la misma pre-
tendia evitar que las exigencias de la seguridad juridica -principio de
estabilidad de las convenciones- puedan romper y quebrar de manera
grave a los postulados de la justicia®.

Comienza asi la doctrina a elaborar remedios académicos que frenan
la potencia del principio del cumplimiento obligatorio del contrato.
Esos remedios, en origen académicos, se van transformando en las le-
gislaciones civiles en normas positivas que permiten, sin dejar de tener
en claro del paradigma de la autonomia de la voluntad, frente a casos
especificos y determinados, alcanzar alguna justa resolucion frente al

26 Freytes, Alejandro E, La frustracion del fin del contrato, Premio Dalmacio Vélez Sarsfield - Tesis
sobresalientes, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Advocatus, Cor-
doba, 2011, p. 32.

27 Freytes, Alejandro E. La frustracion del fin del contrato, Premio Dalmacio Vélez Sarsfield - Tesis
sobresalientes, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Advocatus, Cér-
doba, 2011, p. 16.

28 Rezzdnico, Luis M, La fuerza obligatoria del contrato y la teoria de la imprevisién (Resefa de la
clausula "Rebus sic stantibus”), Editorial Perrot, Buenos Aires, 1954, p. 22.

29 Aparicio, Juan M, Contratos. Parte general, T 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 245.
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desvio accidental de los fines previstos en origen y en el trascurso de
la vida del contrato por quienes ocupan el rol de partes.

Me centraré en la frustracion del fin del contrato, lo que me dirige a
tener que exponer, muy brevemente, un panorama del elemento causa
emergente de la teoria del acto o negocio juridico, y con él, el contrato.

Dos maneras de abordar el instituto de la frustraciéon
del fin

Puede considerse como desprendimiento del elemento causa, o como
figura auténoma del capitulo relativo a la extincién, modificacién y ade-
cuacion del contrato

No hay acuerdo pacifico en la doctrina sobre el planteo desde donde
debe partirse para analizar el instituto que hoy ocupa mi atencién. La
mayor parte de la doctrina considera que la frustracion de la finalidad
del contrato no puede sino ser parte del estudio de la causa. Otros, sin
embargo, plantean la posibilidad de estudiar el instituto como figura
independiente, ya que su ubicacidn en el capitulo de la extincién, mo-
dificacion y adecuacion del contrato permite abordarla no desde la
teoria de la causa, sino simplemente desde la nocién de finalidad de
las partes al momento de celebrar el contrato®. Por historia, teniendo
en cuenta que en el CC este instituto encontraba reparo en los arti-
culos referidos a la causa (499 a 502 CC)®; a través del estudio del
Derecho comparado y por propio convencimiento, escojo el abordaje
de la frustracion del fin desde la teoria de la causa, a la que haré una
sucinta referencia.

Segunda parte: la causa

El elemento causa no es propio del andlisis del Derecho de los con-
tratos. Por el contrario, es el Unico elemento que se erige como un
baluarte indiscutible de la filosofia juridica. Es desde alli desde donde

30 Borda, Alejandro (Dir.), Contratos, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 258.
31 Leiva Fernéndez, Luis F. P, Tratado de los contratos, T Il, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,
2017, p. 327.
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se postula que para poder llegar a alcanzar una comprension y apre-
hensién profunda de la realidad cambiante del Derecho -que incluye
escapar de la mera experiencia juridica para acercase al hecho verum,
y con él, a la propia juridicidad- es necesario acudir a su explicacion
causal®. Desde Aristoteles se insiste en la causa formal (la materia para
ser algo), la causa material (el sustrato, la condicion para que ese algo
fuese lo que sea), la causa eficiente (el agente que daba lugar al acto),
y la causa final (el porqué de ese acto). En el clasico ejemplo de la esta-
tua, la causa formal es la idea del escultor (;cdmo?); la causa material
el marmol (¢de qué?); la causa eficiente, es el escultor (¢quién?), y la
causa final, el propdsito de la obra (¢ para qué?)®,

En el Derecho Privado, la causa se ha encontrado unida primero al
contrato, luego a las obligaciones, mientras que hoy se encuentra uni-
da a la teoria del acto o negocio juridico®*. La causa se apoya hoy, mas
que nunca, en el principio de la autonomia privada, por ello es que,
desde alli, se proyecta hacia todo el orden normativo®. Desde aqui que
la doctrina se esmere en recordar que la causa presenta diferentes
acepciones que es necesario aprehender para poder determinar sobre
qué disciplina se estd aplicando®®. Asi, podemos al menos visualizar lo
siguiente:

“Causa fuente’, como principio del cual surge un determinado efecto
juridico -el fundamento juridico del deber de cumplir-, fecunda en el
Derecho de las obligaciones; es la causa que genera el vinculo obliga-
cional (el contrato, la ley, el hecho ilicito, etc.). Asi, si la obligacion es
la relacion juridica desde donde el acreedor tiene el derecho de exigir
al deudor una determinada prestacion para satisfacer un interés lici-
to, que, ante el incumplimiento, puede incluso procurar obtenerla de
manera forzada para poder satisfacer ese interés (art. 724 CCyC), las

32 Vigo, Rodolfo L, Las causas del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1983, p. 54.

33 Alterini, Atilio A, Contratos Civiles. Comerciales. De Consumo. Teoria General, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 2011, p. 228.

34 Compagnucci de Caso, Rubén H. Derecho de las obligaciones, Thomson Reuters-La Ley, Buenos
Aires, 2018, p. 59.

35 Compagnucci de Caso, Rubén H, Derecho de las obligaciones, Thomson Reuters-La Ley, Buenos
Aires, 2018, p. 59.

36 Rivera, Julio C, Instituciones de Derecho Civil. Parte General, T Il, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2020, p. 245.
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fuentes de las obligaciones son los hechos juridicos que pueden dar
origen, nacimiento, base o fundamento a esa relacion®. Las fuentes de
las obligaciones reciben también el nombre de “causa fuente” o “causa
eficiente”. De aqui que el CCyC establezca que “No hay obligacidn sin
causa; sin que derive de algtn hecho idéneo para producirla, de con-
formidad con el ordenamiento juridico” (art. 726 CCyC).

Pero el estudio de la causa en los contratos (art. 281 CCyC) es en senti-
do teleoldgico; por ello es que se hace alusién a la causa como sindni-
mo de finalidad sin indagar desde dénde proviene (causa fuente)®. La
denominada “causa fin genérica” presenta dos vertientes:

“Causa final, causa fin abstracto o causa objetiva’, en origen dirigida a
expresar lo que cada parte persigue al realizar un acto juridico; en la
compraventa, el vendedor persigue la necesidad de obtener el dinero,
mientras que el comprador pretende obtener la cosa. Desde el referido
punto de vista objetivo, se refiere a la finalidad econdmica y social que
el negocio juridico persigue, reconocida por el ordenamiento juridico,
que cada figura contractual cumple®. Jurisprudencia: “Cerdeira c. Fer-
nandez s/ cumplimiento de contrato".

“Causa final como causa motivo o impulsiva, causa fin concreta o sub-
jetiva’, que busca identificar el interés concreto que realmente motivé
a las partes a realizar un acto juridico determinado, que va mas alla
de lo previsible: en el caso de la compraventa, el fin es de habitar algo
mds grande, de invertir, etcétera. Se tiene en cuenta la volicidon de cada
agente, y se atiende a cada negocio en particular, y por ello se lo [lama
en el contrato el motivo determinante®.

37

38

39

40

41

Compagnucci de Caso, Rubén H. Derecho de las obligaciones, Thomson Reuters-La Ley, Buenos
Aires, 2018, p. 58.

Santarelli, Fulvio G. y Méndez Acosta, Segundo J,, Fuentes de las obligaciones, T |, Thomson Reu-
ters-La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 257.

Kees, Amanda E., Contratos civiles y comerciales en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
Editorial Contexto, Resistencia, 2015, p. 152.

“Las partes se encontraron ligadas por un contrato de compraventa por el cual el demandado se com-
prometid a transferir la propiedad del inmueble y el actor a pagar un precio cierto en dinero. Tal relacién
contractual tiene su causa fuente en el instrumento que se ha tenido como debidamente reconocido
por ambos justiciables, pieza a la cual se encuentran sometidos como a la ley misma, debiendo inter-
pretarse sus cldusulas de acuerdo a lo que verosimilmente pudieron o debieron entender”.

Kees, Amanda E., Contratos civiles y comerciales en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn,
Editorial Contexto, Resistencia, 2015, p. 152.
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Para algunos autores, la causa final constituye un elemento central de
todos los negocios juridicos®.

La causa en los actos juridicos

En el plano de los actos juridicos, la referencia siempre es a la causa
fin, porque la causa fuente tiene, como ya he expresado, trascendencia
en el Derecho de las obligaciones: es el fundamento juridico del deber
de cumplir: la causa de la obligacién obra justo después que el con-
trato se formd, cuando surge la obligacién misma y debe cumplirse®,
Mientras que la causa fin perteneciente a los contratos, tiene en cuenta
también la finalidad econémico-social del mismo; aparece antes de
que se forme el contrato y mientras este se forma -hoy extendido a
toda su vida-. Por supuesto que el diferente tratamiento no se refiere
a la incompatibilidad entre los términos, sino a la utilidad en el campo
del acto y de las obligaciones respectivamente.

Nuevamente: la referencia a la causa fin nos remite a indagar los moti-
vos del acto, mientras que la nocidn de causa fuente se refiere a la que
genera un vinculo obligacional, como puede ser el contrato, el hecho
ilicito, la ley, etc.*®. Por ello se ha afirmado que el acto juridico debe
perseguir, buscar, tener como finalidad un determinado interés que el
ordenamiento juridico considere como merecedor de proteccion y tu-
tela, por cuanto es la “razédn determinante” del sujeto para realizar el
negocio juridico®. En este sentido la causa final es una consecuencia
de la autonomia privada, perteneciendo tanto al mundo de los actos
juridicos como de los contratos por igual“.

42 Rivera, Julio C, Instituciones de Derecho Civil. Parte general, T I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2020, p. 247.

43 Muiioz, Luis, La funcién del contrato, Cuadernos del Centro de Estudiantes de Derecho y Ciencias
Sociales, N° 2, Editorial Castellvi, Santa Fe, 1959, p. 21.

44  Rivera, Julio C, Instituciones de Derecho Civil. Parte general, T I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2020, p. 246.

45 Passarelli, Francesco Santoro, Doctrinas generales del Derecho Civil, Olejnik, Buenos Aires, 2019, p.
122.

46 Rivera, Julio C, Instituciones de Derecho Civil. Parte general, T Il, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2020, p. 248.
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En este sentido, es bueno tener presente que toda relacion juridica se
encuentra sujeta al principio de razdn suficiente®. Y por esa razon des-
de el Derecho Civil, la causa se analiza y proyecta en todos los actos
juridicos desde una doble perspectiva:

La primera, relativa a la finalidad general, igual y uniforme para to-
dos los actos de similar naturaleza, la referida causa fuente (art. 726
CCyC*®),y

La segunda, relacionada con la finalidad propia de cada acto en es-
pecial, momento donde adquieren especial relevancia los motivos que
cada parte ha debido tener para poder impulsar y realizar el Derecho
contractual®, la ya aludida causa fin (art. 281 CCyC)%,

Las teorias de la causa

La discusion en el Derecho de los contratos del tema de la causa en
nuestro medio -inclusive proyectada desde la teoria del acto juridico-
hizo que algunos terminaran por considerarla elemento esencial del
acto/contrato en alusion directa tanto de su aspecto objetivo -causa
fuente- como de su aspecto subjetivo -causa fin-. Otros en cambio
prefirieron adherir a la tesis que afirmaba que dentro de la enumera-
cion de los elementos esenciales de los contratos la causa no podria
nunca ser advertida, precisamente porque la misma se encontraba
indiscutidamente ligada a la composicién de la voluntad (intencidn),
juntamente con el discernimiento y la libertad. Para esta teoria, la im-
posicion de la causa fin como elemento del acto volitivo -y, por ende,
del contrato- era una realidad innegable.

Desde hace tiempo se vienen estudiando las diferentes concepciones
y doctrinas de la causa, que contindan siendo relevantes por cuanto de
las mismas se desprende una evolucién que termina por posicionar al

47
48

49

50

Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil. Parte general, ob. cit,, p. 249.

“No hay obligacidn sin causa, es decir, sin que se derive de algin hecho idéneo para producirla, de
conformidad con el ordenamiento juridico”

Videla Escalada, Federico, La causa final en el Derecho Civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1968, p.
188.

“La causa es el fin inmediato autorizado por el ordenamiento juridico que ha sido determinante de
la voluntad. También integran la causa los motivos exteriorizados cuando sean licitos y hayan sido
incorporados al acto en forma expresa, o tdcitamente si son esenciales para ambas partes”.
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instituto de la frustracién de la finalidad. Efectivizaré un breve panora-
ma de las tesis mas relevantes:

En el Derecho romano antiguo no surge la causa como un elemento de
los contratos, porque la forma suplia, en la mayoria de los casos, los
efectos de la ausencia de la voluntad®'.

Doctrina clasica de la causa (Domat, siglo XVIII) y luego Pothier: la
pregunta sugerente que va mas alla de lo estudiado por el Derecho
romano es: ¢;cudl es la razén por la cual los contratos obligan a las
partes? De aqui se elabora la teoria de las causas tipicas: es el querer
genérico de los contratantes, prescindiendo del querer individual de los
mismos: el comprador tiene interés en adquirir la cosa, y el vendedor
tiene intencidn de percibir el precio®?. ;Cudl es la falla de esta teoria?:
la ubicacién de la causa en el momento de la celebracién del contrato,
no considerando a la misma en su etapa funcional. Es este un defecto
importante, pues la idea de causa fin cobra sentido y fecundidad en el
momento funcional del contrato y no en el nacimiento. Su influencia: el
Cddigo de Napoleon.

Doctrina anticausalista: el origen ocurre en el autor Belga Ernst, luego
Laurent, Baudry Lacantinerie, Huc y Planiol, cuyo ataque fue y es el
mas preciso. Su rechazo se encuentra fundamentado en varias circuns-
tancias, entre ellas: en los contratos bilaterales, la causa de Domat se
identifica con el objeto; en los actos gratuitos, el animus donandi se
identifica con el consentimiento, etc. Su influencia: Cédigo Civil aleman
y suizo de las obligaciones. Doctrina de gran influencia a fines del siglo
XIX e inicios del siglo XX.

A raiz de la influencia y la fuerza de la referida doctrina anticausalista,
los nuevos autores tuvieron que esmerarse en reflotar las ideas de la
causa, en lo que se llamé doctrinas modernas.

Doctrina moderna de la causa: reformulacion de Capitant (1923). Co-
mienza con ella la construccidn del neocausalismo, y vuelve a consi-
derarse la causa como elemento del contrato y del acto juridico. Desde

51
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Compagnucci de Caso, Rubén H, Derecho de las obligaciones, Thomson Reuters-La Ley, Buenos
Aires, 2018, p. 60.

Rivera, Julio C, Instituciones de Derecho Civil. Parte general, T Il, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2020, p. 249.
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esta teoria se afirma que la causa se encuentra ubicada en el &mbito de
la voluntad, conformando, junto al consentimiento, los dos elementos
subjetivos del contrato; mientras que el consentimiento tiene relevan-
cia solamente en la etapa de formacion del contrato, la causa subsiste
durante toda la etapa funcional del acto o contrato, que es lo que le
falté a la teoria de Domat mejorada por Pothier. Este tema es esencial:
la concepcidn de la causa como elemento que subsiste en el contrato
durante todo el lapso del cumplimiento permite la fundacién de otras
instituciones como: el pacto comisorio, la excepcion de incumplimien-
to, la imprevision, la frustracion de la finalidad. Es decir: para invocar
estos institutos es necesario que la causa siga latente durante toda la
vida del contrato. En este sentido, debe tenerse presente que la causa
no es el objeto: en los contratos bilaterales la causa es la voluntad de
obtener el cumplimiento de la prestacién debida por la otra parte, por
ello hay ausencia de causa tanto cuando la obligacién no nace, como
también cuando hay incumplimiento de la otra parte (fundamento del
pacto comisorio y de la excepcién de incumplimiento). Segin Capi-
tant, la causa es concebida de manera objetiva, ya que los motivos no
forman parte de la causa. Es asi que su teoria es considerada como
doctrina neocausalista subjetiva, o corriente subjetiva-objetiva.

Doctrina moderna de la causa Il. Josserand: retoma la idea de Capi-
tant, pero sobre ella desenvuelve una teoria subjetiva de la causa: no
prescinde de la causa constante en cada categoria de contrato, pero
le agrega la relevancia e importancia de los mdviles que han llevado a
las partes a contratar cada caso en concreto. Es el constructor de una
verdadera teoria de los mdviles. Esta teoria es seguida por Ripert.

Doctrina moderna de la causa lll: causalismo objetivo: profundizada
por la doctrina italiana: implica admitir, como Capitant, que la causa
es siempre idéntica en cada contrato, y algunos autores como Betti,
Scialoja y Santoro Passarelli la identifican como la funcién econémica
y socialmente digna del contrato. Con esto quiere significarse que el
acto y el contrato, como regulacién de intereses privados, tienen que
ajustarse a los valores éticos, politicos y sociales en que se nutre el
ordenamiento que conforma la justificacion de la autonomia privada.
Influencia: el Cédigo Civil italiano de 1942 se inspira en esta direccidn.
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g. Doctrina moderna de la causa: teoria del dualismo. Messineo y varios
autores nacionales, como, por ejemplo, Bueres. Se aglutinan los ele-
mentos objetivos y subjetivos. La causa final es definida como “La ra-
z6n de ser juridica del negocio’, ya que tiene una doble significacion:
objetiva y subjetiva:

1. La objetiva: es la pretension que cada una de las partes tiene en el
marco de un acto juridico, de obtener de la otra el cumplimiento de
las prestaciones debidas (Capitant): es objetiva, porque corresponde al
tipo de negocio juridico escogido por las partes; unitaria, porque hay
una Unica causa (el cumplimiento) y no una causa para cada parte: la
causa en el contrato bilateral es la relacion de ambas prestaciones, y
no cada prestacion en si; y tipificadora, porque individualiza el negocio
querido por ambas partes.

2. La subjetiva: son los mdviles perseguidos por cada parte, por ello
tienen que ser esenciales, “exteriorizados’, y en los contratos bilaterales
deben ser “comunes” a ambas partes. En el mismo sentido, Gastaldi,
para quien la causa final admite un doble significado: una finalidad
genérica, propia, aplicable a todos los actos de la misma naturaleza o
del mismo tipo, y también el significado, relacionado con la razén de
ser concreta de cada contratante, variable en cada contrato e inclusive
también, en cada contratante, cobrando vital importancia los motivos
en tanto sean relevantes®, Es la teoria actual que recepta el Cddigo
Civil y Comercial de la Nacidn.

Estas teorias tuvieron mucha importancia en la vigencia del CC, pero
en el actual CCyC carecen de actualidad, porque el cuerpo legal nor-
mativizado alude expresamente a la causa como elemento de los actos
juridicos (art. 281) y de los contratos (art. 1013). El Derecho actual con-
sidera a la causa desde una vision dualista: causa como fin inmediato
-motivos determinantes de las partes para realizar el acto- y causa
como fin mediato, relacionada con la funcién econdmica y social que
el contrato proyecta desde el ordenamiento®. La misma se proyecta y

53 Gastaldi, José M, Contratos, Vol. |, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 217. También del autor:
Introduccién al estudio de los contratos comerciales. Su relacion con los contratos civiles, 3° edic.,
Editorial de Belgrano, Buenos Aires, 1998, p. 53.

54  Alejandro Borda, Derecho Civil. Contratos, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 131.
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analiza tanto desde la teoria general del contrato (art. 1013 CCyC) como
desde la teoria del acto juridico (art. 281 CCyC), debiendo agregarse
que existe una presuncion de existencia de la causa, aunque la misma
no esté expresada, salvo prueba en contrario (art. 282 CCyC), que la
falta de causa genera la nulidad del acto -salvo adecuacién o extincién
(art. 1013 CCyC)- de la misma manera que lo genera la causa ilicita
(art. 1014 inc. a) CCyC). El tema de la causa proyecta el interesantisimo
supuesto de la frustracion del fin del contrato, que por su importancia
y debido a su reciente incorporacion al cuerpo del Cédigo unificado
relacionaré seguidamente de manera breve, adelantando que la frus-
tracion del fin del contrato, fundado en la nociéon dualista, requiere de
tres elementos necesarios:

Tiene que ser un contrato de ejecucion diferida y continuada;
El acontecimiento debe ser imprevisible, extraordinario e irresistible;

Finalidad: resulta inalcanzable cuando la misma fue colocada expresa-
mente -hoy también tdcitamente- si es que se deduce del espiritu del
contrato®.

Importancia de la causa

En el CCyC, la causa se encuentra ubicada metédicamente en la parte
general de los actos juridicos (arts. 281 y 282), en el derecho de las
obligaciones como causa fuente (art. 726) y en la parte general de los
contratos (arts. 1012, 1013 y 1014).

La funcion que la causa cumple es multiple, ya que®:
Segun su fin, determina la ilicitud o inmoralidad del contrato;

Se relaciona con la teoria de los vicios de la voluntad, la simulacion, el
fraude y la frustracidn del fin del contrato;

Permite calificar al contrato.

55
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Zentner, Diego, Extincidn de los contratos, en Ghersi, Carlos A.; Weingarten, Celia (Coord.), Manual
de contratos civiles, comerciales y de consumo, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 201.

Kees, Amanda E., Contratos civiles y comerciales en el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion,
Editorial Contexto, Resistencia, 2015, p. 162.
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Todos los actos y contratos tienen causa. El llamado acto abstracto,
no es el que carece de causa, sino en el que la causa no se ve, no se
advierte, no se visibiliza, circunstancia que no influye ni en su validez
ni en su eficacia®.

La causa en el acto juridico (281) y en el contrato (1013)

El art. 281 CCyC que contiene al aspecto objetivo y subjetivo de la cau-
sa: en el mismo se recepta la denominada nocion dualista de la causa
antes referida. Dentro del acto juridico la causa es un elemento, defi-
nido como “Fin inmediato autorizado por el ordenamiento juridico que
ha sido determinante de la voluntad” (art. 281 CCyC, primera parte); es
este el “sentido objetivo de la causa”; la que tipifica el negocio, y que es
idéntica en todos los de la misma especie y sirve para identificarlos. En
este sentido, la causa es la razon de ser o la finalidad del contrato; “es
comun a ambas partes” Es el propdsito reciproco y comun de las par-
tes de obtener el integro cumplimiento®. Ejemplo: en la compraventa,
la adquisicién de la propiedad por el pago de un precio.

La segunda parte del articulo se refiere a los motivos: "también inte-
gran la causa los motivos exteriorizados cuando sean licitos y hayan
sido incorporados al acto en forma expresa, o tdcitamente si son esen-
ciales para ambas partes” (art. 281, segunda parte). A diferencia de la
causa fin objetiva, el motivo en principio no cuenta con relevancia ju-
ridica, siendo una excepcion a la regla los motivos ilicitos y el error en
los motivos; los méviles exteriorizados, licitos, e incorporados expre-
samente en el contrato, y aquellos motivos tacitos, siempre que sean
esenciales para las partes®. Este es el sentido subjetivo de la causa.

Es asi que, desde los fundamentos del entonces anteproyecto de CCyC,
se abarcan tres posibilidades en torno a la causa fin:

a. Fin inmediato determinante de la voluntad (objetiva);

57 Compagnucci de Caso, Rubén H. Derecho de las obligaciones, Thomson Reuters-La Ley, Buenos
Aires, 2018, p. 70.

58 De Lorenzo, Miguel F, La causa del contrato en el Cddigo Civil y Comercial, Cathedra Juridica, Bue-
nos Aires, 2020, p. 7.

59 De Lorenzo, Miguel F, La causa del contrato en el Cddigo Civil y Comercial, Cathedra Juridica, Bue-
nos Aires, 2020, p. 18.
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Motivos exteriorizados e incorporados expresamente; y

Motivos esenciales para ambas partes, que, aunque no se encuentren
expresados, pueden ser tdcitamente deducidos.

Por su parte, la causa es, ademas, necesaria. En el capitulo relativo a la
parte general del contrato, se establece que “La causa debe existir en
la formacidn del contrato y durante su celebracién y subsistir durante
su ejecucion. La falta de causa da lugar, segun los casos, a la nulidad,
adecuacidn o extincién del contrato” (art. 1013 CCyC).

La causa se explica entonces desde el art. 281 (aspecto objetivo y sub-
jetivo) y desde la necesidad contractual de la causa desde la forma-
cion, la celebracidn y su subsistencia durante su ejecucién. Por consi-
guiente, la causa en el CCyC es un elemento del acto juridico (281) y
también del contrato (1013).

Haciendo una mixtura de los articulos diremos:

“Causa objetiva” en la etapa funcional del contrato (el fin inmediato au-
torizado por el ordenamiento que ha sido determinante de la voluntad):
se fundamenta: el pacto comisorio, la excepcién de incumplimiento, la
imposibilidad de pago y la teoria de la imprevision.

“Causa subjetiva” en la etapa funcional del contrato: la frustracién de la
finalidad que puede causar su resolucidn (art. 1090 CCyC). Para esto es
necesario que:

1. El motivo individual haya sido realmente exteriorizado y aceptado por
la otra parte;

2. Debe ser un movil comun;

3. Si es tacitamente expresado, debe ser esencial para ambas partes.

Casos ejemplificadores

El contrato de alquiler de un saldn de fiestas para un evento en espe-
cial: si se lo contrata, por ejemplo, para un casamiento, la frustracion
de la ceremonia no da lugar a la frustracién de la finalidad, si es que el
salén estaba en alquiler para cualquier tipo de eventos (el propietario
lo alquila para casamientos, bautismos, etcétera).
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En los contratos, como se exteriorizan los méviles comunes: compra-
venta: se vende un inmueble con habilitacién municipal para funcionar
como farmacia. Puede también surgir tacitamente si el motivo es esen-
cial para ambas partes. Siempre para ambas partes.

La causa en el Derecho del Consumidor

El articulo octavo de la Ley de Defensa de los Derechos del Consumidor
24.240/1993 incluye a la causa: efectos de la publicidad. Las precisio-
nes formuladas en la publicidad o en anuncios, prospectos, circulares
u otros medios de difusidon se tienen por incluidas en el contrato con
el consumidor y obligan al oferente. La voz precisiones, dice Ghersi,
preserva la causa motivo del consumidor subjetivamente cautivado®.

Tercera parte: la frustracion del fin

La frustracion del fin es una causal especifica de extincion de los con-
tratos, que ocurre cuando un acontecimiento sobreviniente, anormal, y
totalmente ajeno a la voluntad de las partes -que las mismas no provo-
can-, y que escapa al riesgo previsible tomado a cargo de la parte que
lo invoca, impide la satisfaccion del fin o de la utilidad del contrato de
acuerdo a la voluntad y expectativas al momento de la celebracién®'
El acontecimiento de una circunstancia sobreviniente, extraordinaria,
imprevisible y ajena a las partes que afecta a la finalidad comun del
contrato que lo vuelve irrealizable, permite que se aplique este institu-
to%, El contrato tenia una finalidad determinada, que se afecté de una
manera radical frustrandose definitivamente, privandolo de su sentido,
razén por la cual su ejecucion forzada deviene ilégica®®. De otra mane-
ra, también se la define como un supuesto de imposibilidad relativa en

60 Ghersi, Carlos A, La causa motivo en el contrato, en Ghersi, Carlos A. Weingarten, Celia (Coord.),
Manual de contratos civiles, comerciales y de consumo, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 49.

61 Rivera, Julio. C,, Crovi, Luis D.y Di Chiazza, Ivan G., Contratos. Parte general, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2017, p. 537.

62 Lorenzetti, Ricardo L, Tratado de los contratos. Parte general, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, p.
619.

63 Gordo, Emiliana A. y Grané, Roberto, comentario al art. 1090, en Ameal, Oscar J. (Dir.); Grané, Ro-
berto y Garozzo, Natalia (Coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado, concordado y
analisis jurisprudencial, T 4, Editorial Estudio, Buenos Aires, 2019, p. 351.
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la ejecucién del acto juridico valido, que afecta la causa fin funcional,
generando efectos resolutorios o de recomposicidén®. Es posible este
instituto porque permite cumplir con una regla Iégica: nadie celebra un
contrato para perjudicarse®,

Expresa Spota que la “frustracidn del fin" es una especie dentro del
género que comprende a todos los supuestos de pérdida y de razon
de ser de un contrato, porque al mismo le desaparece la causa. Es por
ello que, producido el acontecimiento de separacidn, el mismo sirve
de presupuesto para el ejercicio de la accion resolutoria o de recom-
posicién®, La consecuencia de este caso es la resolucién contractual,
es decir, la extincidn del contrato por virtud de un hecho posterior a
la celebracidn, en este caso, ajeno totalmente a la voluntad de ambas
partes, operando de manera retroactiva. En el régimen del contrato de
consumo, se presentan algunas particularidades teniendo en cuenta
la integridad del contrato, pudiendo en este sistema incluso reclamar
dafos y perjuicios®.

Naturaleza juridica

La doctrina nacional no es pacifica en considerar la naturaleza de la
frustracion del fin. Como he referido, se la llama anomalias atipicas o
remedios de los desequilibrios contractuales. El supuesto de frustra-
cion del fin, juntamente con la teoria de la imprevisidn, el caso fortuito
y la fuerza mayor son, con diferente naturaleza, limites legales a la fuer-
za obligatoria de los contratos.

Sobre esto, la mayor parte de la doctrina considera que con el institu-
to lo que se afecta es la causa fin, es decir, se afecta el fin inmediato
autorizado por el ordenamiento juridico que ha sido determinante de
la voluntad (art. 281 CCyC, primera parte). Otros, en cambio, sostienen
que en realidad la institucidn tiene mas que ver con la pérdida de in-

64

65

66

67

Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos. Parte general, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, p.
642.

Hersalis, Marcelo J,, comentario al art. 1090, en Bueres, Alberto J,, Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. Analizado, comparado y concordado, T 1, Hammurabi, Buenos Aires, 2017, p. 623.

Spota, Alberto G, Contratos. Instituciones de Derecho Civil, act. por Leiva Fernandez, Luis F. P, T Il
La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 581.

Borda, Alejandro (Dir.), Contratos, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 251.
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terés, de utilidad, o de necesidad®®. Sea como fuere, los resultados a
los que se arriba son los mismos: normativamente, la resolucién; y por
analogia con la teoria de la imprevision, la recomposicion.

Aplicaciéon normativa en el CCyC

La figura central se encuentra en el art. 1090, que se refiere al instituto
sin definirlo, y prevé los alcances de la figura. El articulo tipifica dos es-
pecies del instituto de la frustracion del fin: la frustracion definitiva y la
frustracién temporaria®. Mientras que la frustracién definitiva autoriza
a la parte perjudicada a declarar la resolucién (...), la frustracién tem-
poraria opera de acuerdo con las reglas de la suspensién del cumpli-
miento (art. 1031 CCyC™), “solo si se impide el cumplimiento oportuno
de una obligacion cuyo tiempo de ejecucion es esencial”

En la parte general del contrato entonces, dentro del titulo trece, deno-
minado extincidn, modificacion y adecuacion del contrato, nos encon-
tramos con la figura tipica:

Art. 1090.- Frustracidn de la finalidad. La frustracién definitiva de la fi-
nalidad del contrato autoriza a la parte perjudicada a declarar su reso-
lucion, si tiene su causa en una alteracion de caracter extraordinario de
las circunstancias existentes al tiempo de su celebracidn, ajena a las
partes y que supera el riesgo asumido por la que es afectada. La resolu-
cioén es operativa cuando esta parte comunica su declaracion extintiva
a la otra. Si la frustracién de la finalidad es temporaria, hay derecho a
resolucion sélo si se impide el cumplimiento oportuno de una obligacidon
cuyo tiempo de ejecucion es esencial.

68 Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos. Parte general, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, p.
643.

69 Hernandez, Carlos A, comentario al art. 1090, en Lorenzetti, Ricardo L. (Dir.); De Lorenzo, Miguel F.
y Lorenzetti, Pablo (Coord.), Cddigo Civil y Comercial de La Nacién. Comentado, T VI, Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2015, p. 214.

70 Art.1031 CCyC: Suspension del cumplimiento. En los contratos bilaterales, cuando las partes deben
cumplir simultaneamente, una de ellas puede suspender el cumplimiento de la prestacion, hasta
que la otra cumpla u ofrezca cumplir. La suspension puede ser deducida judicialmente como ac-
cién o como excepcion. Si la prestacion es a favor de varios interesados, puede suspenderse la
parte debida a cada uno hasta la ejecucion completa de la contraprestacion.
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Sin embargo, también la figura se irradia en el CCyC en otros lugares,
como en los contratos conexos y la locacion™:

Art. 1075.- Efectos. Segun las circunstancias, probada la conexidad, un
contratante puede oponer las excepciones de incumplimiento total, par-
cial o defectuoso, atin frente a la inejecucion de obligaciones ajenas a su
contrato. Atendiendo al principio de la conservacién, la misma regla se
aplica cuando la extincidn de uno de los contratos produce la frustracion
de la finalidad econémica comun.

Art. 1203.- Frustracion del uso o goce de la cosa. Si por causas no im-
putables al locatario, éste se ve impedido de usar o gozar de la cosa,
o0 ésta no puede servir para el objeto de la convencion, puede pedir la
rescision del contrato, o la cesacion del pago del precio por el tiempo
que no pueda usar o gozar de la cosa. Si no se viese afectada directa o
indirectamente la cosa misma, sus obligaciones contindan como antes.

Evolucion

La doctrina no es pacifica en reconocer un unico y verdadero origen.
Existen varias teorias al respecto que paso a enumerar:

Algunos autores hacen referencia a un antecedente inmediato de la
teoria, la “frustration” del Derecho anglosajén -especialmente en el
Derecho inglés-, haciendo alusién a que en aquella normativa, el prin-
cipio fundamental en el Derecho contractual es que “el contratante se
encuentra absolutamente obligado por la obligaciéon asumida, y que a
falta de una exoneracién o limitacién de su responsabilidad contrac-
tual, debia tomar a su cargo las consecuencias de no poder cumplir
con esa obligacidn, frente al cambio de circunstancias o a las que hu-
bieran podido sobrevenir con posterioridad al contrato"”2. Como se ad-
vierte, una regla absolutamente diferente a la prevista en general para

7

72

CACC Neuquén, Sala II,18/6/19, “Provincia de Neuquén c. Potasio Rio Colorado SA s/ Cobro ordi-
nario de pesos”.

Ray, José D, Frustracion del contrato, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 37. Del mismo autor:
“Autonomia de la voluntad y frustracién del contrato’, en AAVV-Academia Nacional del Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires, Contratos. Homenaje a Marco Aurelio Risolia, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1997, p. 223.
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el Derecho romano germanico, en donde por principio opuesto, el obli-
gado contractual no responde por su incumplimiento, cuando el mismo
es debido por caso fortuito, fuerza mayor o por casos de exoneracion
especialmente previstos™. Se tomd como modelo de andlisis el caso
“Paradine v. Jane" de 16477, El cambio de paradigma, buscando el lado
justo de la cuestion, ocurre en el reconocido caso “Krell v. Henry" de
la coronacién del rey britdnico Eduardo VII (1902)". Sin embargo, en el
mismo afo, otro caso, "Herne Bay Steamboat Co. v. Hutton" da cuenta
de una solucién diferente’,

b. Otros autores sin embargo, atribuyen el origen de la teoria en los orde-

namientos juridicos de base romanistica, entre los que se destacan el
ordenamiento argentino, para aludir a “"la finalidad malograda, a las
expectativas fracasadas, en orden a una base subjetiva u objetiva del
Derecho"”’. Estas teorias reparan en las ensefianzas de Carnelutti, para
quien el fin del acto encuentra sus fundamentos en el concepto del in-
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77

Ray, José D,, Frustracion del contrato, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 39.

Sinopsis: Jane, locatario, es responsable por el pago de los cdnones al locador: Paradine, a pesar
de haber sido privado de la tenencia del bien objeto de la locacién. Enemistado con el principe,
este Ultimo invadid las tierras del reino y le impidié a Jane que, a partir de la tenencia proveniente
del alquiler, pudiera obtener los frutos del contrato y asi, entre otras cosas, abonar el canon loca-
tivo. Paradine lo demandé por el cobro de los alquileres adeudados, y el tribunal consideré que
Jane debia pagar, sin importar las causales invocadas, pues ese hecho, segtn la letra de la ley,
para poder ser invocado como causa de exoneracion, debié haber sido previsto en el contrato, no
habiéndose previsto nada al respecto.

Ray, José D, Frustracion del contrato, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 48. En el caso, el de-
mandado habia arrendado una habitacion del departamento del actor ubicado en Pall Mall, con
la finalidad de presenciar el desfile. Se suspende la coronacién por enfermedad del monarca. El
alquiler de los balcones: frustra la finalidad del alquiler, el mévil se ve frustrado, porque se hizo
solo para ver al monarca y ambas partes contratantes lo sabian (nadie alquila un balcén si no
es para ver un desfile). Esta circunstancia, aunque no estaba prevista en el contrato, se tuvo en
cuenta como un principio fundamental del contrato de locacién celebrado, implicito, que marcaba
la finalidad del alquiler.

Ray, José D, Frustracidn del contrato, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 51. El caso versa sobre
la contratacion de un paseo en barco por el Tamesis para ver el desfile militar y la flota inglesa.
Que dice la jurisprudencia britanica: Alquiler del barco: no frustra la finalidad, porque el propietario
lo alquilaba regularmente para dar un paseo en el rio. Es indiferente, frente a la habitualidad del
paseo, que se haya alquilado para pasear con amigos o para ver un desfile. En este contrato estaba
prevista la referencia para ver la flota inglesa, sin embargo, el tribunal sostiene que la finalidad del
contrato era realizar una vuelta alrededor de la flota, siendo indiferente que la revista naval se haya
cancelado unos dias antes.

Mosset Iturraspe, Jorge, La frustracion del contrato, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1991, p. 68.
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terés y de la necesidad; y de Castan Tobenas, para quien la frustracion
es la pérdida de sentido y de razén de ser de la prestacion’,

c. Finalmente, existen aquellos que se refieren al antecedente proveniente

del Derecho aleman, tomando como base el analisis psicoldgico del
contenido de la voluntad y con ella, de las representaciones menta-
les de los contratantes (Windscheid)”. Windscheid utilizé la expresion
“presuposicion’, haciendo alusion a que las partes que declaran su vo-
luntad en un contrato “presuponen ciertas circunstancias y por ello no
las incluyen expresamente”®,

Antecedentes en nuestro pais

En nuestro medio se ensefiaba que la frustracién del fin del contrato es
la frustracidn de la causa, debiendo tenerse especialmente en cuenta el
fin o finalidad asumida por las partes, que se vea malograda ab initio en
su esencia®. En esta inteligencia, la frustracién no genera un obstaculo
en el campo factico, sino en el volitivo. El acreedor deja de desear el
cumplimiento porque, aunque el mismo ocurra, la prestacién carece
del sentido perseguido al contratar; en definitiva, se pierde el interés
que se buscaba satisfacer al momento de contratar®,

El “Proyecto de Cédigo Unico Unificado del afio 1987, que luego vet6
el Poder Ejecutivo, introducia a la figura legalmente en los arts. 1197
(autonomia) y 1204 (pacto comisorio). “Las convenciones hechas en los
contratos forman para las partes una regla a la que deben someterse
como a la ley misma, si las circunstancias que determinaron para cada
una de ellas su celebracion y fueron aceptadas por la otra o lo hubieran
sido de habérsele exteriorizado, subsisten al tiempo de la ejecucion”. Y
el 1204: "La resolucién puede también ser declarada por frustracion
del fin del contrato, siempre que tal fin haya sido conocido o conocible
por ambas partes, que la frustracién provenga de causa ajena a quien
la invoca, y no derive de un riesgo que razonablemente tomo ésta a su

78
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Mosset Iturraspe, Jorge, La frustracion del contrato, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1991, p. 70.
Aparicio, Juan M, Contratos. Parte general, T 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 283.
Lorenzetti, Ricardo L, Tratado de los contratos. Parte general, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, p. 620.
Stiglitz, Rubén S,, Objeto, causa y frustracion del contrato, Depalma, Buenos Aires, 1992, p. 22.
Leiva Fernandez, Luis F. P, La frustracion de la causa fin del contrato, La Ley-Diario, 24/02/2014.
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cargo, en razon del sinalagma asumido y por imposibilidad definitiva
o temporaria de cumplimiento de la otra parte”. Luego también, el pro-
yecto del afio 1993, y el proyecto del aiio 1998 respectivamente.

Las X!l Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en nuestra
querida Universidad Notarial Argentina (Buenos Aires, 1991) considera-
ron, en el marco de la comisidn respectiva, el tema de la frustracion del
fin del contrato. De las conclusiones se desprende lo siguiente:

“La frustracién del contrato es capitulo inherente a la causa, entendida
esta como mavil determinante, razén de ser o fin individual o subjetivo
que las partes han tenido en vista al momento formativo del negocio”®.
Consecuentemente, para que pueda configurarse la frustracion del
contrato debe hacerse necesaria la confluencia de ciertos presupues-
tos, entre los que cuentan la existencia de contrato en etapa funcional,
de naturaleza bilateral con causa manifestada, que sufre la alteracion
de las circunstancias que no responde a la culpa ni a la mora de al-
guien, sino a razones externas y ajenas a la voluntad de las partes®.

La teoria de la “frustracion” debe distinguirse de la imprevision, de la
imposibilidad de cumplimiento, o del caso fortuito o fuerza mayor, del
error y de la cldusula resolutoria, en razén de tratarse de un instituto
auténomo.

2. Es admisible desde la existencia de un contrato vadlidamente constitui-
do;

3. Existencia de un acontecimiento anormal; sobreviniente; ajeno a la vo-
luntad de las partes; que no haya sido provocado por ninguna de ellas;
que no haya sido generado en la mora de ellas; que incida sobre la
finalidad del contrato de manera que malogre el motivo que impulsé a
contratar, al punto que desaparezca interés o utilidad en la subsisten-
cia del contrato®.

4. La causa debe haber sido declarada en el “campo” juridico, conocida y
aceptada por las partes.

83 Libro Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil, La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 111.

84 Stiglitz, Rubén S, Objeto, causa y frustracion del contrato, Depalma, Buenos Aires, 1992, p. 24. Con-
sultar también: Gastaldi, José M, Contratos, Vol. |, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 225.

85 Disidencia: ademas de los presupuestos anteriores, anade que los acontecimientos deben haber
modificado la base objetiva del negocio.
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La frustracion del fin del contrato se desenvuelve en el marco de los
contratos bilaterales, de ejecucidn diferida, o de tracto sucesivo®.

La frustracion del fin del contrato en tanto importa la desaparicion de
la causa, sirve de presupuesto para el ejercicio de la accién resolutoria.

La resolucion importara: a) que las prestaciones cumplidas por una
de las partes, antes de producido el acontecimiento frustrante, seran
repetibles, con excepcion de los gastos realizados por la otra, en la
medida de su relacién causal con la prestacidn a su cargo; b) que las
prestaciones cumplidas y equivalentes en los contratos de ejecucidn
continuada o periddica, de caracter divisible, se tendran por firmes.

No es factible la revisidn del contrato, pues al haber desaparecido los
mdviles (causa impulsora) que determinaron a una o a ambas partes
a contratar, al acto le faltaria un elemento estructural, la causa, que es
precisamente la que sirve de soporte a la prestacién malograda®.

Conclusiones de lege ferenda: se considera conveniente la consagra-
cion legislativa de la frustracion del fin del contrato®®,

Diferencias entre las anomalias atipicas o los remedios de
los desequilibrios contractuales

Existe una diferencia sustancial entre la teoria de la imprevisién y la
frustracion de la finalidad. En la primera, el cumplimiento sigue siendo
posible, pero se ha tornado excesivamente oneroso; en el segundo,
el cumplimiento de la prestacidn ya no reporta ningun tipo de satis-
faccion ni interés contractual. Asimismo, la circunstancia modificatoria
del contrato en la teoria de la imprevision responde a causas exclu-
sivamente econdmicas, mientras que en la frustracién esas causas o

86
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88

Disidencias: 2.a. Afiaden a los bilaterales, los unilaterales y onerosos. 2.b. Disidencia: Ahaden tam-
bién los contratos aleatorios. 2.c. Disidencia: Afiaden también los contratos gratuitos.

Disidencia: La frustracion del fin del contrato puede dar lugar a la revision.

Despacho en minoria: La frustracion del fin del contrato no constituye una causal auténoma de
resolucién. En razén de la consagracion legislativa de los institutos de la teoria de la lesién, de la
onerosidad sobreviniente, del abuso del derecho, del uso de los standards juridicos como la buena
fe, el orden publico, la moral y las buenas costumbres, tal figura estaria subsumida en cualquiera
de las precedentemente enunciadas.
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circunstancias son facticas o no necesariamente®. También existe la
diferencia con el caso fortuito o la fuerza mayor, que prevé la imposi-
bilidad de cumplimiento por pérdida, destruccidén o por no poder las
partes actuar en la prestacidn. Sin embargo, las circunstancias que
ocurren en la frustracién del fin del contrato también ocurren y com-
parten caracteres con el caso fortuito y la imprevision: “El acaecimien-
to de un hecho extraordinario, externo a cualquier participacién de las
partes involucradas en su causacion, hecho imprevisible e inevitable,
posterior al perfeccionamiento del contrato y concomitante al momen-
to de su ejecucidn”®, Reitero: los tres supuestos referidos siguen sien-
do, con diferente naturaleza, limites legales a la fuerza obligatoria de
los contratos.

También se diferencia de la obtencién de la finalidad; una figura tipica
del derecho de las obligaciones que ocurre cuando el acreedor queda
satisfecho sin que el deudor haya cumplido (un terremoto destruye la
casa que el deudor debia demoler). Aqui se obtiene la finalidad, en
nuestro instituto la finalidad se frustra.

Con la imposibilidad de cumplimiento. La imposibilidad de cumpli-
miento produce la extincion de la obligacidon, porque si relne los re-
quisitos legales no es posible su realizacion. En cambio, la frustracion
de la finalidad no es un supuesto de imposibilidad de cumplimiento,
sino de imposibilidad de ejecucién del contrato porque su causa fin se
encuentra afectada®..

La referencia a la imposibilidad de cumplimiento en un contrato puede
ocurrir si la misma es sobrevenida, objetiva, absoluta y definitiva; la
imposibilidad ocurre con posterioridad al nacimiento de la obligacién,
de forma no transitoria, que importa un impedimento insuperable para
cualquier persona®, En el CCyC, la misma norma diferencia si la impo-

89 Gordo, Emiliana A. y Grané, Roberto, comentario al art. 1090, en Ameal, Oscar J. (Dir.); Grané, Ro-
berto y Garozzo, Natalia (Coord.), Cédigo Civil y Comercial de La Nacién. Comentado, concordado y
analisis jurisprudencial, T 4, Editorial Estudio, Buenos Aires, 2019, p. 350.

90 Santarelli, Fulvio G, y Méndez Acosta, Segundo J,, Fuentes de las obligaciones, T |, Thomson-Reu-
ters-La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 396.

91 Causse, Federico J y Pettis, Christian R, Cddigo Civil y Comercial. Explicado, T Il, Editorial Estudio,
Buenos Aires, 2015, p. 122.

92 Borda, Alejandro (Dir.), Contratos, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 245.
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sibilidad es sobrevenida por caso fortuito o fuerza mayor, la obligacion
se extingue, sin responsabilidad; en cambio, si es por una causa impu-
table al deudor, la obligacion modifica su objeto y se convierte en la de
pagar una indemnizacién por dafios causados (art. 955 CCyC).

Por su parte, la imposibilidad de cumplimiento de un contrato tempo-
raria también debe ser sobrevenida, objetiva, absoluta y temporaria;
pero la obligacion solo se va a extinguir cuando el plazo para el cumpli-
miento haya sido esencial, o cuando su duracién frustre el interés del
acreedor de modo irreversible (art. 956 CCyC).

La frustracion del fin es un modo de extincion del contrato. Aunque la
prestacidn siga siendo posible, se produce la frustracién de la finalidad
por causas ajenas a las partes, y esto es asi cuando se torna imposible
obtener su finalidad propia®. Es por esta razédn que algunos autores
reconocen que, si la causa fin del negocio juridico representa su razén
de ser, la frustracion de la causa fin evidencia una hipétesis de pérdida
de utilidad®4 De ahi que la frustracion del fin del contrato verse sobre
un hecho sobreviniente o circunstancia acaecida con posterioridad a
la celebracion del contrato, independiente y ajena a las partes, y que
priva a las prestaciones emergentes del contrato “del sentido de utili-
dad que revestia para los contratantes"®.

Otros autores, en cambio, han intentado aproximar a la imposibilidad
de cumplimiento y la frustracidn de la finalidad, sosteniendo que desde
el principio de buena fe ensancha el campo de la imposibilidad como
fendmeno liberatorio, con mayor alcance al considerar otros temas re-
levantes relacionados con la imposibilidad -un esfuerzo desmedido re-
querido al deudor para que cumpla, que califica como abusivo, desleal
e incorrecta la conducta del acreedor-%.

Histéricamente, en épocas de esplendor del principio de autonomia
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Alterini, Atilio A,, Contratos Civiles. Comerciales. De Consumo. Teoria general, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 2011, p. 413.

Santarelli, Fulvio G. y Méndez Acosta, Segundo J,, Fuentes de las obligaciones, T |, Thomson Reu-
ters-La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 258.

Santarelli, Fulvio G. y Méndez Acosta, Segundo J,, Fuentes de las obligaciones, T |, Thomson Reu-
ters-La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 393.

Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos. Parte general, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, p.
644,
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de la voluntad antes referido, la imposibilidad de cumplimiento por un
hecho posterior a la celebracién del contrato, de caracter extraordi-
nario, imprevisto e imprevisible y ajeno a la conducta de las partes,
traia como resultado la resolucidn contractual por imposibilidad, en los
casos de caso fortuito y fuerza mayor. Luego de ello, luego de ocurridas
las dos primeras décadas del siglo XX, comienzan a emergen los desa-
rrollos tedricos tendientes a trabajar los supuestos de imposibilidad so-
bre lo que se denomina bases del negocio juridico (Oertmann, Larenz),
punto de partida para el estudio de la teoria de la imprevisidn contrac-
tual. El desarrollo final se completa con la teoria de la frustracion del fin
del contrato, en referencia a que, por un acaecimiento determinado, la
prestacién se vuelve vacua de contenido®. ;Qué son estas figuras? Un
limite legal a la fuerza obligatoria del contrato.

De ahi que Morello recuerde que se puede alcanzar un resultado nego-
cial ineficaz a través de varios caminos: la nulidad, la rescision, la reso-
lucion y lo que en Espafa Puig Brutau llamé anomalias atipicas, que es
donde se encuentra alojada la frustracidn del contrato por cancelacion
o pérdida de vigencia, por imposibilidad del logro de su finalidad o por
perder la utilidad para los contratantes®®. Anomalias tipicas, o en el
sentido que le brinda el profesor Aparicio, los remedios de los desequi-
librios contractuales como antes ya he referenciado.

Las bases del negocio y del contrato

Partiendo de un criterio voluntarista, Oertmann reconoce el valor de la
voluntad, pero comienza por flexibilizarlo estableciendo que las partes
“tienen en cuenta algunas circunstancias al momento de celebrar el
contrato”; si hubiera algin cambio en las mismas o pudieran llegar
a desaparecer, se desnaturaliza el acto y, por ende, se frustra®. Oert-
mann es el creador de la expresion "base del negocio” La base del
negocio es una teoria de la voluntad concebida de un modo puramente
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Santarelli, Fulvio G, y Méndez Acosta, Segundo J,, Fuentes de las obligaciones, T |, Thomson-Reu-
ters- La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 392.

Morello, Augusto M, Ineficacia y frustracion del contrato, 2° edic,, Libreria Editora Platense, La Plata,
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psicoldgico, refiriéndose no a una declaracion aislada sino al contrato
0 negocio como un todo. Las bases son un elemento objetivo sobre
el cual se edifica el contrato, con independencia de la representacion
mental de las partes, y que, al cambiar, puede frustrarlo de modo re-
lativo por afectar la relacién de equivalencia -imprevision-, o la causa
fin', Hoy el CCyC agrega los motivos, de manera que el estudio de las
bases objetivas debe revisarse.

El quiebre de la base objetiva del contrato que se produce en algtn
elemento del contrato que no sea el valor de las prestaciones (imprevi-
sion), se refiere a la frustracion del fin. En el contrato se frustra la cau-
sa-fin por una causa ajena a ambas partes: es posible el cumplimiento,
pero su efectivizaciéon no proporciona a la parte la satisfaccién del in-
terés que tuvo en cuenta al momento de efectivizar la celebracién™. No
ofrece utilidad, la misma desaparece.

El avance de la teoria de Oertmann alcanza su maximo esplendor en
Larenz, quien adelantaba que, si a causa de una imprevista transfor-
macion de las circunstancias se hiciere imposible la consecucién de
la finalidad ultima de ambas partes en un contrato expresamente de-
clarada o deducida de la naturaleza del negocio, cada una de ellas
podia resolverlo si el mismo aln no habia concluido o si todavia no se
habia cumplido, siempre teniendo en cuenta que: "Excepto en caso de
una imposibilidad efectiva, no puede denegarse el cumplimiento de un
contrato a causa de la transformacion de las circunstancias™? Es decir,
el instituto de la frustracién tiene que aplicarse como excepcién y no
como regla, razén por la cual el voluntarismo no pierde fuerza, sino que
alcanza el grado de justicia para los casos patoldgicos que inevitables,
impredecibles y por causas ajenas a las partes puedan llegar a ocurrir.

Larenz trabajé superando las ideas de windscheid (teoria de la pre-
suposicion) y Oertmann respectivamente. ;Cudl es el aporte mas im-

100 Lorenzetti, Ricardo L, Tratado de los contratos. Parte general, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, p.
622.

101 Leiva Fernadndez, Luis F. P, Tratado de los contratos, T Il, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires,
2017, p. 305.

102 Larenz, Karl, Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos, Comares, Granada, 2002, p.
138.
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portante que ha brindado el profesor aleman Larenz? Sostener que la
expresidn base del negocio juridico tiene un doble significado:

a. Una "base subjetiva’; que se refiere a la comun representacién mental
de los contratantes, el punto de partida desde donde han unido sus es-
fuerzos para concluir el contrato, y que influyé claramente en cada una
de las partes para poder fijar contenido al contrato. Matices aparte, el
fundamento subjetivo hace presuponer que existen ciertas circunstan-
cias al momento de contratar y que son correlativas con su continui-
dad futura, comprendiendo asi tanto la existencia (presente y pasada)
como la expectativa (futura), siendo nociones afines y equiparables',
La expectativa debe haber sido decisiva, de modo tal que de no haber
visualizado claramente el futuro, las mismas no habrian celebrado el
contrato.

b. La "base objetiva’, es el conjunto de circunstancias y estado general
de las cosas que permiten la creacién del contrato; puede ocurrir que
se produzca una transformacién fundamental de las circunstancias en
que el contrato fue celebrado, que hace que el contrato pierda su sen-
tido (rebus sic stantibus).

La base objetiva desaparece del negocio si ocurren dos cosas:

1. Destruccion de la relacion de equivalencia entre las prestaciones, de
tal modo que no pueda hablarse naturalmente de una contraprestacion
(teoria de la imprevisidn);

2. Cuando la comln finalidad del negocio resulta inalcanzable, aun
cuando el deudor todavia pueda seguir cumpliendo su prestacion: hay
una imposibilidad de conseguir el fin'®4,

Los autores no se ponen de acuerdo en encontrar los fundamentos de
las teorias de las bases del negocio. Para algunos la cuestion central a
discernir es la equivalencia, el equilibrio en las relaciones tanto en el

103 Freytes, Alejandro E., La frustracion del fin del contrato, Premio Dalmacio Vélez Sarsfield - Tesis
sobresalientes, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Advocatus, Cor-
doba, 2011, p. 69.

104 Freytes, Alejandro E., La frustracion del fin del contrato, Premio Dalmacio Vélez Sarsfield - Tesis
sobresalientes, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Advocatus, Cor-
doba, 201, p. 72.
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acto genético del contrato como durante todo su cumplimiento. Para
otros, el fundamento de las bases es el de mantener incélume la fun-
cion econdémica y social del negocio juridico, yendo mas alla de la mera
relacién de equivalencia'®,

Requisitos de aplicacién de la frustracion del fin

1.

Que el contrato sea validamente celebrado. Esta alusién pareceria no
ser adecuada, porque todas las hipotesis de ineficacia, con excepcion
de la nulidad, son sobrevinientes's;

Que sea un contrato de duracion;

Que la finalidad haya sido declarada, conocida y aceptada de forma
expresa o tacita por las partes involucradas; es decir, que el contrato

Que el contrato se encuentre con obligaciones correlativas, que exista
un sinalagma funcional que debe ser mantenido'’;

Que exista un acontecimiento ajeno a la voluntad de las partes (que
no sea provocado por ninguna de ellas); ni por mora de alguna de las

Que provoque una alteracidn de caracter extraordinario de las circuns-
tancias existentes al momento de la celebracién del contrato;

Que supere el riesgo asumido por la parte afectada (ya que todos los
contratos tienen de por si, un riesgo);

Que el acontecimiento extraordinario acaecido incida en la finalidad
del contrato de manera tal que malogre el motivo que lo impulsé, ha-
ciendo claramente desaparecer la utilidad o el interés en que el mismo

Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos. Parte general, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, p.

Prieto Molinero, Ramiro, comentario al art. 1090, en Bueres, Alberto J. (Dir.), Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, T 3C, Hammurabi,

2.
3.
“tenga un fin";
4,
5.
partes;
6.
7.
8.
siga vigente;
105
622,
106
Buenos Aires, 2018, p. 388.
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Alterini, Atilio A,, Contratos Civiles. Comerciales. De Consumo. Teoria General, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 2011, p. 414.
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9. Que, en consecuencia, el fin se frustre de manera definitiva'®, y no por
el hecho de una de las partes (ni por el acreedor ni por la mora del
deudor)’®?;

10. Que la frustracion sea de una finalidad comun (no hay frustracién en el
caso del alquiler del salén para el casamiento cuando el casamiento no
se realizd si quien alquilaba lo alquilaba para cualquier evento; cuando
le compro una biblioteca juridica a mi sobrino que se esta por recibir
de abogado y luego no lo hace; cuando alquilo una casa en otra provin-
cia para mudarme de trabajo y luego eso no ocurre); a veces esta tarea
de determinar la finalidad comun es dificil. En el caso del casamiento:
no es posible dejar de pagar el alquiler, pero si la novia, que era sana
al contratar, muere en un accidente, el contrato se extingue pues el
acontecimiento es previsible pero imprevisto para el caso;

1. Si la frustracion es temporaria, no hay derecho a resolver, salvo que el
tiempo de ejecucidén sea esencial. Si asi no lo fuera, queda la posibili-
dad de invocar la excepcion de incumplimiento contractual;

12. La frustracidn es de interpretacion restrictiva, por cuanto en nuestro
medio campea el principio de conservacién de los actos juridicos.

Elementos para que pueda configurarse la frustracién de
la finalidad™

a. Desaparicion de la utilidad que debia proporcionar una de las presta-
ciones;

b. Sobreviniencia, proveniente de un cambio de circunstancias posterio-
res a la celebracién del contrato;

c. Actualidad, es decir, que la eventualidad se haya efectivamente produ-
cido;

108 Morello, Augusto M, Ineficacia y frustracion del contrato, 2° edic,, Libreria Editora Platense, La Plata,
2006, p. 106.

109 Alterini, Atilio A., Contratos Civiles. Comerciales. De Consumo. Teoria General, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 2011, p. 414.

110 Gianfelici, Mario C., comentario al art. 1090, en Bueres, Alberto J. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion y normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, T 3C, Hammurabi, Buenos
Aires, 2018, p. 363.
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Caracter definitivo de la pérdida;

Inimputabilidad, porque no proviene del comportamiento de las partes
y supera ampliamente el riesgo asumido por ellas al momento de con-
tratar.

(A qué contratos se aplica?

El principio general establece que se aplica a todos los contratos, in-
clusive a los gratuitos, ya que, en altima instancia, todos los contratos
tienen una causa fin. Fuera de esta generalidad, la doctrina hace refe-
rencia a los siguientes contratos:

El contrato bilateral, oneroso y conmutativo;

Para algunos autores (Leiva) también es posible aplicarla a los contra-
tos unilaterales si es que la causa comun es conocida y aceptada por
el otro contratante;

Es posible también su aplicacién a los contratos aleatorios, por ana-
logia a lo previsto para la teoria de la imprevision (1091), si es que la
desproporcidn es ajena al alea propio del contrato;

En los contratos gratuitos, por ejemplo, la constitucion de una presta-
cion periddica y vitalicia en favor de un indigente. Si por razones ajenas
a la voluntad de las partes cesa el estado de indigencia, puede ser
resuelto el contrato, ya que desaparecio el motivo impulsor del benefi-
cio hacia el otrora beneficiario indigente™. En la donacion, la figura se
vislumbra también a través de otros institutos que cumplen una similar
orientacion, por ejemplo, en la revocacién de las mismas por ingrati-
tud™.

Invocacion

Invoca la frustracién la parte perjudicada, y no procede de oficio.

m

Borda, Alejandro (Dir,), Contratos, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 260.

12 Santarelli, Fulvio G, comentario al art. 1090, en Heredia, Pablo D. y Calvo Costa, Carlos A, Cddigo

Civil y Comercial. Comentado y anotado, T IV, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 287.
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Efectos de la aplicacién de la frustracién de la finalidad

El principal efecto es la resolucidn, y la misma es operativa cuando la
parte afectada comunica su declaracidn extintiva a la otra. Si la con-
traparte se resiste, deberd promover una accién por cumplimiento del
contrato™.

Por principio general la resolucién produce efectos retroactivos entre
las partes, y no afecta el derecho adquirido a titulo oneroso por terce-
ros de buena fe (art. 1079, inc. b), salvo las prestaciones cumplidas en
tanto fueran divisibles y equivalentes entre si (art. 1081 inc. b CCyC).

Resolucidn: es la Unica salida posible, porque el contrato se queda sin
causa o, al menos, sin un aspecto de ella. También se diferencia de la
excesiva onerosidad sobreviniente, que prevé el ajuste de las presta-
ciones tomando como idea central la conservacion de los actos juri-
dicos antes que su resolucién (Leiva). La mayor parte de la doctrina
opina que no es posible en este instituto la recomposicién o el ajuste,
como ocurre con la imprevision, por cuando se ha perdido definitiva-
mente la finalidad y, con ella, la utilidad y el sentido del contrato tal
como las partes asi lo promovieron al celebrarlo™,

Sin embargo, otros autores (Santarelli) opinan que es posible aplicar la
analogia con la imprevisién y con ello, que las partes puedan ofrecer
un cierto tipo de composicion o recupero de los intereses o utilidades
perdidas con el fin de salvaguardar el contrato. Esto es asi porque al-
gunos autores plantean que la frustracion de la finalidad es un insti-
tuto que, tal como esté redactado, se vuelve mas permeable al riesgo
contractual extraordinario. Por ello hubiera sido deseable una redac-
cion mas flexible. Por consiguiente, la doctrina piensa que, frente a un
evento de caracteristicas frustratorias de la finalidad del contrato, es
posible que cualquiera de las partes, por via de accién o de excepcion,
promueva una pretension de reajuste o de readecuacién del contrato™.

113 Rivera, Julio. C,, Crovi, Luis D.y Di Chiazza, Ivdn G, Contratos. Parte general, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2017, p. 542.

114 Gordo, Emiliana A. y Grané, Roberto, comentario al art. 1090, en Ameal, Oscar J. (Dir.) Grané, Ro-
berto y Garozzo, Natalia (Coord.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, concordado y
andlisis jurisprudencial, T 4, Editorial Estudio, Buenos Aires, 2019, p. 351.

115 Santarelli, Fulvio G, y Méndez Acosta, Segundo J,, Fuentes de las obligaciones, T |, Thomson-Reu-
ters - La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 397.
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El procedimiento para ejercer el derecho de resolver previsto en la nor-
ma es de la siguiente manera (1078 CCyC):

a. Comunicacién a la otra parte;
b. Puede declararse extrajudicialmente o demandarse frente a un juez;

c. De acuerdo a como sea el caso -imposibilidad parcial- la otra parte
podrd oponerse a la extincidn;

d. No se afecta la extincion del contrato por la imposibilidad de restituir
que tenga la parte que no la declard;

e. Lacomunicacidon de la declaracion extintiva de contrato produce la de-
claracién de pleno derecho, y luego de ello, no puede exigirse el cum-
plimiento; lo mismo que la demanda frente a un tribunal por extincién
impide la deduccién ulterior para el cumplimiento;

f.  Laextincién del contrato deja subsistentes las estipulaciones referidas
a las restituciones, en este caso, etcétera.

Efectos en el contrato realizado por la frustracién de la finalidad

a. Nada se debe si no se han realizado pagos o desembolsos antes de
ocurrir el acontecimiento frustrante;

b. En principio, las prestaciones reciprocas, equivalentes y cumplidas an-
tes del acontecimiento frustrante quedaran firmes, siempre que sean
contratos de ejecucidn continuada;

c. Es posible repetir la prestacién cumplida antes del hecho o aconteci-
miento frustrante, solo si carece de reciprocidad,;

d. Los gastos realizados antes del acontecimiento o después del mismo,
pero en ignorancia del suceso, son resarcibles.

Resarcimiento por frustraciéon

No hay ni puede haber resarcimiento porque el hecho acaecido es aje-
no a ambas partes; el mismo efecto que el caso fortuito. Sin embargo,
algun autor ha planteado que es dificil evaluar la procedencia de dafos
y perjuicios por quien no peticiona la resolucion, y el problema radica
en la falta de culpabilidad de quien esgrime la extincion. Se llega a la
conclusién de que por un principio de justicia distributiva puede con-
venirse un adecuado reparto de los riesgos no previsibles emergentes
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de la frustracién, por imperio de la tutela de la confianza. Se llega a
esto por la construccidn que se realiza de los arts. 9 y 1082 del CCyC
respectivamente'.

La frustracién en el Derecho comparado

Tiene diferentes alcances; en general, el empleo de la frustracion se
realiza como asimilable a la extincidn sobreviniente. En los Principios
UNIDROIT del Derecho de los Contratos, se la relaciona con un incum-
plimiento esencial. En los principios del Derecho Contractual europeo
se hace referencia al incumplimiento esencial, aludiendo a que el in-
cumplimiento de una obligacién es esencial para el contrato: a) cuan-
do la observancia estricta de la obligacidn forma parte de la causa del
contrato...",

Conclusiéon

El instituto opera como un principio, que respeta a otro principio -pacta
sunt servanda-, pero que intenta alcanzar, a través de la ponderacion,
un equilibrio que alcance a determinar lo justo. Comenta el profesor
Alpa que el tema de la justicia contractual es uno de los mas discutidos
en los tiempos actuales, tanto en el Derecho continental como en el
common-law.

La justicia contractual se visualiza de diversos modos:

16 Art. 1082 CCyC: Reparacion del dafio. La reparacion del dafio, cuando procede, queda sujeta a
estas disposiciones: a) el dafio debe ser reparado en los casos y con los alcances establecidos en
este Capitulo, en el Titulo V de este Libro, y en las disposiciones especiales para cada contrato;
b) la reparacion incluye el reembolso total o parcial, segin corresponda, de los gastos generados
por la celebracién del contrato y de los tributos que lo hayan gravado; c) de haberse pactado la
clausula penal, se aplica con los alcances establecidos en los arts. 790 y siguientes.

N7 Hernandez, Carlos A, comentario al art. 1090, en Lorenzetti, Ricardo L. (Dir.); De Lorenzo, Miguel F.
y Lorenzetti, Pablo (Coord.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado, T VI, Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2015, p. 219.

18 Landg, Ole y Beale, Hugh, Principios de Derecho contractual europeo, partes | y II, Consejo General
del Notariado, Madrid, 2003, p. 503.
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a. El modo expuesto por la doctrina tradicional, relativo a la relacion entre
las prestaciones, haciendo alusién a la rescisién, a la resolucién por
excesiva onerosidad, a la presuposicion (no habla de frustracion), a la
reduccién equitativa de la cldusula penal, a la anulacién por dolo, vio-
lencia, etc.;

b. El verdadero modo del contrato justo, que es el que nos afirma que la
parte menos experta: a) obtuvo informaciones Utiles para poder ser
consciente y libremente suscribir el contrato (principio de simetria in-
formativa); b) obtuvo el texto contractual y los documentos para valorar
la operacién econdmica que va a realizar; c) el contrato tiene cldusulas
que permiten a la parte menos experta liberarse del vinculo luego de
la celebracion; d) el contrato no contiene clausulas oscuras; e) el com-
portamiento de las partes es de acuerdo al principio de la buena fe.

Alcanzar este objetivo es el fin del Derecho contractual de nuestros
dias.

Anexo: Casos jurisprudenciales de aplicacion
anteriores al CCyC

CNCiv, Sala A,10/07/2000, “Ciaj SRL c. Malimovka Flora C.y Malomonka
Flora C. ¢ Ciaj SRL" “Cuando el destino de la cosa dada en locaciéon ha
sido establecido expresamente en el contrato, el duefio debe entregar-
la en condiciones que permitan al locatario gozar de ella conforme a lo
pactado -en el caso, el destino pactado fue una carniceria- de modo
que la falta de la pertinente habilitacion privaria de la posibilidad de
goce del inmueble”.

Similar fundamento: venta de un fondo de comercio sin habilitacion
municipal (CNCom 1966) y venta de un taximetro sin licencia (CCom
CF-1950).

Contrato de tarjeta de crédito; estipulaba que las compras en el ex-
terior se liquidarian al cambio informado por el BNA, cotizacidon que
quedo fuera de la realidad por la guerra de las Islas Malvinas. La desa-
paricion del cambio libre y la imposicion del Banco Central de efectuar
pagos al exterior con bonos externos importaba la modificacion de las
circunstancias objetivas tenidas en cuenta por las partes.
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CNCiv 1997: "Alerces c. Carrefour Argentina SA" Alerces organiz6 un
shopping, previendo incorporar locales y comercios que impulsaran
a la gente a venir al sitio, como entretenimientos, salas de cine, res-
taurants, etc. Carrefour contrata un gran local, pero las personas solo
hacian las compras y se retiraban. El consumo no se veia incentivado
tal como se prometioé en el contrato.

“Turay SRL ¢ Nahuel" CNCiv, 1996. Se suscribe un contrato de aparce-
ria de un campo al que le falta agua, impidiendo la explotacién agro-
pecuaria (la explotacién ganadera exige continuidad y regularidad en
la provision de agua para la subsistencia de los animales). EIl campo
no cumple con la finalidad. Aqui la finalidad se podria haber cumplido,
pero pierde utilidad.
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Articulo 1051. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Articulo 392. IV. Buena fe y
estudio de titulos. V. Articulos del CCyC referidos al estudio de titulos. VI. Con-
clusiones de distintas jornadas, encuentros y congresos notariales referidos al
estudio de titulos. Bibliografia consultada
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I. Ambito de aplicacién

El estudio de titulos no sélo es importante desde el punto de vista de
nuestra responsabilidad profesional, sea contractual frente a las partes
o extracontractual respecto de terceros, sea en cumplimiento de una
obligacion de medio o de resultado, sino que tiene una importancia
determinante para la configuracién de la buena fe de terceros adqui-
rentes a titulo oneroso, en los términos del actual art. 392 del CCyC,
anterior art. 1051. Es decir, la buena fe de esos terceros puede configu-
rarse por otros medios, o a la luz del CCyC el inico medio para lograrlo
es a través del estudio de antecedentes.

La importancia de la configuracidn de la buena fe de los terceros en
el CCyC es esencial en muchas situaciones juridicas planteadas en la
nueva legislacién, a saber:

Arts. 337 y 340: se refieren a los casos de simulacion y fraude, en-
tendiendo que los actos revocatorios de los acreedores no proceden
contra los subadquirentes de buena fe y a titulo oneroso que no eran
cémplices en el fraude o la simulacién.

Art. 480: en los casos de extinciéon de la comunidad matrimonial sea
por anulacion, divorcio o separacion, los bienes se revocan con efecto
retroactivo, dejando a salvo los derechos de los terceros de buena fe y
a titulo oneroso.

Art. 1166: en los casos de pactos en la transferencia de bienes muebles
no registrables, los mismos serdn inoponibles a los terceros de buena
fe y a titulo oneroso.

Art. 1705: la extincion del dominio fiduciario no tiene efectos retroac-
tivos con relacion a los actos de disposicién del fiduciario a favor de
terceros de buena fe y a titulo oneroso.

Art. 1894: se refiere a modos originarios de adquisicion a favor de los
terceros de buena fe y a titulo oneroso.

Art. 1967: habla de los efectos de la revocacidn de cosas no registra-
bles, dejando constancia de que los mismos no seran retroactivos fren-
te a los terceros de buena fe y a titulo oneroso.

Art. 2315: los actos de disposicion del heredero aparente son validos
frente a los terceros de buena fe y a titulo oneroso, definiendo en este
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caso la buena fe como la ignorancia de la existencia de herederos con
mejor derecho o que los derechos del aparente se hallaban judicial-
mente controvertidos.

Esta serie de articulos, que lejos estad de agotar la lista, pone a la luz la
importancia de la calificacion de la buena fe de los terceros en todo el
ambito de las transacciones civiles y comerciales.

Il. Un poco de historia

En el Cdédigo Civil de Vélez, antes de la reforma de 1968 por la ley
17.711, existian varios articulos por los que un propietario que se habia
desprendido de un inmueble en base a un acto nulo o anulable, podia
recuperarlo en manos de quien esté, sin importar si el actual poseedor
era un tercero con buena fe y onerosidad en su adquisicion. Principios
generales como el “nemo plus iuris” del art. 3270 o la contundencia
del art. 1051, aclaramos, en su antigua redaccidn, antes de la reforma
del 68, dejaban bien claro el criterio expuesto permitiéndole al propie-
tario reivindicar la cosa sin oposicién alguna. Articulos como el 2603
referido a la tradicion, 3277 a los vicios del titulo, 787 al pago por error
(que obligaba a los escribanos a hacer renunciar expresamente a esta
accion en el cuerpo de nuestras escrituras) y muchos otros reforzaban
el criterio expuesto.

Sin embargo, en ese mismo cuerpo normativo, antes de la reforma por
la ley 17.711, existian otros articulos, menores en cuanto a cantidad,
pero no a importancia y trascendencia, en los cuales se consagraba
una clara proteccidn a ciertos terceros en la cadena de transmisiones
dominiales, frente a la pretendida reivindicacién del propietario. Asi, el
art. 970 en los casos de accion pauliana, frenaba el intento reivindica-
torio frente a un tercero que habia pagado por lo adquirido (titulo one-
roso) y no era complice en el fraude (buena fe). También el art. 2130, en
los casos de eviccién en la permuta, ponia un freno al copermutante
que pretendia la recuperacidn de la cosa permutada, frente a un terce-
ro de buena fe y a titulo oneroso. Por ultimo, el motor de la reforma y del
derecho aparente, el art. 3430, dejaba a salvo a los terceros frente a los
actos de disposicion del heredero aparente, si aquellos eran subadqui-
rentes (titulo oneroso) y desconocian herederos con mejores derechos
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que el aparente o que los derechos de aquel se hallaban judicialmente
controvertidos (buena fe).

Estos y otros articulos, unidos a una corriente jurisprudencial justa y
coherente, que consagraban el derecho de los terceros de buena fey a
titulo oneroso, constituyeron el motor de la reforma de 1968 a favor de
los mismos. Permitanme citar algunos parrafos de antiguos fallos, a mi
entender verdaderamente ejemplares:

“Bidart Malbran Héctor contra Martini Tulio C. M. y otro’, Suprema Corte
de Buenos Aires, diciembre 1961, fallo 48103 “... entre los dos intereses
individuales en presencia e igualmente dignos de ser protegidos en la
cosa, debe ser preferido el tercero poseedor de buena fe... considero
que el comercio juridico se veria lesionado sin en cualquier momento
se privara a los titulares de buena fe de derechos adquiridos, oponién-
doseles vicios acaecidos en transacciones reales, recién develadas
merced a una accion tardia de anulacidn... destacando a través de una
multitud de articulos que no siempre es exacto el que no se puede
adquirir un derecho de quien no lo tiene, ni que resuelta la primera
enajenacion por la declaracion de nulidad del acto por el que se la lle-
v0 a cabo, quedan sin fundamento las enajenaciones sucesivas... arts.
732,960, 968, 970, 996, 1865, 1866, 2130, 3209, 3210, 3249 y 3430, todas
estas disposiciones que no agotan la lista, ponen de manifiesto que, a
la parte de principio como el, 'nemo plus iuris’ y 'resolute jure dantis'’
existe otro, de no menor jerarquia, y al estar al cual la declaracion de
nulidad de un acto juridico carece de eficacia reipersecutoria contra
los terceros de buena fe y a titulo oneroso..."

“Céceres, L. V. contra Stellaci, Luis”" del Superior Tribunal de Santa Fe,
diciembre de 1944. “... entre el cesionario a infimo precio de los dere-
chos y acciones de un heredero y el poseedor actual que compro la
cosa, pago el precio en una operacion honesta para él y la vendedora,
el sentido de lo justo no puede vacilar. Si ademds la solucién cabe en la
ley, segun interpretacidn aceptable que encuentra apoyo en los textos
legales expresos.. creo que los jueces no necesitan de mas para aco-
gerla, salvo que manejen los preceptos con un estado de indiferencia
por los resultados, lo que felizmente no sucede....
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c. "Sosa Barredo contra Buzio" Plenario de las camaras civiles del 20 de
abril de 1923 “.. no es pues, que se quiere, cuando se argumenta con
el art. 3270.. si se pretende la aplicacion escueta del precepto, como
parece, se erraria a cartas vista. El precepto es simplemente general y
rige en los supuestos en los que el cédigo mismo no lo ha derogado.
Y el cédigo lo deroga en largo centenares de situaciones: posesion de
cosas muebles, buena fe de terceros, posesidn y prescripciéon, como
puede verse en una rapida ojeada del cddigo... tan numerosas, tan ca-
tegdricas y tan importantes son las derogaciones legales del art. 3270
que este practicamente es letra muerta..."

Este criterio interpretativo del antiguo 3270 expuesto en estos fallos
(anos 1923, 1944, 1961), si bien no encontrd eco en la reforma de 1968,
pareciera que en el actual CCyC encuentra su apoyo en la redaccién
del art. 399, al admitir exenciones legalmente establecidas, dentro de
las cuales la defensa del tercero de buena fe y a titulo oneroso parece
ser alguna de ellas.

I1l. Reforma de 1968. Articulo 1051. Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion. Articulo 392

Asi llegamos a la reforma legislativa del afio 1968 por la ley 17.711, en
la que se produjo una interesante y bienvenida defensa de la situacién
juridica del tercero de buena fe y a titulo oneroso, en concordancia de
politica legislativa con la incorporacién de figuras como el abuso del
derecho, la lesién subjetiva y la teoria de la imprevision.

El nuevo art. 1051, si bien conservé en su primera parte la misma re-
daccidén anterior, consagraba la postura del tercer adquirente de buena
fe y a titulo oneroso, frente a la accidn reivindicatoria del titular por un
acto nulo o anulable.

Por lo tanto, para lograr la anhelada proteccion del tercero, el articulo
exigia cuatro requisitos, a saber:

1. Acto nulo o anulable: es el primer requisito y el Unico que no se refiere
al tercero, sino a un acto de transmisidn antecedente y ajeno a él. Si
bien ambas categorias (nulo y anulable) fueron incluidas en el articulo,
la doctrina destacaba que lo importante no era la calificacidn abstracta
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y objetiva del acto, sino mas bien la ostensibilidad que ese vicio tenia
para el tercero en su adquisicidn. La actual redaccién del art. 392 de
nuestro CCyC (que reemplaza al art. 1051), en concordancia con lo re-
lacionado, sélo habla de acto nulo, al no existir hoy en nuestro Derecho
la clasificacidn entre actos nulos o anulables.

Tercero: convengamos que en principio es tercero quien no es parte
en el acto antecedente descripto en el punto anterior. Con relacién a la
figura del tercero, recomendamos la lectura de un fallo “Concurso Mar-
ciales y otra contra Alvarez Jonte 4072-4076" CNC Sala F, La ley 1979
D, p. 101 en donde se descarta la aplicacion del art. 1051 en los casos
de designacion de comitentes en las adquisiciones por subasta judi-
cial por no considerarlos terceros en los términos legalmente exigidos.
También con relacidn a los terceros nos preguntamos si la aplicacion
del supuesto legal se refiere a terceros titulares de derechos reales o
personales. Si bien el estudio de antecedentes se refiere a derechos
reales sobre inmuebles, el antiguo art. 1051 no descartaba a ningin
tercero, por lo que su aplicaciéon podia extenderse a los titulares de
derechos personales (locatario, comodatario, tomador de leasing). El
actual art. 392, expresamente se refiere a los "subadquirentes de de-
rechos reales o personales” poniendo fin a la duda planteada, aunque
convengamos que el estudio de antecedentes se utiliza para una com-
praventa inmobiliaria y no para un contrato locativo.

Titulo oneroso: este requisito es considerado necesario en ambos arti-
culos. Si bien en el analisis del Proyecto de modificacion del Cédigo Ci-
vil de 1988 se barajé la posibilidad de extender la proteccién a los ter-
ceros de buena fe, independientemente de su forma onerosa o gratuita
de adquisicion, entendiendo que el real fundamento de la proteccion
del tercero radica en su actuacion de buena fe y no en la contrapres-
tacién realizada; este requisito de onerosidad fue mantenido por ra-
zones de justicia y equidad, evitdndose asi una expropiacion al duefo
reclamante en beneficio del tercero. La posibilidad del “precio vil" que
pueda afectar este requisito, ha sido analizada, incluso jurisprudencial-
mente, entendiendo que, si la desproporcion en el valor de la cosa es
exagerada, se puede interpretar como adquirida a titulo gratuito. Por
otra parte, el pago de un precio sustancialmente inferior al real puede
no descartar este requisito de onerosidad, pero seguramente afectara
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al préximo, es decir la plena conviccidn de estar adquiriendo conforme
a derecho, es decir su buena fe.

4, Buena fe: dentro de este cuarto requisito ubicamos al estudio de ante-
cedentes tratando de pensar si es un elemento necesario o convenien-
te para su configuracidn, lo que analizaremos en el punto siguiente.

IV. Buena fe y estudio de titulos

En realidad, el planteo correcto es el de estudio de titulos y buena fe en
los términos del art. 392 del CCyC, ya que entendemos que no es una
buena fe genérica la que exige dicho articulo en miras a la defensa del
tercero para poder repelar la accion del propietario reclamante.

Tanto del analisis del antiguo 1051 como del actual 392, y de las dis-
tintas caracterizaciones del concepto de buena fe que ofrece nuestro
Cddigo, entendemos, especialmente en la situacién analizada de la
proteccion del tercero, que no estamos frente a una buena fe, sim-
plemente presunta, dogmaética o intuitiva, no se protege la inocencia
o candidez del tercero. Hay una buena fe circunstanciada, en tiempo
y lugar, hay una buena fe lealtad (voluntad de obrar honestamente) y
creencia (pleno convencimiento de estar actuando conforme a Dere-
cho), hay una buena fe registral como presupuesto indispensable en la
adquisicion de bienes muebles o inmuebles registrables, que consiste
en haber adquirido de acuerdo a las constancias que surgen de dicho
registro, hay una buena fe activa y diligente que impone el "hacer” para
convencerse de estar actuando conforme a derecho. Por lo tanto, ;qué
rol juega el estudio de los antecedentes dominiales en este "hacer” del
tercero o del profesional de su confianza? ;Es la diligencia a cumplir
para asegurarse la buena fe?

Para comprender mejor este planteamiento, nos parece util recordar
algunos conceptos sobre estudio de titulos:

"Es la relacidn organica de distintos actos y documentos juridicos veri-
ficados criticamente y realizados por periodos de prescripcién maxima
para cimentar su juridicidad”.
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“Es el resultado de la investigacion y verificacidn criticas de causas
contractuales y formas constitutivas para determinar la certeza de una
titularidad actual”

“Consiste en la revisacion minuciosa de escrituras matrices y expe-
dientes judiciales que correspondan por los plazos prescriptivos que
correspondan para conseguir un titulo firme".

De las definiciones expuestas, podemos extraer algunos elementos en
comun, a saber:

Andlisis y verificacidn criticas.

Documentacion notarial, judicial y administrativa.

Causas contractuales y formas constitutivas.

Plazo prescriptorio de realizacion.

Certeza de titularidad actual y eficacia para la circulacién.

Retomando el planteamiento del rol que juega el estudio de titulos en
la configuracién de la buena fe del tercero, podemos deducir algunas
opiniones. Para algunos, el estudio de titulos es un elemento esencial
e imprescindible para la configuracion de la buena fe del tercero en
los términos del art. 1051 hoy 392. Es la tnica diligencia idonea para
dotar de buena fe al tercero e impedir al duefio de la cosa recuperarla.
Considera que debemos ser muy estrictos en el juzgamiento de la con-
ducta del tercero, hablando inclusive no de buena fe sino de “optima
fides" Entiende que tanto el Cédigo Civil anterior como el actual lo
consideran como una obligacion legal implicita a ser cumplida por el
escribano autorizante del acto. Citan una gran cantidad de fallos juris-
prudenciales, donde se considera al estudio de titulos como diligencia
necesaria para la configuracion de la buena fe de los terceros: “Inverfin
Compaiiia Financiera SA contra Provincia de Buenos Aires" de la Su-
prema Corte de la Provincia de Buenos Aires (La Ley 1987, tomo C, p.
144); "Gonella contra Portella sobre inexistencia, inoponibilidad y rei-
vindicacion” (Revista del Notariado CABA N° 809, p. 547); "Cerin, Juan 'y
otros contra Sucesiones de Gregorio R. Ansalas’, C. Civ. y Com. Rosario
sala 2, 24/4/96 (Revista Notarial 927, p. 528); “Sigfrido SA en Erdmann
del Carril Elisa M.E. y otros contra Lozada, Mario’, C. Nac. Civ. sala F,
27/8/1979 (El Derecho 87-252); “Tancredi, Alejandro y otro contra Cen-
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dra Amadeo sobre incumplimiento de contrato y dafos y perjuicios” del
29/12/1992 (El Derecho 155-74).

Sin embargo, para otros, el estudio de titulos es un elemento mas,
pero no el Unico, para acreditar esta buena fe de los terceros. Inclusive
puede ser considerado como una diligencia de mayor peso o jerar-
quia para esa configuracion, pero no es indispensable, es decir sin el
estudio de los antecedentes dominiales, igualmente se puede llegar a
configurar la buena fe exigida por el art. 392 del CCyC. Dejan bien en
claro que no existe norma de fondo, ni aquella que regula el ejercicio
de nuestra profesion en todas y cada una de nuestras provincias por la
que se establezca en forma clara y precisa la obligacion de estudiar los
titulos, estableciendo penalidades concretas ante su incumplimiento.
No puede inferirse dicha obligatoriedad de la normativa citada. Para
ello, citan como fundamento conclusiones y despachos de jornadas,
congresos y encuentros notariales, que serdn analizados con mayor
detenimiento en el presente trabajo.

Asimismo, resaltan en cada caso concreto determinadas situaciones
de conductas de terceros, que puedan sumar o restar a la caracteriza-
cion de su buena fe en la adquisicién de inmuebles, que nada tienen
que ver con el estudio de sus antecedentes dominiales, tales como: la
eleccion del escribano, la forma y el monto en que fuera abonado el
precio de compra, la actual situacién posesoria del bien, la justificacién
contable e impositiva para realizar dicha adquisicidn, vinculacion entre
partes contratantes, tal como surge de los fundamentos judiciales del
caso "Distribuidora Norcaf SA s/Quiebra” de la CN Comercial Sala D,
AR/JUR/14350/2019.

A su vez, se argumenta que pese a realizar un exhaustivo y correcto es-
tudio de titulos puede darse el caso de que el vicio no sea descubierto
por la diligencia notarial cumplida (poderes revocados, sustitucion de
personas, vicio de violencia, ventas simuladas, falta de veracidad en el
estado civil del enajenante).

Frente a este panorama de opinién, nos parece Uutil referirnos a los
articulos del CCyC de los cuales se puede inferir la conveniencia u
obligatoriedad del estudio de titulos.
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V. Articulos del CCyC referidos al estudio de titulos

Dentro de los articulos del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion que
se refieren al estudio de titulos, podemos sefialar los siguientes:

Art. 1138. Al referirse a los gastos de la compraventa inmobiliaria men-
ciona al estudio de titulos y antecedentes como gastos a cargo del ven-
dedor. Esta referencia es la Unica que realiza nuestro Cédigo en donde
se menciona expresamente al “estudio de titulos” siendo, para algunos,
fundamento suficiente como para exigir su obligatoriedad.

Art. 1893. Cuando habla de la inoponibilidad de los derechos reales,
menciona que no puede prevalecer la falta de publicidad con relacién
a aquellos que conocian o debian conocer la existencia del titulo del
derecho real. Esta referencia a “debian conocer” puede ser interpre-
tada como una maxima diligencia u obrar acorde con el estudio de
antecedentes para confirmar la concordancia entre los titulos reales y
la publicidad registral.

Art. 1902, Este articulo menciona el caso de la usucapion breve, el justo
titulo y la buena fe, dejdndose constancia de que, en los supuestos
de registraciones no constitutivas, para la configuracion de la buena
fe es necesario el examen previo de la documentacién y constancias
registrales a los efectos de cumplir con los actos de verificacidn exi-
gidos por el régimen especial. Algunos observan en forma clara y pre-
cisa que este andlisis de la documentacion previa se refiere en forma
directa e inmediata al estudio de titulos como elemento configurativo
de la buena fe para usucapir. Otros han interpretado que la utilizacion
terminoldgica del articulo citado se refiere a los bienes muebles regis-
trables, tal el caso de los automotores.

Art. 1895. Si bien este articulo se refiere a los supuestos de las adquisi-
ciones legales de derechos reales sobre bienes muebles por parte de
los subadquirentes, cuando habla de los muebles registrables afirma
que la buena fe de estos subadquirentes no existe sin la inscripcion
registral correspondiente que coincida con su adquisicién. Pero en
su Ultimo parrafo menciona que, pese a haber adquirido de conformi-
dad con aquellas constancias registrales, la buena fe de ese tercero
no existe, si el régimen especial prevé elementos identificatorios de
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la cosa que no coinciden con lo registral. Si bien este articulo, enten-
demos, se aplica a los casos de bienes muebles registrables, como
los automotores, en supuestos tales en los que los nimeros de moto-
res o chasis del bien no coincidan con los registralmente informados,
algunos entienden que es perfectamente aplicable y asimilable a los
casos de transferencias de derechos reales sobre inmuebles, en donde
el régimen especial exija ese "andlisis previo” de sus elementos identi-
ficatorios: datos personales del transmitente, medidas y superficies del
inmuebles, datos que a través de un adecuado estudio de titulos pue-
den desnudar la falta de coincidencia de lo documental con lo registral.
No olvidemos tampoco que una de las modificaciones del art. 392 es
haber agregado a los bienes muebles registrables como objeto de pro-
teccién de los terceros subadquirentes de buena fe y a titulo oneroso.

Art. 1919 inciso “a" Menciona dentro de los supuestos de presuncién de
mala fe el caso que en el titulo antecedente existan vicios de nulidad
manifiesta, entendiendo que el correcto estudio de titulos es la diligen-
cia idénea para su descubrimiento.

Art. 301. Cuando este articulo se refiere a la escritura publica y los de-
beres a cargo de los escribanos, no sélo menciona a la configuracién
técnica de la escritura, sino también a la calificacion de los presupues-
tos y elementos del acto, interpretando que, en esta calificacion de pre-
supuestos como actividad previa y obligatoria antes del otorgamien-
to de la respectiva escritura, se halla el estudio de los antecedentes
dominiales del inmueble.

Art. 774. En las obligaciones de hacer y prestar servicios a la que se
refiere este articulo, se menciona la realizacion de cierta actividad con
la diligencia apropiada, los buenos oficios y mejores esfuerzos con la
finalidad de producir un resultado concreto con independencia de su
eficacia. Algunos ven similitudes entre este concepto y el estudio de ti-
tulos como esa diligencia apropiada para llegar a un resultado concre-
to: otorgar un titulo perfecto, pero independientemente de su eficacia,
ya que ni el mejor estudio puede llegar a descubrir, por ejemplo, una
sustitucion de persona en la figura del vendedor transmitente.

Arts. 1721/1724/1725. Estos articulos que en mayor o menor medida re-
producen los arts. 512/902/1109 del anterior Cédigo Civil, establecen

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024




valores subjetivos de atribucién de conducta y conceptos de culpa,
entendiendo que la omisidn de las diligencias debidas, segln la na-
turaleza de la obligacion a cumplir y las circunstancias de tiempo, lu-
gar y persona, son factores determinantes para la atribucién de esa
culpa. Asimismo, dejan constancia de que cuanto mayor sea el deber
de obrar con prudencia, mayor sera la diligencia exigible, teniendo en
cuenta también el valor que adquieren en dicha actuacion profesio-
nal la confianza especial y la previsidn de las consecuencias. Estos
conceptos de mayores diligencias, confianza profesional y prevision de
consecuencias, integran la funcion notarial y la tarea del estudio de los
antecedentes dominiales.

Arts. 1038 y 1040. Estos articulos referidos a las reparaciones y respon-
sabilidades del saneamiento por eviccion, insisten con la idea de saber
si las partes conocian o podian conocer el peligro en la eviccién o la
existencia de vicios a los efectos de responder por los dafios causados
en la eviccién. Algunos entienden ver en el “podido conocer” la reco-
mendacion de la realizacion de la diligencia del respectivo estudio de
titulos.

VI. Conclusiones de distintas jornadas, encuentros y
congresos notariales referidos al estudio de titulos

Dentro de las jornadas y convenciones notariales en las que se hablé
del estudio de titulos podemos sefalar las siguientes, aclarando que
seleccionamos algunos parrafos de sus conclusiones, que transcribi-
mos a continuacién:

1. Convencién Notarial de la Ciudad de Buenos Aires, 1969.
Tema 1: Buena fe y titulo oneroso

“Para que el tercero pueda demostrar su diligencia como requisito
justificante de su buena fe, el estudio de titulos tiene, después de la
reforma, mayor trascendencia que antes de ella. También parece con-
veniente que el adquirente quede documentado en cuanto a la realiza-
cion de dicho estudio y su resultado”.

“Las normas de fondo y la mayoria de las leyes notariales argentinas
no imponen a los notarios la obligacidn de estudiar el titulo. Empero la
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modificacion del 1051 aconsejaria considerar ahora tacita dicha obliga-
cion para que el adquirente pueda probar su buena fe".

2. XXl Jornada Notarial Bonaerense, Bahia Blanca, 1977.
Tema V: Estudio de titulos

“El estudio de titulos juega un rol esencial en el camino de la seguri-
dad juridica, empero no debe ser obligatorio por cuanto la apreciacion
acerca de la bondad del titulo no puede basarse en una prueba tasada,
sino en el sistema de las libres convicciones tradicionalmente aplicado
por el cuerpo notarial argentino, en un pais que se caracteriza por su
excelente titulacion”.

3. XVIIl Jornada Notarial Argentina, Salta, 1980. Tema I

Mayoria: “Es aconsejable la realizacion del examen de los antecedentes
dominiales vinculados a negocios juridicos relativos a derechos reales
sobre inmuebles, ya que coadyuda de modo significativo a la certeza 'y
seguridad de la transmision inmobiliaria. Es una tarea realizada por el
escribano como una operacidn de ejercicio no obligatoria”

“El estudio de titulos no se puede considerar un elemento determinante
para tipificar la buena fe que el 1051 requiere del adquirente. Este depo-
sita su confianza en el asesoramiento y opus del notario"

“Esta comisién en cumplimiento de los fines cientificos y practicos que
caracterizan a una Jornada Notarial aconseja a las provincias argenti-
nas a no incorporar a las respectivas leyes organicas normas que im-
pongan la obligatoriedad del estudio de titulos".

Minoria: "No basta por tanto que el adquirente a titulo oneroso haya
obrado con la mayor prudencia y diligencia y asumido la creencia de
que adquiere de quien esta legitimado para transferirle el dominio; es
necesaria ademads la no existencia de vicios manifiestos, ostensibles,
evidentes que afecten a negocios juridicos antecedentes”.

“No escapa al criterio de esta comisidn las dificultades materiales que
traen aparejados los estudios de titulos frente a los documentos ju-
risdiccionales y las grandes distancias de los centros administrativos
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en algunas provincias. En consecuencia, para facilitar a los notarios
el cumplimiento del deber funcional de estudiar los antecedentes de
dominio, es recomendable que los colegios de escribanos organicen
oficinas o departamentos encargados de efectuar recopilaciones”.

“Renunciar a este deber funcional, el cual constituye uno de los pilares
sobre los que asienta el notariado de tipo latino, significa desnaturali-
zarlo y abrir las puertas a la inseguridad juridica, llevando a la irreme-
diable y I6gica aparicion del seguro de titulos”.

4. Jornada Notarial Argentina, Cérdoba, 2001.
Tema 1: Nulidades instrumentales. Su tratamiento a la luz
del acto juridico. Medios de subsanacién

“Ratificando lo declarado en la XVIII Jornada Notarial Argentina, se ex-
presa que el estudio de titulos no es un elemento determinante de la
buena fe que exige del art. 1051 del Cédigo Civil, pues el actuar diligen-
te es cumplido por el notario con la calificacion y control de legalidad
del Gltimo titulo que legitima al transmitente el que, a su vez, se funda
en sus antecedentes”.

5. Jornada Notarial Bonaerense, San Nicolas, 2005.
Tema Ill: Funcién Notarial

“La diligencia del estudio de titulos no es un deber funcional del nota-
rio ni hace a la buena fe del adquirente. No obstante, para fortalecer
la seguridad juridica, se recomienda verificar la matricidad de la docu-
mentacidn habilitante y del titulo antecedente, base del documento a
otorgar”.

6. 39 Jornada Notarial Bonaerense. Mar del Plata, 2015.
Tema 1: Normas Generales

"El art. 1902, 3er parrafo impone a los efectos de calificar la buena fe
del poseedor con justo titulo de cosas registrables, el deber de diligen-
cia de haber realizado el examen de los documentos (titulos) y cons-
tancias registrales”.
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“Si bien no impone la obligacidn de realizar referencia de anteceden-
tes para todo acto de transmisidn de cosas registrables (por ejemplo,
inmuebles, automotores, buques, aeronaves), siendo en consecuencia
dispensable, le atribuye a esta diligencia una expresa consecuencia
legal y de prueba tasada para poder cumplir los requisitos de la adqui-
sicién de dominio por prescripcién breve. Es un elemento coadyudante
de la buena fe del adquirente de derechos reales de cosas registrables,
a los fines de su adquisicion legal. Debe ser especialmente conside-
rado en el asesoramiento notarial y la documentacién de su eventual
dispensa’.

"El estudio de titulos o relaciéon de antecedentes tienen en el nuevo
cuerpo normativo dos referencias incidentales expresas (arts. 1138 y
1902 CCyC). Como en el sistema derogado se trata de una operacion de
ejercicio con los mismos fundamentos y alcances, con el cumplimiento
de los actos de verificacion pertinente establecidos en el respectivo
régimen especial del ejercicio profesional que corresponde a las legis-
laciones provinciales”

“Ratificando lo resuelto en la XXXV Jornada Notarial Bonaerense cele-
brada en San Nicolds 2005, se propicia una futura modificacién de la
ley, que incluya como operacion de ejercicio la necesidad de verificar
solo la matricidad del Gltimo titulo y de los poderes invocados"
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extendida (RE). Realidad mixta (RM). Realidad aumentada (RA). Virtualidad
aumentada (VA). Realidad virtual (RV). Metaverso: concepto. Identidad en el
metaverso. Identidad personal y digital. Modalidades de identificacion de una
persona actuales y futuras. Conclusion
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“La Revista Notarial saluda a la prensa en general... y concurre con
su pequeno esfuerzo al estudio y difusiéon de la ciencia del derecho,
coadyuvando asi al progreso de la patria”. De esta manera finalizaba
el saludo de presentacidn del primer ejemplar de la Revista Notarial?,
mientras Rodriguez Brizuela en un magistral trabajo denominado "“El
escribano. Lo que es - lo que debe ser” comenzaba diciendo: "En el
mundo fisico, como en el mundo moral, es un hecho que la obser-
vacion mas imperfecta constata, que todo se modifica y transforma,
cumpliéndose asi la ley eterna del progreso, impuesta 4 lo creado en
sus variadas y multiples manifestaciones™. La claridad de las palabras
y las verdades inmutables son eso, verdades perennes, perpetuas, im-
perecederas, trascienden los momentos y las personas, por lo que no
es necesario reconceptualizar ni resignificar absolutamente nada a lo
escrito. Han pasado 130 afios y la Revista Notarial llega al ejemplar nu-
mero MIL (1000), pero las palabras con las que se iniciara el primer tra-
bajo publicado en La Revista Notarial, “la observacién mas imperfecta
constata’, tranquilamente se podrian utilizar en estos tiempos donde el
desafio futuro de la actuacion notarial es... en el mundo virtual. {Hacia
alld vamos!

La trayectoria de la Revista Notarial, sus reconocimientos, logros, per-
manencia y la llegada del nimero 1000 nos interpelan, nos obligan,
nos exigen y nos conminan a pensar en el futuro, tratando de preverlo,
anticiparlo e imaginarlo. Para algunos, quizds mas cercano a la cien-
cia ficcion que a la realidad; para quien escribe, y seguramente para
muchos de los que se han iniciado recientemente en la profesidn, un
futuro seguramente probable en el mediano plazo: /a actuacidn notarial
en el metaverso.

Ni siquiera han transcurrido diez afios desde la aparicién de la red
Ethereum, y en ese tiempo han surgido los contratos inteligentes
(smart contracts), la tokenizacidn de activos, los tokens no fungibles
(NFT), el internet de las cosas (loT), el internet de los cuerpos (IoB), los

La Revista Notarial, N° 1, La Plata, 1 de agosto de 1894, p.1.

En forma idéntica lo habia hecho también su antecesora, La Revista de los Tribunales. Solo arran-
caba con el nombre “La Revista de los Tribunales saluda...; La Revista de los Tribunales, N° 1, La
Plata, enero de 1890, p.1.

Brizuela Rodriguez, R. "El Escribano. Lo que es - lo que debe ser’, La Revista Notarial, N° 1, La Plata,
1de agosto de 1894, p. 9.
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wearables y los trajes hapticos, las finanzas descentralizadas (DeFi), la
web 3, el resurgimiento y explosidn de la inteligencia artificial donde ya
se habla de una inteligencia generativa.

En esta inusual voragine tecnoldgica el notariado intenta adaptarse,
incorporando a su funcidn el uso de las tecnologias de registros dis-
tribuidos?, pero siguen siendo retos legales pendientes de dilucidar
cémo actuar ante contratos con criptoactivos, la contratacion median-
te contratos inteligentes, la tokenizacion de activos®, el resguardo de
los datos personales ante el avance tecnoldgico, asi como el impacto
de las tecnologias surgidas en el Gltimo decenio. Por ello, es entendible
y légico esgrimir, como mecanismo de autodefensa psicolégico, que
todos estos avances se dardn mas tarde que temprano, aunque perso-
nalmente no lo crea.

El mundo ha cambiado a partir del afno 2007 con la aparicion del pri-
mer smartphone, y desde ese momento hasta ahora, todo ha sido ab-
solutamente revolucionario. Todas las personas, desde los mas chicos
hasta los mas grandes, navegan en internet, sacan, editan y publican
fotos y videos en la web, contratan electrénicamente, hacen depdsi-
tos bancarios, pagos, transferencias o incluso sus inversiones desde la
web; el traslado de un lugar a otro se realiza con la ayuda de la web®,
la bisqueda de informacion, mapas, cotizaciones, clima, el control de
la salud fisica asi como la cantidad de ejercicios y eventualmente ali-
mentos necesarios se controlan y almacenan en la nube, sus vinculos
sociales se realizan a través de aplicaciones y sus relaciones amorosas
se buscan también en la red.

4 Dentro de los registros distribuidos, la Blockchain es una de sus manifestaciones. Cabe resaltar
que el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires fue el primer colegio profesional en
ser parte de Blockchain Federal Argentina (BFA), en los inicios del afio 2019.

5  En el mes de noviembre de 2023 la Camara Fintech presentd un proyecto sobre la tokenizacion
de activos donde contemplaba ademds la tokenizacion inmobiliaria. A la fecha no ha tenido trata-
miento legislativo, pero no se descarta que en breve esa discusion sea una realidad. Respecto de
la tokenizacién inmobiliaria no debemos olvidar que el notariado lo tuvo como tema en la Jornada
Notarial Bonaerense celebrada en Tandil en el afio 2019.

6  El uso de las billeteras virtuales es, luego del efectivo, el segundo método de pago mdés utilizado
en Argentina. https://www.forbesargentina.com/money/las-billeteras-virtuales-ya-son-segunda-
opcion-medio-pago-argentinos-n45375
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Todo esto, y muchisimas cosas mas, se hacen con un solo dispositivo:
el smartphone. ;Podemos creer que el mundo no ha cambiado? ¢Pode-
mos sostener que el mundo en el que vivimos es el mismo que en los
inicios del milenio? ;Podemos dudar del impacto que las redes socia-
les han generado?

La tecnologia tiene la paradoja de acercar a los que estan lejos, pero
alejar a quienes estan cerca. Alcanza sélo con ir a cualquier pub o
confiteria para darnos cuenta de que, en las mesas, se encuentran dos,
cuatro o seis personas y la mayoria de ellas estan mirando su teléfono
celular en vez de dialogar o pasar el momento con quien tienen enfren-
te. Hasta la vida en sociedad ha cambiado, y ello ha generado nuevas
patologias médicas y psicoldgicas. De la misma manera, esta nueva
modalidad de socializaciéon ha dado lugar a nuevos delitos como el
grooming, sharenting, ciberbullying, sexting, sextorsion, entre otros.

Si todo esto ha pasado tan solo en casi dieciocho afnos, ¢Es tan impen-
sado o descabellado imaginar una actuacion notarial en el metaverso?

Si nos transportaramos al afio 2004, 2005 o 2006 y le dijéramos a un
abogado penalista que pensara que los delitos antes mencionados se
iban a dar a través de las redes sociales, o que era posible una vio-
lacién a la distancia, seguramente nos miraria raro. Es mas, recien-
temente y luego de la pandemia el concepto de comparecencia ha
cambiado. Antes se lo asociaba al concepto de inmediacion, hoy ya no
se lo considera indisociable y se habla de comparecencia fisica y de
comparecencia en linea (o virtual). Esta reconceptualizacion hace tan
solo seis o siete afos no solamente era impensada, sino que ademas
era rechazada de plano ante el solo planteo.

La justicia argentina realiza diversas audiencias mediante videoconfe-
rencia y la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
ha exhortado a los jueces a maximizar el uso de las audiencias remo-
tas’; pero eso no es todo, sino que el Poder Judicial de varias provin-
cias hace uso de inteligencia artificial para el seguimiento y dictado
de resoluciones judiciales desde hace afios®; mientras el Juzgado del

7  Expediente SPL-7-8-15. Resolucion 7/23 de fecha 5 de julio de 2023.
8  "Prometea’ desarrollado por el Laboratorio de Inteligencia Artificial de la Universidad de Buenos
Aires (IALAB) existe en la justicia de la Ciudad Auténoma desde el afio 2017. La Suprema Corte de
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Trabajo de la IX nominacién de la provincia de Tucuman ha comenzado
a estudiar todas las posibilidades que ofrece el metaverso®.

Por su parte, el notariado nacional ha avanzado en la actuacién nota-
rial a distancia, incorporando la herramienta de videoconferencia y po-
niendo en ejecucién practica el concepto de comparecencia en linea.
En este derrotero, la actuacion notarial en el metaverso sera el proxi-
mo paso, pero para ello se deberan sortear varios obstaculos que a la
fecha no son posibles de solucionar, pero que en breve seguramente
encontraran las soluciones tecnolégicas adecuadas para coadyuvar a
la dacidn de fe notarial y poder cumplir con todos los principios nota-
riales para el ejercicio de la funcién en dicho ambito.

Seguramente una de las primeras preguntas sera: ¢ para qué una actua-
cion notarial en el metaverso? Las respuestas pueden ser variadas, sin
embargo, no hay duda de que el primero de los escollos serd la manera
de poder identificar al compareciente con los desafios que implica la
vinculacion de la persona fisica a un avatar determinado. El tema es
enorme, amplio y extenso, y por ello trataremos de centrarnos en poder
explicar qué es el metaverso, cudles son las tecnologias subyacentes al
mismo, qué actividades hoy se estan cumpliendo en el metaverso, qué
desafios legales nos plantea y por sobre todas las cosas si hay o habra
la posibilidad de identificar a los reales comparecientes detras de los
avatares y qué herramientas podriamos tener para poder receptar y
aceptar una voluntad exenta de vicios.

Este es el desafio y en él nos adentramos.

la Provincia de Buenos Aires en convenio con la Universidad de La Matanza tiene en desarrollo el
sistema experto "Experticia” En Corrientes también se aplica un desarrollo de IA en convenio con
el IALAB. El Superior Tribunal de Rio Negro en 2023 presentd el modelo de inteligencia artificial
para incorporar a los fueros contenciosos administrativos. En la Provincia de Mendoza se lanzé en
el 2023 "Concilia”

9  Noble, I,; Orellana, F. J. y Rossi, M, Metaverso y resolucion de conflictos, Albremética, Buenos Aires,
2024, p.72.
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Clasificacién de diferentes tecnologias

Antes de ingresar en el concepto y desarrollo del metaverso es necesa-
rio mencionar las diferentes tecnologias que se encuentran involucra-
das, cada una de ellas con una significacion diferente, aunque a veces
se las suele confundir o enmarcar como si todo fuera una sola cosa.

Esta clasificacién puede ser tomada como actual, pero no podemos
dejar de advertir que, con el avance tecnoldgico, la misma puede llegar
a modificarse. En el estado del arte actual debemos decir que en el
conjunto de tecnologias vinculadas se pueden dividir diferentes am-
bientes y conceptos. Debemos distinguir dos grandes grupos:

- La realidad fisica o el mundo totalmente fisico

Realidad aumentada
/—Realidad mixta
Virtualidad aumentada

La realidad extendida <

jealidad virtual

Realidad fisica

El concepto de la realidad fisica es la que hemos vivido y vivimos desde
el inicio de los tiempos.

Realidad extendida (RE)

El concepto de realidad extendida refiere a la ampliacion de la realidad
percibida por los usuarios mediante cualquier tecnologia que pueda al-
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terar la realidad afadiendo elementos digitales al entorno del usuario™,
combinando el mundo real y fisico con el mundo virtual. Dentro de este
concepto general, las especies de realidades que la conforman son: la
realidad mixta y la realidad virtual. En algunos casos es necesario utilizar
lentes o cascos para poder acceder a los diferentes tipos de realidades.

Realidad mixta (RM)

La realidad mixta es un concepto donde se encuentran incorporadas las
ideas de realidad aumentada y virtualidad aumentada, permitiendo que el
usuario interactte con objetos reales dentro de un mundo virtual o pueda
reproducir elementos virtuales en un entorno real™. Cada vez que hable-
mos de realidad aumentada o virtualidad aumentada estaremos hablando
del concepto general de realidad mixta.

Realidad aumentada (RA)

La realidad aumentada debe entenderse como la inmersién del mundo
virtual en el mundo real, lo cual genera en el usuario una vivencia del mun-
do real con mas potencialidades y facilidades de acuerdo a sus gustos,
ambiciones o fantasias.

Mediante dispositivos de RA, al mundo real se le superponen capas de
informacidn digital, como imdgenes fijas, sonidos, videos, datos o0 modelos
3D, permitiendo visualizar objetos digitales en el mundo real. Este tipo de
tecnologia es muy usada actualmente por aplicaciones como Instagram,
Snapchat®, el juego Pokémon Go, incluso por empresas como Amazon®™ o
Gucci*.

10  The Metaverse: Concepts and Issues for Congress <https://crsreports.congress.gov/search/#/te
rmsToSearch=R47224&orderBy=Relevance > [en linea]. [Consulta 30/04/2024].

N <https://www.xataka.com/basics/diferencias-entre-realidad-aumentada-realidad-virtual-y-reali-
dad-mixta>. [Consulta: 01/05/2024].

12 <https://ar.snap.com/lens-studio>. [Consulta: 01/05/2024].

13 <https://www.amazon.com/adlp/arview>. [Consulta: 01/09/2022].

14 <https://apps.apple.com/us/app/gucci/id334876990>. [Consulta: 01/05/2024].
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Virtualidad aumentada (VA)

La virtualidad aumentada es un entorno donde se mezclan los mejores
aspectos de la realidad aumentada y la realidad virtual. Este entorno
se da cuando el usuario interactiia con objetos reales dentro de un
mundo virtual.

Realidad virtual (RV)

La realidad virtual significa la inmersidon completa de la persona en un
entorno creado artificialmente, un mundo virtual. En este tipo de rea-
lidad el usuario queda envuelto en este entorno creado, donde no hay
interaccion con el mundo real. A diferencia de la realidad aumentada,
donde el mundo virtual se incorpora al mundo fisico, en esta realidad la
abstraccion del usuario del mundo fisico es una condicion.

Las aplicaciones de realidad virtual no se circunscriben solo a la in-
dustria del entretenimiento, sino que también estdn siendo usadas en
el sector educativo, asi como en el sector de la salud y en otras indus-
trias'™.

Dentro del concepto de realidad virtual nos encontramos al metaverso,
que tiene ciertas especificaciones, pero se encuentra incorporado en
esta clasificacion dentro de la realidad virtual.

En otros ambitos se ha creado el concepto de continuo de la virtuali-
dad (virtuality continuum), mediante el cual se describen en una linea
continua los distintos ambientes y conceptos antes desarrollados, que
van desde el mundo fisico al mundo virtual, pasando por los diferentes
estadios. Graficamente quizas sirva para poder comprender mejor los
conceptos antes vertidos:

15 Un desarrollo mas amplio de las tecnologias subyacentes al metaverso puede verse en Schmidt,
Walter C.y Jorda, Carmen, "Implicacion e impacto de la tecnologia en el metaverso” en Metaverso
y sus diversas areas de desarrollo e investigacion, Maria Petronila Popiuc (Dir.), Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia, 2023, p. 129 y ss.

Revista Notarial 1000/ 2024 Doctrina




Continuo de la virtualidad (virtuality continuum)

Realidad extendida
|

Realidad mixta
|

_—

Mundo Realidad Virtualidad Realidad
fisico aumentada aumentada virtual

Estamos entonces en condiciones de pasar a definir el metaverso, pu-
diendo delimitar el objeto del presente aporte al ambito de actuacion
en el metaverso, entiendo a éste como una parte de la realidad virtual.

Metaverso: concepto

Para tratar de conceptualizar al metaverso podriamos decir que nos
referimos a un entorno virtual donde las personas interactian entre
si con sus avatares proporcionando al usuario una experiencia inmer-
siva'®, tridimensional y multisensorial a través del uso de diferentes
dispositivos, de manera que, para el usuario, en un futuro, sera dificil
diferenciar la realidad de la ficcién".

Estamos seguros de las dudas que pueden llegar a generar algunas de
estas conceptualizaciones, e incluso la aplicacidn practica de una po-
sible actuacién notarial en estos ambientes. Sin embargo, no podemos

16 Para lograr que la inmersion en el metaverso termine difuminando las diferencias entre el mundo
virtual y el mundo fisico o real se requiere de varias herramientas y tecnologias vinculadas como
la realidad aumentada, la realidad virtual, contenidos de alta definicidn, protocolos de mundos vir-
tuales, procesamiento gréafico en los usuarios, informacién sensorial en los usuarios, sentir la expe-
riencia en la accién, hardware especializado para una inmersién e interaccion entre los avatares,
servicios web y sincronizacién que permita que la accién de un usuario sea vista y receptada por
los otros usuarios casi en tiempo real. Existen ademas otras tecnologias vinculadas a los aspectos
de interaccion y de colaboracién.

17 Schmidt, Walter C. y Jorda, Carmen, “Implicacion e impacto de la tecnologia en el metaverso’, en
Metaverso y sus diversas areas de desarrollo e investigacion, Maria Petronila Popiuc (Dir.), Tirant lo
Blanch, Valencia, Espafia, 2023, p. 130.
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dejar de mencionar que estamos dentro de un area de investigacion
y prospectiva notarial, donde no solo debemos atender la coyuntura
sino prever un posible futuro. Cuando hablamos de Derecho, estamos
hablando de las conductas de los seres humanos. Entonces nos pre-
guntamos, si la justicia ya estd estudiando posibles aplicaciones del
metaverso dentro de su area de trabajo, ¢por qué no ha de preverse
en el ambito notarial? Estudiar, analizar e investigar no significa que
pueda ser posible una actuacion, pero jamas deberiamos descartar el
estudio de una posible actuacién en un entorno diferente, aun cuando
creamos que no sea viable, aunque estamos convencidos de que hacia
alla se dirigen todas las relaciones sociales.

Aunque actualmente el metaverso no sea un espacio masivamente di-
fundido, al igual que lo que ocurre hoy con muchas redes sociales, la
gran cantidad de comportamientos digitales, relaciones e interaccio-
nes sociales digitales tendrdn una enorme relevancia, que amerita la
investigacidn por parte de las ciencias que estudian al ser humano®,

Lo verdaderamente disruptivo del metaverso es, sin lugar a duda, el
traslado de la conducta social del entorno fisico al digital o mixto. Esto
trae aparejados grandes impactos en diferentes esferas, como en el
ambito educativo, econdmico, de la salud y por supuesto en materia
juridica en el ambito penal y civil mediante el traslado de la conducta
social al metaverso donde se derivaran nuevas férmulas contractuales
del mundo fisico como el matrimonio, la herencia o la compraventa de
propiedades.

Si verdaderamente al metaverso se lo entiende como un entorno in-
mersivo donde trasladar las conductas sociales, entonces también sera
fundamental conocer las implicaciones juridicas de tales conductas.
Desde el concepto de propiedad privada de parcelas digitales en el
metaverso (OVRLands) y sus hipotecas en el mundo fisico, pasando
por el traslado de las conductas penales, desde la suplantacién de
identidad y el acoso con avatares o las agresiones sexuales con tec-
nologia héaptica hasta la captacion terrorista mediante videojuegos'™.

18

Cfr. Noble, I.; Orellana, F. J. y Rossi, M, Metaverso y resolucion de conflictos, Albremética, Buenos
Aires, 2024, p. 38.

Jorda, Carmen, “Implicacién e impacto de la tecnologia en el metaverso” en Metaverso y sus di-
versas areas de desarrollo e investigacion, Maria Petronila Popiuc (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia,
Espafia, 2023, p. 138 y ss.
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¢Qué ocurrira con los “bienes inmuebles digitales” o “virtual real es-
tate"? Durante el afio 2021 se vendieron inmuebles por quinientos mi-
llones de ddlares. Muchos de estos avances han llevado a que en De-
centraland?® en el mes de diciembre de 2021 se hayan comercializado
inmuebles virtuales por cien millones de ddlares?, habiéndose pagado
una parcela de tierra en este metaverso cuatro millones trescientos mil
dolares? y otra en dos millones cuatrocientos mil délares?®. En enero
del 2022 se adquirieron parcelas virtuales por ochenta y tres millo-
nes de ddlares. Metahood es una inmobiliaria especializada en tierras
virtuales del metaverso?. La cadena H&M ya abrid su primera tienda
virtual?, Carrefour y Gucci se unieron al metaverso The Sandbox®, el
Banco Santander y el BBVA¥ también se encuentran en el metaverso
Decentraland; Paris Hilton celebrd la llegada del afio 2022 con un con-
cierto en el metaverso Roblox?, mientras que la ciudad de Nueva York
permitid asistir a la tradicional celebracién de comienzo del aiio en el
Times Square a través del metaverso de Decentraland?®,

Desde hace varios afios en el metaverso Second Life, la canadiense
Davis LLP, la britdnica Birmingham's Simpson Millar, Field Fisher Wa-
terhouse abrieron estudios juridicos y hasta existe un colegio de

20 Uno de los metaversos mas conocidos. Otro es Second Life pero puede haber tantos metaversos
como las empresas quieran crear.

21  https://theworldnews.net/ar-news/comprar-terrenos-virtuales-en-el-metaverso-las-7-mejores-
oportunidades-segun-el-experto-que-gano-2000-en-un-ano

22 Ibidem.

23 https://actualidad.rt.com/actualidad/411403-comprar-bien-raiz-virtual-metaverso-record-milllon-dolar

24 https://observatorioblockchain.com/metaverso/asi-es-metahood-la-inmobiliaria-especializada-
en-la-tierra-virtual-de-los-metaversos/

25 http://www.lanacion.com.ar/propiedades/inmuebles-comerciales/hm-la-popular-cadena-llega-
al-metaverso-y-abre-una-tienda-virtual-nid07012022/

26 https://observatorioblockchain.com/metaverso/carrefour-se-une-a-la-lista-de-empresas-que-
estaran-en-los-metaversos-blockchain/

27 Laincorporacion de estas instituciones se realiza a través de la promotora Metrovacesa de la cual
el Banco Santander posee el 49,4 % y BBVA el 20,9 %. La promotora es una startup especializada
en venta on line de propiedades. https://observatorioblockchain.com/metaverso/santander-y-
bbva-debutan-en-el-metaverso-decentraland-a-traves-de-metrovacesa/

28 https://www.sdpnoticias.com/espectaculos/famosos/paris-hilton-festeja-el-ano-nuevo-en-el-
metaverso-video/ https://theworldnews.net/ar-news/comprar-terrenos-virtuales-en-el-metaver-
so-las-7-mejores-oportunidades-segun-el-experto-que-gano-2000-en-un-ano

29 https://www.infobae.com/economia/2021/12/31/con-paris-hilton-en-el-metaverso-estas-son-las-
opciones-para-festejar-la-llegada-del-2022-sin-salir-de-tu-casa/
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abogados, el Second Life Bar Association®. Arent Fox posee una
oficina en el metaverso de Decentraland®, mientras que JP Morgan
se convirtié en el primer gran banco en ingresar al metaverso luego
de inaugurar una sala virtual®? Si bien todo es incipiente, la veloci-
dad de impacto de la tecnologia nos impone comenzar a atender
estos fendmenos.

Todo este escenario nos va acercando a la idea de la necesidad de
poder identificar a los usuarios.

Identidad en el metaverso

Uno de los grandes desafios es el de la concrecién de una identidad
digital descentralizada e interoperable de manera tal que cada uno de
nosotros pudiera ingresar en los diferentes metaversos sin necesidad
de crearse un nuevo usuario, como también la posibilidad de interope-
rabilidad entre los diferentes metaversos®?.

Cabe destacar que, mas alla del desarrollo tecnolégico, lo mas impor-
tante del metaverso son las personas; sin los usuarios que interactdan
mediante avatares no habra un auténtico mundo inmersivo; y es preci-
samente analizar la conducta de las personas en estos nuevos entor-
nos sociales la mejor forma de estudiar los impactos tecnoldgicos del
metaverso.

30

31

32
33

https://www.abogacia.es/publicaciones/blogs/blog-de-innovacion-legal/debe-mi-despacho-
abrir-oficina-en-el-metaverso/
https://www.abajournal.com/news/article/major-law-firm-buys-property-in-the-metaverse-and-
opens-virtual-office

Ibidem.

Como es el caso de la iniciativa "Metaverse Standards Forum” mediante la cual se pretende fomen-
tar estandares abiertos e interoperables para las distintas tecnologias vinculadas a los metaversos.
Esta iniciativa cuenta con la participacion de Meta (antes Facebook), Microsoft, Epic Games, Ado-
be, NVIDIA, Sony, Unity, entre otros. [en linea]< https://www.diariobitcoin.com/metaverso/meta-
microsoft-nvidia-y-otras-se-unen-para-crear-estandares-metaverso/>
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Identidad personal y digital. Modalidades de identificacion
de una persona actuales y futuras

Hemos sostenido junto a Sebastian Justo Cosola®** que no es posible
referirse a la identidad Unicamente como un modo de identificacion,
ya que la misma excede claramente ese marco: “Es un reconocimien-
to de ciertos atributos relativamente inmodificables (tales como el
nombre o la nacionalidad); incluye otros aspectos potencialmente
mas cambiantes (como los pensamientos, las creencias y actitudes)
que permiten el reconocimiento mas completo y mas complejo de
una persona y asimismo, diferenciarla de los demas"*. Sostenido so-
bre la libertad como paradigma constitucional, ya no implica conocer
Unicamente el origen bioldgico de cada persona, sino que ademas
importa atender la eleccién de ser persona “un ser de tal manera, con
particulares potencialidades, ideas politicas, religiosas, intelectuales,
éticas y humanas; ser uno mismo y no otro™®,

Se erige asi la identidad personal como un concepto arménico que
incluye la esfera interna, relativa a la persona en su individualidad, y
una esfera externa, relacionada con la proyeccidn que cada persona
presenta en la sociedad?.

En cambio la identidad digital es un mapa digital, que encuentra su
fundamento en la informacién disponible en internet, sobre una per-
sona o marca determinada y, lo mas relevante: las percepciones que
esta informacién genera en terceras personas, tema comprendido
dentro de la denominada reputacion digital®.

Dentro del concepto de identidad digital debemos distinguir los dis-
tintos escenarios:

34 Cosola, Sebastian J.; Schmidt, Walter C., Derecho y Tecnologia, T 1, Thomson Reuters-La Ley, Bue-
nos Aires, 2019.

35 Cfr. Rosatti, Horacio, El Cddigo Civil y Comercial desde el Derecho Constitucional, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2016, p. 229.

36 Junyent Bas de Sandoval, Beatriz M., Fecundacion Asistida e identidad personal, Astrea, Buenos
Aires, 2020, p. 23.

37 idem, p. 37.

38 Cosola, Sebastian J.; Schmidt, Walter C., Derecho y Tecnologia, T 1, Thomson Reuters-La Ley, Bue-
nos Aires, 2019. Bielli, Gaston E. y Ordoiiez, Carlos J, La prueba digital, Thomson Reuters-La Ley,
Buenos Aires, 2019, p. 122. Lamber, Néstor D,, “Los bienes digitales en la herencia’, DFyP 28/06/2019.
AR/DOC/1495/2019
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Identidad digital como un personaje: aquella que configuramos y cons-

Identidad digital como credencial: aquella identidad construida con in-
formacién del individuo que se usa para identificarse en linea. Dicha
identidad se crea utilizando los datos verdaderos de la persona. Esta
identidad se encuentra representada por documentos emitidos por el
gobierno como licencias de conducir, pasaportes, certificados de naci-

Identidad digital como usuario: aquella que se configura a partir del
comportamiento de la persona en la web, y que surge a partir de la
navegacion en las distintas paginas y sitios que habitualmente el usua-
rio haya visitado. La recopilacién de informacion relacionada con el
comportamiento digital del usuario mediante la acumulacién de datos
que revelan habitos, intereses, preferencias y prioridades, terminan ge-
nerando un perfil del usuario y una identidad del mismo.

Identidad digital como reputacidn: esta identidad se construye con in-
formacion que esta disponible publicamente, como titulos académicos,
comentarios realizados en diferentes redes, historias laborales, testi-
monios, resefias y recomendaciones, etc.*.

Si imaginamos una posible actuacién notarial en el metaverso, uno
de los principales dilemas que se plantean es la identificacion de las
personas y la correlacion de la identidad personal con el avatar. En
este sentido debemos hacer un analisis con las actuales modalidades
de identificacion digital -que en lo personal considero insuficientes-
de las posibles futuras formas de identificacidon en el ambito digital a
partir de la big data, la masificacion del uso, la potencialidad de las
diferentes herramientas que se utilizan en el metaverso y la posible
vinculacion de la identidad personal al avatar.

Existen diferentes maneras de identificar fisicamente a una persona vy,
dependiendo de las herramientas que se utilicen, dichos mecanismos de
identificacién se consideran que tienen un nivel bajo, sustancial o alto

a)

truimos en las redes sociales.
b)

miento, tarjetas de salud, etc.
c)
d)
39

Osorio, Meliza; Zubelzu, Raimundo y Poelstra, Juan N. “El drea de la Psicologia y la educacién en
el metaverso: El impacto del metaverso en el desarrollo del aprendizaje de la construccion de la
identidad’, en Metaverso y sus diversas dreas de desarrollo e investigacion, Maria Petronila Popiuc
(Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2023, p. 94 y ss.
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en seguridad para determinar que la persona que se identifica es quien
dice ser. El Reglamento de Ejecucién (UE) 2015/1502 de la Comisidn, so-
bre la fijacion de especificaciones y procedimientos técnicos minimos
para los niveles de seguridad de medios de identificacidn electrdnica
con arreglo a lo dispuesto en el art. 8, apartado 3, del Reglamento (UE)
N° 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la identi-
ficacidn electrdnica y los servicios de confianza para las transacciones
electrénicas en el mercado interior, establece las especificaciones para
alcanzar los tres niveles de seguridad para los medios de identificacion
electrénica que son: bajo, sustancial y alto. Conforme la normativa eu-
ropea, la sola identificacién con el documento nacional de identidad
seria un nivel bajo de acreditacidn de identidad; si a ello le sumamos la
verificacién mediante reconocimiento facial seria un nivel de seguridad
sustancial en la acreditacidn de identidad, mientras que si se identifica
mediante huella dactilar seria un nivel alto®.

Actualmente en una actuacion notarial fisica presencial, el notario iden-
tifica a la persona por conocimiento que posee de ella* o por exhibicién
de documento o documentos idéneos que la persona haga, a los efec-
tos de hacer llegar al notario a una razonable conviccién de que esa
persona es quien supuestamente dice que es.

El uso de herramientas tecnoldgicas como el reconocimiento facial o la
identificacién dactilar no es habitual en el ejercicio profesional notarial
con presencia fisica, sin embargo, y a pesar del bajo nivel de seguridad
en la identificacidn de las personas son insignificantes los casos de sus-
titucidn de personas, teniendo en cuenta la cantidad de actos notariales
que se realizan diariamente.

La identificacion en el ambito digital plantea una serie de desafios que
no suelen ser faciles de resolver. Los mayores desafios son el cambio de

40 Estos niveles de identificacion actualmente vigentes seguiran si la forma de identificar ha de
ser presencial, pero hemos de advertir que se ha podido detectar que en una foto sacada de
cerca donde las manos se encuentran con los dedos en V, los recientes avances tecnoldgicos
permitirian copiar la huella dactilar y ser usada en diferentes mecanismos de identificacion. Feng
Jianjiang, un profesor de identificacion de huellas dactilares del Departamento de Automatizacién
de la Universidad de Tsinghua (China) ha indicado que las imagenes podian mostrar las huellas
dactilares con la suficiente claridad como para ser copiadas. https://www.elconfidencial.com/
tecnologia/2019-09-17/fotos-signo-victoria-selfies-robo-huella-dactilar_2237023/

41 Art. 306 inc. b) del CCyC.
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paradigma en la identificacion, los cambios legislativos que se requieren,
la adaptabilidad de las personas usuarias y principalmente el reconoci-
miento y aceptacion de que ciertas herramientas tecnoldgicas permiten
identificar a las personas de una manera mas eficiente y efectiva que el
mero cotejo de un documento papel emitido por el Estado con la perso-
na que tenemos frente a nosotros, aun cuando esta forma de identificar
ha sido por demas eficiente y eficaz en tiempos pasados. Los desarrollos
tecnoldgicos han puesto en revisidn si aquellas viejas soluciones hoy
son tan seguras, pero actualmente siguen funcionando bien en la actua-
cién notarial en el mundo fisico.

Nuestro desafio es avanzar en una posible vinculacién de la identidad
personal con la identidad digital y su avatar en el metaverso. En este
sentido, actualmente se han planteado algunas soluciones para poder
vincular a una persona con su avatar. En el Derecho Penal se ha logrado
vincular a una persona con un avatar, y asi en Corea del Sur se ha conde-
nado a cuatro afos de carcel, en septiembre del afio 2022, a un hombre
de 30 afios de edad por presuntamente acosar a nifios en el metaverso
en violacién de la ley de proteccidn sexual de nifios, nifias y adolescen-
tes, al usar un avatar para engafiar a menores. Este es un ejemplo de
aplicacion concreta, aunque debe considerarse que las soluciones que
podamos encontrar en el Derecho Penal no pueden relacionarse con
una actuacion notarial, ya que las necesidades en tiempo y espacio son
absolutamente diferentes®.

En el &mbito civil, mas cercano a la actividad notarial, hubo algunas ex-
periencias. En nuestro pais se ha realizado una simulacién de un juicio
criminal en la sala de juicio del metaverso que posee la Universidad Ca-
télica de Salta (UCASAL)*. Como es de esperar, en esta prueba realizada
en la Universidad la identificacién de los presentes no era un inconve-
niente. En Colombia, en cambio, se realizé una audiencia judicial en un
proceso que se encontraba sustanciando ante el tribunal administrativo
de Magdalena a cargo de la Dra. Maria Victoria Quifiones Triana. El 15 de

42

43

Mencionamos esto porque en el mbito penal la investigacion es posterior al hecho y posiblemen-
te no se encuentre el autor. En lo notarial se debe estar absolutamente seguro previamente a la
realizacién del acto.
https://www.infobae.com/inhouse/2023/11/15/metaverso-una-universidad-argentina-realizo-un-
juicio-simulado-en-el-espacio-virtual/
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febrero de 2023 se celebrd la audiencia en la que involucra a la Policia
Nacional de Colombia y el Ministerio de Defensa. La misma se celebré
en el metaverso de Meta, Horizon Workrooms, en el que se reunieron
varias personas para interactuar a través de avatares. Algunos de los
participantes pudieron usaron lentes inmersivas (verdadero concepto de
metaverso) mientras que aquellos que no tenian acceso a esa clase de
dispositivos pudieron presenciarlo desde su PC. A los efectos de poder
verificar la identidad de las personas se utilizaron una serie de mecanis-
mos de autenticacidn para su validacion. En virtud de ello, previo a poder
ingresar al metaverso, se le enviaba un cédigo por mensaje de texto, se
verifico la identidad también a través de documentos personales, se les
solicitaba la aplicacion de una firma digital, asi como el uso del recono-
cimiento facial y de voz de cada uno de los presentes*.

Una audiencia judicial mas reciente fue celebrada el 12 de octubre
de 2023 en San José de Costa Rica, en el Juzgado Civil del canton de
Desamparados, a cargo del juez Walther Obando Corrales. La audiencia
en un proceso civil no contencioso se llevé a cabo también en el meta-
verso de Meta, Horizon Workrooms.

Conforme las experiencias realizadas y las tecnologias utilizadas, la acre-
ditacién de la identidad personal se da a través del uso de una sumatoria
de tecnologias como lo son:

- Ingreso con usuario y password
- Segundo factor de autenticacion

- Validacion con documentos emitidos por el Estado y con reconocimien-
to facial

- Uso de firmas digitales
- Reconocimiento de voz

Mediante el uso de diferentes herramientas se podria llegar a la vin-
culacién de la persona con su avatar, aunque consideramos que la su-
matoria de herramientas utilizadas actualmente resultan insuficientes
para la vinculacién efectiva de una persona con un avatar, puesto que
no surge claramente la vinculacién con la persona real. Identificamos al

44  https://www.diariojudicial.com/news-94333-una-audiencia-en-el-metaverso
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sujeto, pero su vinculacion con el avatar nos queda sin trazar, salvo que
el usuario, una vez identificado en su identidad personal, elija una suerte
de avatar que la justicia haya dispuesto. Sin embargo, aun asi, no adver-
timos el sentido de utilizar esta clase de tecnologia en una audiencia
actual teniendo en cuenta la complejidad de herramientas que se nece-
sitan para poder llegar a la identidad personal. Creemos que, en el actual
estado del arte, no aporta valor diferencial respecto de las audiencias
por videollamadas a distancia en una plataforma segura.

Incorporar tecnologia a los procesos por el mero uso de la misma carece
de sentido si no se agrega eficiencia, eficacia, sencillez, rapidez o algin
valor que justifique el cambio y la adaptacion que ello genera y exige.

El hecho de que actualmente no sea viable la actuacidon notarial en el
metaverso no nos exime de poder seguir analizando otras herramientas
que, quizas en el futuro, hagan mas sencilla y por ello viable una actua-
cién en este dmbito. En este sentido, deberiamos de prestar atencién a
ciertos conceptos que irdn evolucionando, ellos son:

- ldentidad interoperable*

- NFT y dNFT (tokens no fungibles y no fungibles dindmicos)
- Creacidn de avatar de uso especial con registro del mismo
- Datos obtenidos a través de wearables

El concepto de identidad interoperable, tal como ya lo hemos mencio-
nado, es aquel mediante el cual una persona a través de esta clase de
identidad pueda ingresar en las distintas plataformas sin tener que crear
un usuario para cada una de ellas, como si fuera un pasaporte que po-
damos usar en multiples configuraciones digitales. Si bien es un con-
cepto que se puede aplicar al uso general en todas las plataformas, en
el metaverso sigue el inconveniente de tener que identificar y vincular la
persona con el avatar.

El concepto de NFT y dNFT es una solucién que se podria aplicar. Hemos
dicho anteriormente que los tokens no fungibles (NFT) serian aquellos
que se pueden identificar y distinguir de forma Unica, durante la interac-

45 En este sentido cabe mencionar que el 20 de mayo de 2024 entra en vigor el nuevo Reglamento
de la Unién Europea 2024/1183 por el que se modifica el Reglamento 910/2014 en lo que respecta
al establecimiento del marco europeo de identidad digital basada en atributos.
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cién y la circulacion dentro de la blockchain. Los "tokens no fungibles”
permiten incluir una gran cantidad de atributos que los vuelven, en cierta
forma, especiales y, a la par, tienen la posibilidad de incorporar al mis-
mo "metadatos” sobre el archivo. Esta incorporacion podria ser relevante
para justificar dentro de esta categoria muchas otras posibilidades, entre
ellas la identificacion de una persona, pudiendo incorporar informacion
adicional de la identidad y cualquier otra caracteristica que se quiera
incorporar para poder vincular la persona con el avatar. Estos detalles si,
ademas, se encuentran autenticados, pueden afadir valor y seguridad“®.

Las caracteristicas de los tokens no fungibles, asi como la posibilidad de
incorporarles metadatos a los mismos nos permite abrir, explorar, pensar y
transitar las puertas de la posible vinculacién de las personas a un avatar.

Los tokens no fungibles dindmicos son una subclase de tokens no fun-
gibles y una evolucion de éstos. Mientras los tokens no fungibles son
estaticos y la informacidn alli establecida no es posible de cambiar, por
lo tanto, son incapaces de representar la imagen cambiante de una per-
sona, los tokens no fungibles dindmicos tienen esa posibilidad. Mediante
un contrato inteligente se podrian cambiar datos del token siempre que
se haya previsto esa posibilidad. Por ejemplo, se podria cambiar la ima-
gen de la persona en la medida en que vaya actualizando su foto en la
base de RENAPER; lo mismo se podria hacer con su avatar. Lo cierto es
que esta nueva clase de tokens permite hoy hacer cambios programados
en el token, por ello es que algunos los llaman tokens semifungibles®.

Otra opcidn es la posibilidad de la creacion de un conjunto de avatares
personalizados y exclusivos para actos notariales con un registro de ava-
tar*® donde notarialmente se vincule a una persona con el avatar y solo
se pueda acceder a él mediante la acreditacién de la identidad con un
doble o triple factor de autenticacién. En este caso se podrian crear los
avatares creando modelos 3D del rostro que simulan a la persona
original®,

46  Un ejemplo de esta clase de token es el "ERC-721"

47 Un ejemplo de esta clase de token es el "ERC-1155"

48 Llevados por el propio Colegio o eventualmente el Consejo Federal del Notariado Argentino.

49 Esta tecnologia actualmente esta disponible y se puede apreciar en la empresa Tecalis. https://
www.tecalis.com/es/blog/metaverso-que-es-identidad-suplantacion-riesgos-posibilidades-
quien-acceder-oportunidades-como-entrar.
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A los efectos de una identificacidn, existen una innumerable cantidad de
datos que permiten una real identificacién de la persona. Esa cantidad
de datos hoy nos resulta extrafia, no solamente a la funcién notarial y de
identificacidn, sino que ademas era de imposible uso. Los wearables® que
utilicemos podrén capturar nuestros rasgos fisicos y gesticulaciones, rea-
lizando un mapa de los mismos e incluso una imagen a semejanza. Las
empresas que actualmente operan en el metaverso pueden registrar los
movimientos de los usuarios, las reacciones corporales e incluso los pa-
trones de ondas cerebrales para garantizar una experiencia de usuario
mas realista. Analizar los movimientos oculares y faciales no solamente
ayuda a identificar al usuario, sino que ademas podria usarse para inferir
rasgos de personalidad, facilitando una mejor identificacién.

Debemos tomar en cuenta la cantidad de datos que generamos nosotros
mismos en la red y a partir de esa inmensa cantidad, en un anélisis ho-
listico, se nos puede identificar. Nisa Avila® sostiene que actualmente “en
la red se generan diariamente gracias a todos los usuarios y empresas
una cantidad de datos equivalente a 161 billones de documentos, lo que
supone en su extrapolacion a datos diarios, que cada dia que pasa se
generan mas de un trillén de datos absolutos por persona. Si extrapola-
mos estos datos al metaverso en los préximos tres afios pasaremos
de manejar un trillén de datos diarios por persona a 20 trillones de
datos diarios por persona. El trafico de datos diario de cada ciudadano
se multiplicard por 20 en diferencia respecto al actual. Este nivel de tréafico
de datos en el metaverso supondra mover datos de todo tipo, datos de sa-
lud, bancarios, privados, personales, laborales, comerciales.." (Metaverse
to push data usage by 20 times in next 10 years: Report, 2022).

Otros de los avances en la industria que pueden utilizarse en el metaverso
y en la posible identificacion de las personas se orientan hacia el reco-
nocimiento de las ondas cerebrales. El oido esta en un lugar cercano al
cerebro, que permite recolectar la actividad cerebral. Nuestro cerebro po-
see cerca de 100 mil millones de neuronas que permanentemente envian

50 En otra obra hemos definido a los wearables como aquellos dispositivos que, ubicados junto a la

51

piel, proporcionan una vision en datos corporales tales como el ritmo cardiaco. Cosola, Sebastian J,,
Schmidt, Walter C., Derecho y Tecnologia, T 2, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2019.
https://elderecho.com/muerte-y-resurreccion-digital-el-metaverso-como-inflexion-en-los-dere-
chos-de-la-personalidad
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sefales eléctricas de un lado al otro. Actualmente, Neurable®? en Boston
fabrica auriculares que permiten captar la actividad cerebral. Si los auri-
culares pudieran detectar esas sefales y lo combinaramos con algun tipo
de IA'y machine learning, estas sefales podrian interpretarse y traducir lo
que siente o lo que piensa una persona en ese momento. Esto se podria
combinar con e-skin o piel electrénica (el laboratorio del MIT, a cargo del
Dr. Jeehwan Kim, se encuentra trabajando en e-skin desde 2017) que es un
parche con sensores que monitorean los datos de salud e incluso pueden
rastrear los datos del movimiento de los ojos. Ese movimiento de ojos crea
un pequeio patrdn eléctrico que puede ser rastreado por los sensores de
la e-skin, y transmitidos a los auriculares, que con ayuda de una IA podrian
interpretarse®s,

Los ultimos desarrollos tecnoldgicos dejan abierta la puerta para la lectu-
ra y eventual escritura de nuestro sistema nervioso e incluso, como ya lo
hemos dicho, nuestros pensamientos®.

Recientemente investigadores del Centro de Inteligencia Artificial Centra-
da en el Ser Humano GrapheneX-UTS, en la Universidad Tecnoldgica de
Sidney (Australia), han desarrollado una inteligencia artificial no invasiva
capaz de decodificar pensamientos silenciosos y convertirlos en texto. En
el estudio, los voluntarios leyeron en silencio pasajes de texto mientras
que un gorro especial con electrodos ajustados en sus cabezas registraba
la actividad eléctrica del cerebro a través del cuero cabelludo mediante un
electroencefalograma (EEG)%.

52  https://mgmtboston.com/neurable/

53 Documental "El futuro de...; Netflix.

54  Amunategui Perell6, Carlos, “Neuroderechos ante los tribunales. Primera Sentencia en el mundo’,
en Defensa de los neuroderechos, Kamanau, 2024.

55 https://risbelmagazine.es/inteligencia-artificial-capaz-de-leer-la-mente-humana-2023/ Schmidt,
Walter C,, "Ante el fin de una era: de la celulosa al silicio: EI camino hacia el notariado digital” Tra-
bajo presentado en la 43 Jornada Notarial Bonaerense, celebrada en Mar del Plata en 2024.
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Conclusiéon

En la evolucion de estas tecnologias o en la integracion de varias de
ellas, seguramente encontraremos la solucién para la vinculacién de la
identidad personal y el avatar. Mientras tanto, la actuacion notarial con
presencialidad fisica o a distancia sera la forma de trabajar en el corto
plazo, pero el futuro estd llegando y no debemos quedarnos quietos a
esperarlo, sino que debemos crearlo, moldearlo y tratar de adecuarlo a
nuestra realidad sociocultural.

Segun la CEPAL, durante el periodo 2020-2025 se habran perdido 85
millones de empleos en virtud de la automatizacion de tareas, pero se
habrdn creado 97 millones de nuevos puestos a raiz de la revolucién
robotica®. La preparacion, capacitacion y adaptacion a estas nuevas
formas de modalidades de trabajo no solamente han de implicar una
capacitacion técnica permanente fuera de lo juridico, sino ademads una
evolucién en la forma en que pensamos y desarrollamos nuestra tarea.

Con el metaverso se comienza a rever la nocidén y concepto de “rea-
lidad’} y nos preguntamos: ;qué es real? ;De qué modo definiriamos
real? Si nos referimos a lo que se puede sentir, a lo que se puede oler,
a lo que se puede saborear y ver, lo real podrian ser seiales eléctricas
interpretadas por nuestro cerebro y vivenciadas por alguno de los sen-
tidos, hasta sentirse tan real como cualquier recuerdo®.

Por dltimo, cabe destacar que mas alld del desarrollo tecnolégico, lo
mads importante del metaverso son las personas. Como dijimos, sin
los usuarios que interactlian mediante avatares no habra un auténtico
mundo inmersivo, y es precisamente analizar la conducta de las perso-
nas en estos nuevos entornos sociales la mejor forma de estudiar los
impactos tecnoldgicos del metaverso®, tratando de evaluar una actua-
cion notarial en este ambito.

56

57
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https://es.weforum.org/press/2020/10/la-recesion-y-la-automatizacion-cambian-nuestro-futuro-
laboral-pero-hay-trabajos-que-se-avecinan-afirma-un-informe/

Introduccidn al programa "Memorias del Metaverso”.

Schmidt, Walter C. y Jorda, Carmen, “Implicacion e impacto de la tecnologia en el metaverso” en
Metaverso y sus diversas areas de desarrollo e investigacion, Maria Petronila Popiuc (Dir.), Tirant lo
Blanch, Valencia, Espafia, 2023.
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l. Introduccién

El ordenamiento juridico patrio, a partir de los principios rectores y
derechos fundamentales previstos en la Carta Magna, de acuerdo a las
previsiones normativas dispuestas en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn, leyes nacionales complementarias como también las de orden
local y reglamentaciones vigentes, prevé y regula la propiedad privada,
como la determinacion legal de los bienes naturales.

A partir de la Asamblea Constituyente de 1994 y tratados internaciona-
les a los que se adhirio, entraron a jugar un rol protagénico los dere-
chos individuales y de incidencia colectiva, sin desnaturalizar aquellos
que estaban vigentes desde la carta originaria.

El Notario como autoridad del Estado, ejerce una funcion publica de
manera imparcial e independiente, sin estar situado jerdrquicamen-
te entre los funcionarios del Estado. En su labor, confiere al usuario
seguridad juridica sustancial al canalizar la voluntad e interés de los
otorgantes y seguridad juridica formal al autorizar documentos validos
y eficaces, al considerar en la configuracion el reflejo del negocio en
la grafia dinamica y su adecuacién y respeto a las previsiones legales.

Los derechos reales previstos en la ley, que se ejercen directamente
sobre su objeto y al tratarse de inmuebles ubicados en zona de ribera
de rios o lagos, se advierte una necesaria interaccién entre las normas
de Derecho Privado y el Derecho Publico, varias de las cuales inciden
de manera directa sobre bienes de los particulares.

Tal vez lo mas significativo y particular, sea la consideracion del prota-
gonismo estelar que ostenta la linea de ribera como eje dindmico, de-
terminante para la diferenciacion entre un bien natural perteneciente
al dominio publico y la propiedad privada.

Esta situacidn factica puede cobrar una relevancia juridica de trascen-
dencia al incidir de diversas maneras en relacion a las parcelas desig-
nadas segun titulo y definidas planimétricamente cuando lindan con
cursos de agua, como también en el trafico negocial de los bienes del
dominio privado.
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Il. Tratamiento de las aguas en la legislacién nacional

A partir del sistema republicano y federal que adoptd nuestro pais en
la Ley Fundamental de 1853/1860, las provincias delegaron en el Go-
bierno Central la sancidn de la legislacion sustantiva y dentro de ella
se contempla la determinacidn de la naturaleza o estructura juridica de
las aguas y de los rios.

Mientras el Cddigo Civil de Vélez Sarsfield rigié en esta materia sin
modificaciones durante casi una centuria, las modificaciones incorpo-
radas por ley 17.711 se han visto reemplazadas por las dispuestas en la
ley 26.994.

El Maximo Tribunal pregona que la regulacién juridica del agua ha
cambiado sustancialmente en los dltimos afios. Asi, la vision basada
en un modelo antropocéntrico, puramente dominial, que solo repara
en la utilidad privada que una persona puede obtener de ella o bien en
la utilidad publica que restringe a la actividad del Estado o esencial-
mente considerarlo un bien de dominio publico, ha mutado hacia un
modelo ecocéntrico o sistémico, ya que el paradigma juridico actual
que ordena la regulaciéon del agua no tiene en cuenta solamente los
intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien
lo establece la Ley General del Ambiente.

El agua es una pieza fundamental para el ecosistema y por ello su
jerarquia constitucional la posiciona no solo como patrimonio natural
sino también como elemento esencial del ambiente (art. 41 CN); mar-
candose de esta manera un hito en materia de regulacién de aguas, de
cuyo equilibrio depende en forma determinante el derecho al ambiente
reconocido constitucionalmente.

La linea legislativa de las ultimas décadas se enanca en la corriente
que considera que la denominacion de “régimen de los recursos natu-
rales” es poco atinada, proponiéndose el nombre de “régimen juridico
de la naturaleza” o "derecho de la naturaleza” por cuanto representa de
mejor manera la relacion de la humanidad con la creacion?

1 CSJN. Comunidad Aborigen de Santuario de Tres Pozos y Otras y Otros ¢/Jujuy, provincia de y Otros
s/Amparo ambiental. 28/03/2023. Fallos: 346:209.

2 Conf Nonna, Silvia (Dir.); Krannichfeldt, Leticia; Cosola, Sebastian J,; Nocera, Florencia D.; Waitz-
man, Natalia; Bonta, Nicolas; Kaufman Falchuk, Mijael; Curcio, Ezequiel (investigadores), La fun-
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lll. Las aguas como dominio publico

Afirma Marienhoff que no hay bienes publicos naturales o por derecho
natural; su existencia depende de la voluntad del legislador. Sin ley que
le sirva de fundamento, ninglin bien o cosa tendra caracter dominial.
Por eso es que uno de los elementos que integran la nocién conceptual
de dominio publico es el legal o normativo?.

Dentro de los bienes publicos del Estado, el art. 2340 del Coédigo Civil
incluyé a “los rios y sus cauces y todas las aguas que corren por cau-
ces naturales” (inc. 3), sin definirlo ni asignarle una estructura juridica.
El Cddigo aludié a la linea de ribera maritima como eje delimitativo,
refiriéndose a la extension de tierra que las olas bahan y desocupan en
las mas altas mareas, y no en ocasiones extraordinarias de tempestades.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn establece como bienes per-
tenecientes al dominio publico a los rios, estuarios, arroyos y demas
aguas que corren por cauces naturales, los lagos y lagunas navega-
bles, los glaciares y el ambiente periglacial y toda otra agua que tenga
o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés general, compren-
diéndose las aguas subterraneas, sin perjuicio del ejercicio regular del
derecho del propietario del fundo de extraer las aguas subterrdneas en
la medida de su interés y con sujecion a las disposiciones locales (inc.
c, art. 235 CCyC).

De esta manera, la ley enumera de manera explicita como bienes per-
tenecientes al dominio publico, aquellos que presenta la naturaleza sin
que se requiera un acto administrativo de afectacion para que integren
esa ndmina. A diferencia de los bienes artificiales que requieren la in-
tervencién humana y la formalidad de un acto administrativo de afec-
tacion (por ejemplo, un camino, una plaza, etcétera).

cion notarial y el derecho constitucional a la proteccion del ambiente, Editorial Estudio SA, Buenos
Aires, 2023, p. 35.

3 Marienhoff, Miguel S,, Tratado de Derecho Administrativo, 4° ed, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998,
T.V, p. 140.
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IV. Conceptos

La integridad del rio, como unidad natural, se compone con las aguas,
las playas y el lecho o cauce, delimitado por la linea de ribera, que
marca el limite entre el dominio publico del privado.

El caudal -débito o aforo- esta dado por la cantidad de agua que pasa
por una seccién determinada del rio en un segundo (m3/seg.). Cuando
el rio estd en su maximo caudal se denomina crecida, mientras que
cuando su caudal es menor, que en ocasiones llega a “secarse’, se Ila-
ma estiaje. Segln el caudal, cuando este es considerable y perenne
se denomina rio, mientras que si es menor se lo llama arroyo, aunque
esta distincidén no se puede tasar para determinar uno u otro supuesto,
y en el campo juridico no tiene mayor incidencia. En cambio, el to-
rrente se caracteriza porque su caudal es vario o intermitente, ya que
se presenta ante lluvias y deshielos, mientras que sin estos el cauce
permanece seco.

El cauce, lecho, dlveo o madre, es el lugar con forma de hondonada por
donde el agua corre en su estado normal y -como agregan Segovia o
Machado- “sin desborde", cuyos limites estdn dados a cada lado por
la linea de ribera (art. 1960 CCyC)% Algunos autores distinguen entre
el piso o fondo el cauce y la ribera interna que se encuentra a ambos
lados del piso, marcando en su parte exterior el limite del rio, que es la
referida linea de ribera o de cota.

El término playa suele reservarse para las riberas muy planas, casi hori-
zontales, que generalmente quedan en descubierto a raiz de las bajantes
del curso de agua, mientras el término costa se reserva para la ribera de
tipo vertical o decididamente oblicuo. Ribera seria el término genérico,
mientras que playa y costa son términos especificos®. El thalweg es la
linea mas profunda del rio y, por lo tanto, donde la corriente es mas rapida
y que no necesariamente coincide con la linea media del rio.

4 Segovia, Lisandro, El Cddigo Civil de la Republica Argentina con su explicacion y critica bajo la
forma de notas, T II, Imprenta de Pablo E. Coni Editor, Buenos Aires, 1881. p. 99. Machado, José Ole-
gario, Exposicién y comentario del Cédigo Civil argentino, 2° ed., T VI, Libreria e imprenta Europea
de M. A. Rosas, Buenos Aires, 1920, p. 215.

5  CSIN. Provincia de Mendoza c/ Peralta de Rodriguez, Elodia. Fallos: 105:429.

6  Marienhoff, Miguel S., Régimen y legislacion de las aguas publicas y privadas, Abeledo-Perrot. Bue-
nos Aires, 1971, p. 221.
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Las margenes no forman parte del cauce y consecuentemente del rio,
sino que conforman la zona adyacente a la terminacién del rio”. Al-
gunos autores asocian la margen del rio con la ribera externa, lo que
puede prestar a confusidn. Las margenes no participan del caracter de
bien del dominio publico y sobre ellas ejercen sus derechos los propie-
tarios riberenos®.

La cuenca es un drea de la superficie terrestre donde el agua drena
a un punto comun mediante una red de corrientes que acuden a una
corriente principal y por la misma hacia un punto de la salida de dicha
superficie. Son sumamente importantes desde el punto de vista eco-
I6gico, en tanto permiten mantener la biodiversidad y la integridad de
los suelos. Una cuenca hidrografica y una cuenca hidrolégica se
diferencian en que la primera se refiere exclusivamente a las aguas
superficiales, mientras que la cuenca hidrolédgica incluye las aguas
subterrdneas (acuiferos). Conceptos todos asociados con la hidrologia,
que es la “ciencia que estudia las aguas en la naturaleza"9.

Por dltimo, la delimitacién es la fijacion entre el limite territorial del
dominio publico natural y el dominio privado, cuyos efectos tienen ca-
racter declarativo; mientras que la alineacién es la fijacion del limite
entre el dominio publico artificial y el dominio privado, cuyos efectos
pueden tener eficacia constitutiva.

V. La linea de ribera

1. Marco normativo

Vélez Sarsfield, sin aludir técnicamente a la denominada linea de ri-
bera, referia a la linea de la mas baja marea para determinar como
mares adyacentes al territorio de la Republica, a la porcién ubicada
hasta la distancia de una legua marina y de cuatro leguas marinas para
establecer el derecho de policia para objetos concernientes a la segu-

7  Llambias, Jorge Joaquin y Alterini, Jorge H, Cddigo Civil anotado, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1988, T IV-A, p. 51. Mariani de Vidal, Marina, Curso de derechos reales, T 1, Zavalia, Buenos Aires,
1993, p. 360.

CSJN. Unitan SA c/ Formosa, Provincia de s/ daino temido, 26/05/1992, Fallos: 315:1085.

9  Allende, Guillermo L., Derecho de aguas con acotaciones hidroldgicas, Eudeba, Buenos Aires, 1971,

p.7
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ridad del pais y a la observancia de las leyes fiscales (art. 2340 CC). Y
al tratar sobre el aluvion, aludia a los limites del lecho del rio, deter-
minado por la linea a que llegan las mas altas aguas en su estado
normal (conf. art. 2577), es decir el plenissimun flumen.

El decreto-ley 17.711 modifica el originario art. 2340 del CC, paradé-
jicamente sin alterar el art. 2577. Se establece que la distancia que
comprende a los mares territoriales estara dada por la que determine
la legislacion especial. Y se incorpora una disposicion descriptiva para
comprender el concepto de ribera, al entender por “Las playas del mar
y las riberas internas de los rios... la extension de tierra que las aguas
bafan o desocupan durante las altas mareas normales o las crecidas
medias ordinarias” Esta decisién normativa implicé establecer una li-
nea de ribera mas cerca de la parte media del rio, que las mdas altas en
su estado normal.

Al no modificarse el art. 2577 CC se produjo una contradiccién norma-
tiva, disminuyéndose el dominio publico. Respecto a esta diversidad de
criterios, anticipaba Marienhoff que la referencia a las crecidas medias
ordinarias implica una operacién complicada, compuesta o indirecta,
que requiere la previa fijacion de las lineas extremas, sistema no acon-
sejable, pues el Derecho debe aceptar siempre la solucién mas simple,
la que importe la mera comprobacion directa de los hechos'™.

El Cdédigo actual brinda una estructura juridica de lo que representa
el "rio” y el "lago o laguna’; al entender por rio “... el agua, las playas
y el lecho por donde corre, delimitado por la linea de ribera que fija
el promedio de las maximas crecidas ordinarias. Por lago o laguna se
entiende el agua, sus playas y su lecho, respectivamente, delimitado de
la misma manera que los rios” (inc. c, art. 235 CCyC).

El reconocimiento expreso que se hace en el Cédigo vigente a la linea
de ribera prestigia su trascendencia, asigndndole una relevancia no-
toria al significar el limite del rio", lago o laguna y consecuentemente
del dominio hidrico del Estado, la preservacion del recurso natural del

Marienhoff, Miguel S, “La reciente reforma al Cédigo Civil en materia de aguas’, JA 1970-257.

En igual sentido Peralta Mariscal, Leopoldo L., en comentario al art. 235 en Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion Comentado, Dir. Rivera, Julio César; Medina, Graciela, La Ley, Buenos Aires, 2014,
TI, p. 522,
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agua que transita por su cauce o lecho natural y que a continuacion
empieza el dominio privado de los particulares o del Estado.

2. Doctrina

Machado en 1920 definia al rio como una gran corriente de agua que
va a desembocar en el mar o en otro rio%, diferenciandolo de los arro-
yos, por su poco caudal y que habitualmente se pierden en llanura o
los torrentes, cuyo principal alimento viene violentamente producto de
lluvias torrenciales o deshielos y que son intermitentes u ocasionales,
es decir, que lo normal es que su cauce se encuentre seco.

Marienhoff entiende por rio “todo curso natural de agua, mas o menos
considerable, de caudal perenne"®, Aclara que en la definicién no co-
rresponde hablar de su lecho o de sus riberas, puesto que no hay rios
sin lecho. Marca el citado autor, fiel a lo previsto en el art. 2577 del CC,
que el limite del lecho de un rio se extiende hasta donde llegan las méas
altas aguas en su estado normal. Lo que significa considerar los au-
mentos de nivel de las aguas debido a causas de caracter permanente,
denominadas “crecidas ordinarias’, en oposicién a causas extraordina-
rias, transitorias, anormales o accidentales, que “en nada influyen para
determinar el limite del lecho o alveo de los cursos de agua”. El desta-
cado administrativista en su tesis doctoral alude a la ribera de desgaste
y a la ribera adquirente; esta Gltima no recibe en forma continua la
fuerza de la corriente, aunque si contiene las aguas cuando llegan a su
mas alto estado normal, impidiendo su desborde. Pero tanto una como
la otra, integran lo que técnicamente se llama "ribera™.

Cano, en su anteproyecto de “Ley sobre lineas de ribera y conexas” ela-
borado para el Consejo Federal de Inversiones®™ en 1988, define al rio
o arroyo como “el agua, las playas y el lecho, donde corre agua natural
continuamente; o regularmente durante periodos anuales estaciona-
les, cuyo caudal medio anual sea como minimo de 10 litros por segun-

12
13
14
15

Machado, José O, ob. cit., Exposicion..., T VI, p. 214.

Marienhoff, Miguel S,, ob. cit, Régimen..., p. 212.

Marienhoff, Miguel S, ob. cit, Régimen..., p. 223.

Cano, Guillermo, “Estudio sobre linea de ribera’, informe final, elaborado para el Consejo Federal de
Inversiones, anexo |, p. VI-1, Buenos Aires, 1988.
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do” (art. 2 inc. 13). Establece por linea de ribera fluvial o lacustre aquella
“linea definible en el terreno por la cota de nivel a la que llegan las aguas
de un rio o lago durante las crecidas maximas anuales medias..." (art. 2
inc. 17), como también contempla en el citado anteproyecto una zona de
servicio de rio o lago, tratdndose de una “franja contigua, tierra adentro,
a la linea de ribera fluvial o lacustre, que mide 35 metros de ancho si el
rio o lago es navegable, y 10 metros si no lo es..." (art. 2 inc. 18).

Los elementos enumerados por el actual Codificador son los que nos
permiten arribar a un concepto de lo que es un rio, como unidad juridica,
porque si alguno de ellos estd ausente estaremos ante cualquier otro
tipo de bien, pero no ante un rio. Estos elementos, segtn el inc. ¢) del art.
235 CCyC son el agua, playas y el cauce por donde el rio corre. Situacion
similar acontece respecto al lago o laguna, entendiéndose por tales el
agua, sus playas y su lecho.

La concepcidn unitaria conlleva a que la afectacion de cualquiera de es-
tos componentes impacta al todo. No se puede concebir el rio sin agua,
aunque tengamos un cauce; ni el agua sin cauce, ni aceptar la existencia
de un cauce en el que no corre agua en forma permanente.

Afirma Arias que “la nueva ley exige que en el rio exista el agua y que
esta corra por el cauce lo cual implica que debe ser permanente. Si no
hay agua, ... no hay rio"®,

El rio como unidad juridica es objeto de tutela y la linea de ribera es inte-
grante del bien de dominio publico rio a partir de la cual recién empieza
eventualmente el dominio privado, ya sea de particulares o del Estado.

Para Spota media una declaracion de la administracidn publica compro-
bando los extremos legales para reputar publico a un bien, asi conside-
rado por la ley, o para establecer cuél es la extensidn de ese bien publico
y desde dénde comienza el dominio privado que corresponde a los ri-
berefos. Los efectos de tal acto, pues, son retroactivos; se producen ex
tunc. No hay creacién de “"dominicalidad’, sélo se acredita la existencia
de bienes publicos”.

16 Arias, Aldo Guarino, "El concepto de 'rio’ en el nuevo Cddigo Civil ley 26.994/2014" https://www.
acaderc.org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/02/rionvocodigocivil.pdf
17 Spota, Alberto G., Tratado de derecho de aguas, T Il, Depalma, Buenos Aires, 1941, p. 25.
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3. Concepto y movilidad

La linea de ribera, tal como lo establece el digesto actual -y también el
Cddigo anterior- es una linea natural y por ese motivo movil, variable
por la naturaleza de las aguas, que se establece por constatacion en
el terreno, segun la fijacién que se realiza a partir del promedio de las
"mdximas crecidas ordinarias” -o anteriormente las crecidas medias or-
dinarias- y no por una declaracién constitutiva de lo que se considera
el limite entre el rio (dominio publico) y la propiedad privada®.

La linea de ribera -u orilla como la denomina Spota- es esencialmente
una linea natural dindmica, que se encuentra a merced del flujo de las
aguas y de los sedimentos que estas arrastran, depositan o retiran, lo
que hard que estemos ante una mutacion de las riberas con el correr
del tiempo.

Es la seguridad juridica necesaria para un desarrollo armdnico de la
sociedad, la que concluye cual es el criterio de determinacion, porque
nada puede ordenar o predecir el funcionamiento de la naturaleza. Esto
llevéd a Cano a sostener que la determinacion de la linea de ribera,
como la definicién de la via de evacuacién de inundaciones y de riesgo,
“envuelven decisiones politicas"®.

La ley sustantiva establece hasta dénde llega el dominio publico que,
en nuestro caso, es el promedio de las maximas crecidas ordinarias. La
linea de ribera no crea dominicalidad publica, sino que marca el fin de
esta. Las recurrencias de las crecidas es lo que diferencia lo que se
considera ordinario de lo extraordinario.

Como lo afirma Del Campo, solo mediante nivel de normativa de base
(ley de nivel sustantivo-Congreso de la Nacion) puede alterarse la na-
turaleza juridica, esto es, modificar hasta dénde es lo que es de todos?.

18

19
20

Las Il Jornadas Nacionales de Linea de Ribera y Riesgo Hidrico (Formosa, 2009), concluyeron que
“Respecto a la mutabilidad, el acto de delimitacion de la linea de ribera consiste en una operacién
destinada a constatar en la forma mas aproximada posible los limites naturales de los cursos de
agua. Es decir que la determinacion esta basada en una verificacion empirica atendiendo el carac-
ter dindmico y variable que puede tener el curso de agua”

Cano, Guillermo, ob. cit, p. 1I-18.

Del Campo, Cristina, “Linea de ribera, la piel de los cursos y cuerpos de agua’, https://www.undef.
edu.ar/libros/wp-content/uploads/2021/02/DEL-CAMPO.-Defensa-Nacional-Nro.-1-articulo-14.pdf
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Ni una ley sancionada en cualquier Estado local ni un acto administra-
tivo dictado por las autoridades provinciales -0 municipales- puede
alterar lo prescripto por una ley nacional, principio constitucional sen-
tado desde la conformacidn republicana (art. 31 CN).

Aclara Mariani de Vidal que, si la autoridad administrativa infringe la ley
en esta determinacién, afectando la propiedad privada, los particulares
podran recurrir a la justicia para que se rectifique la ribera o cota?.

Como contracara, si la decisién administrativa, significa un atropello
al dominio publico, al avanzar sobre el cauce, esta estard viciada de
invalidez, ya que los bienes del Estado son inalienables, inembargables
e imprescriptibles (art. 237 CCyC).

4. La linea de ribera y su determinacién “técnica”

Por la labilidad y complejidad en la determinacién de la linea de ribera,
Vélez Sarsfield se limitd a referirse a las mds altas aguas en el estado
normal de los rios. El sentido dado en la reforma del decreto-ley 17.711
como en el Digesto unificado, ha bajado aquel “limite” del rio a la linea
de las crecidas medias ordinarias y al promedio de las maximas crecidas
ordinarias -respectivamente-2,

En uno y otro caso, el comun denominador es la recurrencia ordinaria
y habitual del nivel de las aguas que cursan por el alveo.

La determinacidn material de la linea de ribera habra de ser definida
por la administracion publica local, 6rgano competente para tal come-
tido (conf. 2267 in fine, CCyC), siguiendo un método o trabajo de campo
que respete el parametro fijado por la ley nacional.

De las concepciones técnicas que se suelen esgrimir para fundamentar
el posicionamiento de la linea de ribera sobre el terreno, contemplando
aspectos hidroldgicos, geomorfolégicos y/o hidraulicos, se debe man-

21 Mariani de Vidal, Marina, ob. cit, Curso..., T 1, p. 362.

22 Para Pintoy Liber el art. 235, en concordancia con el 1960 del Cddigo Civil y Comercial, mantiene
el criterio del plenisimun flumen, con la variacién de que se ha inducido la técnica de determina-
cion practica de las crecidas. Pinto, Mauricio; Liber, Martin, "El régimen de las aguas en el nuevo
Cddigo Civil y Comercial y su compatibilidad para la tutela ambiental’, publicado en RDAmb, 43,
15/09/2015,109. Cita online: AR/DOC/5105/2015.
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tener el equilibrio impulsor del cometido. Esto es, la determinacién de
la linea de ribera tiene por objeto establecer el limite territorial del rio,
unidad que se integra con las aguas, el lecho o cauce y las playas.

Estos elementos naturales son el factor esencial y causa juridica para
marcar el limite del curso de agua y reflejarse en el documento carto-
gréfico.

La linea trazada planimétricamente en base a un criterio administra-
tivista debe ajustarse al limite del “curso de agua’, sea un rio, sea un
lago o laguna, para poder definirlo. Si esto no fuese asi, y apeldndose a
construcciones técnicas se disociase la linea de ribera con el curso de
agua, nos encontrariamos con delimitaciones irregulares e ilegitimas.

Una linea que no se corresponda con estos elementos, no representara
la linea de ribera. A lo sumo podria asignarsele el caracter de alinea-
cion, con determinada finalidad y ajustdndose a las previsiones legales
del caso, pero no sera la linea de ribera que menciona el Cédigo para
separar el sector del dominio publico hidrico de la propiedad privada.

Marienhoff en su tesis doctoral predica que para establecer los limi-
tes de un curso de agua existen dos sistemas principales. Uno por el
cual el Iimite de un rio debe fijarse no solo sobre cada ribera, sino con
relacion a cada punto de cada ribera, considerado separada e inde-
pendientemente de la ribera opuesta y de los otros puntos de la misma
ribera, que fue el método seguido en Francia por el Consejo General de
Puentes y Calzadas y el Ministerio de Obras Publicas.

El otro criterio -seguido por el Consejo de Estado francés- no consi-
dera aisladamente las dos riberas ni sigue los accidentes naturales del
terreno, sino que adopta un plan general de desbordamiento, determi-
nado por el nivel que alcanzan las aguas cuando comienzan a desbor-
darse sobre un nimero considerable de puntos; criterio que califica de
arbitrario, debido a que puede resultar que tierras que forman parte del
lecho sean adjudicadas a las heredades linderas o que parte de estas
sean adjudicadas al curso de agua.

El sistema sostenido por el Consejo General de Puentes y Calzadas y
por el Ministerio de Obras Publicas -afirma Marienhoff- tiene el mérito
de la exactitud y por eso resulta preferible y aceptable. Y concluye que
"este sistema es el mas juridico y, por ende, aceptable, porque es el
mas real, ya que tiende a reconocer como limite del lecho la zona hasta
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la cual llegan efectivamente las aguas, en cada punto de cada ribera.
Por eso dije... que la delimitacion de un curso de agua consiste en la
constatacion de un hecho"%,

5. La linea de ribera no es una linea de diseno

La linea de ribera como linea natural, es esencialmente variable. De
conformidad a lo previsto por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
(arts. 235 inc. ¢ y 1960), oscila a partir del promedio de las maximas
crecidas ordinarias y solo puede ser definida a partir de la constatacion
en el terreno.

Sostiene Spota que la periodicidad de la creciente -a los efectos de cali-
ficarla de normal y ordinaria- asi como la altura que en cada lugar alcan-
za la elevacidn de las aguas en ocasiones de crecidas, debe ser materia
de comprobacién en cada caso particular®,

Los administrativistas y civilistas clasicos han sido pioneros en consi-
derar lo referente a la determinacion de los limites del dominio publico.
Marienhoff sefala “que las vias publicas deben ser deslindadas respecto
de las propiedades privadas que con ellas lindan. En esa forma queda
establecido hasta donde se extiende la via publica y hasta dénde la pro-
piedad particular lindera" Y agrega: “La operacidon mediante la cual la
Administracién Publica fija el limite entre la via publica (calle o camino)
y los predios colindantes, lldmase ‘alineacién, que se concreta juridica-
mente en un ‘acto administrativo: No debe confundirse la ‘alineacién’ con
la 'delimitacidn; ni asimilarselas. Ambas se refieren a la fijacion de los
limites de dependencias dominicales en relacién con predios privados
colindantes. Pero se refieren a distintas especies de bienes publicos: la
‘delimitacion’ contempla los bienes de origen ‘natural’ declarados publi-
cos por el legislador (verbigracia un rio, un lago, etc.); la ‘alineacion, en
cambio, se vincula con los bienes declarados publicos por el legislador,
pero cuya existencia u origen dependen de un hecho humano (verbigra-
cia una calle, una plaza). Desde luego, la diferencia entre delimitacion y
alineacidn no es solo ‘terminoldgica; se traduce en sus efectos. La deli-

23 Marienhoff, Miguel S, ob. cit, Régimen..., p. 247.
24 Spota, Alberto G, ob. cit,, Tratado..., T ll, p. 222.
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mitacion es simplemente ‘declarativa” de dominio, en tanto que la alinea-
cién puede ser ‘constitutiva’ o ‘traslativa’ de dominio"?,

Queda claro y resulta evidente que la linea de ribera debe declararse, a
partir de registros concretos sobre el movimiento ordinario y recurrente
de las aguas y el promedio de las mismas. No puede moldearse, disefiarse
o constituirse legitimamente una linea de ribera artificial por la autoridad
de aplicacidn local, sin apartarse de las previsiones del Cédigo de fondo.

La Unica linea de ribera posible es aquella definida por el legislador
nacional. Cualquier otra linea que pretenda diagramarse, podra estar
abocada a “constituir o trazar una alineacién” de separacion entre el
dominio publico o privado del Estado y la propiedad privada, pero no
sera un dominio publico hidrico, ya que la linea de ribera seguira es-
tando determinada por el promedio de las maximas crecidas ordinarias
de las aguas.

6. La linea de ribera y el conflicto temporal de su determina-
cioén legal

La determinacidn de los bienes que han de integrar el dominio publico
corresponde a la Nacidn (art. 75 inc. 12 CN), y pertenecerd a la Nacion
0 a las provincias segun el territorio en que se encuentre, aunque res-
pecto de los recursos naturales la propia Carta Magna reconoce que el
dominio originario es de las provincias (art. 124).

Asimismo, es materia propia de la legislacion de fondo sancionar los
cédigos sustanciales, definir el caracter o condicién juridica de las co-
sas o bienes, en particular la naturaleza juridica de las aguas, los dere-
chos reales y qué bienes son publicos y cudles privados, sin perjuicio
de la posibilidad de la legislacion local de regular su uso y goce®,

Uno de los ejes rectores para la apreciacién técnica de lo que una
nueva ley determine como linea de ribera es comprender lo que el rio
abarca como unidad especifica, esto es las aguas y el cauce, y su per-
tenencia a una determinada cuenca.

25 Marienhoff, Miguel S, ob. cit, Tratado de Derecho Administrativo, TV, p. 589 y sgts.
26 Dromi, Roberto, Derecho administrativo, 5° ed, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, p.
550.
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El cambio de régimen juridico de los bienes publicos o privados de ori-
gen natural, en particular por la alteracion de la linea de ribera, puede
derivar en tres circunstancias:

- desafectacién de bienes que se encuentran incluidos en el dominio
publico;
- transformacion de bienes privados en publicos;

- cambio de las condiciones o modalidades del uso privativo de bienes
publicos.

El primero de los casos expuestos no presenta mayores dificultades
cuando bienes del dominio publico originario o natural pasan a perte-
necer al domino privado del Estado, como podria ser por ejemplo en
la transformacion de las islas, su paso del dominio publico al dominio
privado del Estado y que de manera tacita -por una reforma legislati-
va-, se ocasione su desafectacion sin darle ningln destino particular,
lo que hara que automaticamente quede comprendido en la categoria
residual de propiedad del Estado (conf. inc. a art. 236).

Si a partir de la desafectacidn se atribuye el dominio a particulares,
las situaciones pueden ser disimiles, aunque obviamente sera requi-
sito sine qua non que el elemento natural del bien haya desaparecido
de manera permanente, por ejemplo, que el rio hubiese dejado de ser
tal. Para Moisset de Espanés se podria adjudicar a quienes hubieran
tenido la concesidn del bien, en otros casos conceder la propiedad a
los vecinos riberefos o en su defecto adjudicar la propiedad del bien
desafectado, en base de condiciones objetivas en miras a determina-
dos objetivos sociales.

En ocasiones esa atribucién del bien podra corresponder a quien ejer-
cio6 el derecho de uso, cumpliendo con determinadas exigencias hasta
concluir con la adjudicacién del bien?.

27  En autos Arrondo Costanzo, Agustin y otras ¢/ Caverzan, Eduardo David y otros s/ Reivindicacion,
que tramitd en la justicia rionegrina, se generd el conflicto por una fraccion ribereiia ubicada entre
una parcela privada propiedad de la parte actora y un brazo del Rio Negro. Mientras los propie-
tarios invocaban que esas tierras les correspondian por accesién por aluvién -cuyos pronuncia-
mientos favorables habian conseguido en primera instancia y en la Cdmara Civil de Gral. Roca-,
la demandada se escudaba en un permiso concedido por la Direccién de Tierras provincial para
mantenerse en la ocupacion del predio, cuyo recurso de casacion les fue concedido por el méximo
tribunal de Rio Negro. STJ RN, sent. N° 67 del 06/10/2015.
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En otros casos podra adjudicarse a los vecinos, como podria suceder si se
desafectase una porcidén del lecho de un lago o de un rio que dejo6 de ser
tal, y se transfiriesen al dominio privado, hipétesis en la cual podria darse
preferencia a los riberefos, pues son quienes se encuentran en mejores
condiciones para sacar mayores beneficios de la propiedad de la cosa?. O
bien adjudicar libremente a otras personas humanas o juridicas a partir de
condiciones objetivas y equitativas para la sociedad.

La principal zona de conflicto se posiciona frente a la transformacion
de bienes privados en publicos por un acto administrativo o decision
normativa -y no por hechos ordinarios de la naturaleza-, aun cuando
se amparen en su relacion a los recursos naturales que por su pro-
tagonismo, escasez o riesgo -real, potencial o eventual-, devenga la
intervencion del Estado frente al interés del particular titular dominial
y la posibilidad concreta de recalificarse el bien a partir de un procedi-
miento legal que se estableciera; en su caso, con una justa indemniza-
cion a determinarse en el necesario proceso expropiatorio?,

Si la situacién que ostenta el particular, como titular dominial de una par-
cela riberefia, es indiscutible y consolidada, su derecho se encuentra am-
parado por la garantia constitucional de la propiedad privada. El art. 17 de
la Carta Magna establece que la propiedad es inviolable y por lo tanto los
bienes deben permanecer en el patrimonio privado de sus titulares, salvo
que hubiere sentencia fundada en ley o que medie expropiacion, por cau-
sa de utilidad publica calificada legalmente, previa indemnizacién.

28

29

Conf. Moisset de Espanés, Luis y Lopez, Joaquin M. R, "Derecho de Aguas. Régimen transitorio y
normas de conflicto’, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Boletin de
la Facultad de Derecho de Cérdoba, afios XLII-XLIII, 1978-1979, p. 335. https://www.acaderc.org.ar/
wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2021/02/artderechodeaguas.pdf

Con ocasion de la reforma al art. 2340 Codigo Civil por parte de la ley 17.711, Marienhoff calificé
de gravisima la cuestion, por cuanto a partir de un cambio de derecho objetivo, si bien el Estado
puede disponer semejante cambio en la condicién juridica y, consiguientemente, en la titularidad
de dichos bienes, disponiendo que estos, de “privados” de los respectivos habitantes se conviertan
en bienes dominicales o del “dominio publico” Advierte que no se trata de una simple restriccion
al dominio en interés publico, sino de una privacion definitiva, total o parcial, lo que entre nosotros
solo puede ocurrir mediante expropiacion y previa indemnizacion: Unico procedimiento juridico
mediante el cual los habitantes de nuestro pais pueden ser privados de su propiedad, cuya estabi-
lidad y existencia de los derechos patrimoniales surgen de la Constitucion, de lo contrario implica-
ria un despojo o confiscacién encubierta. Marienhoff, Miguel S, ob. cit, “La reciente reforma...; JA
1970-257.
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Sostiene Moisset de Espanés que "aunque medie el cambio de califi-
cacion legal esos bienes, concretamente, permanecerdn en el patrimo-
nio privado de sus titulares, mientras no medie expropiacion, pudiendo
sostenerse que la nueva norma sélo tiene los efectos de la declaracion
de utilidad publica”

En el régimen juridico patrio la recalificacion del bien solo puede provenir
de la ley o de un acto administrativo derivado de la misma, que, frente a
situaciones consolidadas de indudable dominio privado, el paso de estos
bienes al dominio publico constituye una hipdtesis de expropiacion®.

Para quienes consideran que la declaracion de dominicalidad publica
es constitutiva y no declarativa de dominio publico, las nuevas leyes o
los actos administrativos que se dispongan deben respetar los dere-
chos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas, por lo que si se
causa un perjuicio -general o particular- cobra relevancia la responsa-
bilidad del Estado y la reparacidn no seria por expropiacion o solo por
expropiacién sino por el dafio causado por el acto legislativo®.

Estas cuestiones se encuentran amparadas por la garantia constitucio-
nal dispensada a la propiedad privada (art. 17) y a los recursos natura-
les (art. 41), aunque sensiblemente ligada a la determinacion politica
administrativa que lleve a cabo el Estado y que este no confunda que
deba optar entre un derecho u otro, sino que ambos deben comulgar.
La proteccion de los recursos naturales se debe desarrollar en armo-
nia con el régimen dominial de los bienes publicos o privados que no
pueden ser desconocidos o revocados.

La Corte Suprema dirimié una situacidn particular cuando la Provincia
de Buenos Aires inicio un proceso expropiatorio contra Matilde Mar-
tinez Baya de Peralta Ramos por 111 hectéreas y fraccidn, aunque la
provincia habia extendido la ocupacién a una superficie mayor (mas
de 127 hectéreas), llegando hasta el mar. Los particulares que no se
opusieron a la expropiacion de la tierra afectada al trazado del cami-

30 En un antiguo precedente sostuvo la Corte que “deben ser expropiados y no ocupados gratuita-
mente, los terrenos de ribera del rio Parand, afectados por la construccién del puerto del Rosario,
que si bien se encuentran dentro de la cota 5.20, no se hallan permanentemente cubiertos por las
aguas” (CSIN Empresa Puerto del Rosario c/ Herederos de Ortiz y Guerra. Fallos: 122:209).

31 Marienhoff, Miguel S, ob. cit, Tratado..., T IV, p. 780.
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no costero, expresaron que en el plano agregado por la provincia “se
marca en forma arbitraria el limite del inmueble en su frente al mar. Re-
sulta entonces que el terreno comprendido entre ese limite y el océano
queda en posesién de la provincia sin que medie expropiacion, como
corresponderia por tratarse de un bien del dominio privado"

La propiedad sobre las tierras en cuestion llega hasta la linea que mar-
can las aguas en sus mds altas mareas ordinarias (art. 2340, inc. 4°
del CC), o lo que es lo mismo hasta la linea de ribera. Pero la linea que
figura en el plano como limite del inmueble en su frente al mar no es
la linea de ribera, sino que la linea de ribera supuesta por la actora ha
sido tasada en forma arbitraria.

Sostuvo la Corte que la Provincia no podia ampararse en lo dispuesto
por el art. 2342, inc. 1del CC, ya que se trataba de bienes que contaban
con titulares dominiales cuya posesion les habia sido transmitida, sin
demostrarse que la hubieran perdido por alguno de los medios que au-
toriza la ley, pronuncidandose a favor del reclamo de los particulares®

Para la desafectacion, en cambio, la competencia no es exclusivamente
nacional. Los bienes del llamado dominio publico natural u originario,
declarados como tales en la forma que los presenta la naturaleza, sélo
pueden ser desafectados por la misma jurisdiccién que los afectd, en
este caso la Nacidn. Los de dominio publico artificial, declarados tales
por su destino de utilidad o comodidad comdn, pueden ser desafecta-
dos por la administracién local cuando no responden a la finalidad que
determind su inclusién en el dominio publico®.

Frente a situaciones no consolidadas el reclamo del particular frente a
una ley que posiciona al bien como publico dificilmente prospere, por
una sencilla razdn; el bien no integraba el patrimonio privado y al mo-
dificarse la ley pasa automaticamente y sin indemnizacién al dominio
publico, como podria ser la franja que se produce por la elevacion de
la linea de ribera de los rios.

32

33

CSIN. Carboni de Peralta Ramos, Maria Gertrudis y ot. ¢/ Provincia de Buenos Aires, 24/04/1970,
Fallos 276:277.

Conf. Moisset de Espanés, Luis y Lopez, Joaquin M. R, "Derecho de Aguas. Régimen transitorio y
normas de conflicto’, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Boletin de
la Facultad de Derecho de Cérdoba, afios XLII-XLIII, 1978-1979, p. 335. https://www.acaderc.org.ar/
wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2021/02/artderechodeaguas.pdf
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7. La linea de ribera en la legislacion de aguas provinciales

El trazado material de la linea de ribera compete a la administracion
publica local y ésta la delega en la autoridad de aplicacién hidrica
provincial, quien basada en procedimientos técnico-hidraulicos debe
ajustarse a las previsiones normativas que descienden a partir de lo
fijado por la normativa sustantiva (conf. arts. 235 inc. ¢, 1960 y 2267
CCyC).

La mayoria de las leyes provinciales que abordan la tematica fueron
sancionadas durante la vigencia del Cdédigo Civil y se estructuran a
partir de la linea a que llegan las mas altas aguas en su estado normal.
Es decir, se encolumnaron en lo previsto por Vélez Sarsfield en su art.
2577, haciendo caso omiso a la reforma del afio 1968 al art. 2340.

Hasta la fecha, la mayoria de esas reglamentaciones locales refieren al
criterio sentado por el derogado art. 2577 CC. Ninguna se ha ajustado
a la linea de ribera definida por el art. 235 inc. ¢, CCyC, manteniéndose
bajo el criterio del plenisimun flumen como limite del lecho del rio.

a. Salta

La reglamentacidén saltefia se apega a la morfologia del rio. EI Codi-
go de Aguas de esta Provincia (ley 7017) predica que “La Autoridad
de Aplicacion procederd a determinar la linea de los cursos naturales
conforme al criterio establecido por el art. 2577 del CC y de acuerdo
al procedimiento técnico que establezca la reglamentacién, dando in-
tervencidn en la operacidn a los interesados. Las cotas determinantes
de la linea de ribera se anotaran en el Libro de Catastro que prevé este
Cddigo. La Autoridad de Aplicacidn podra rectificar la linea de ribera
cuando el cambio de las circunstancias lo haga necesario” (art. 126)%
El decreto 1989/02 del Poder Ejecutivo provincial, aprob6 el reglamen-
to de la determinacion de las lineas de ribera, cuyo anexo | de la resolu-
cion 70/02 de la Agencia de Recursos Hidricos, expresa que: “... debera
delimitarse por el nivel correspondiente al caudal de la maxima crecida
ordinaria; considerando ademas las distintas caracteristicas que tie-
nen los rios en la Provincia, en especial los procesos asociados con la

34 Elart. 146 del Cédigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba se presenta con idéntico tenor.
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migracion lateral provocada por la erosion natural” (art. 7). Y agrega
que “La Comisién Técnica deberd amojonar a izquierda y derecha del
curso los lugares de las mas altas aguas por donde naturalmente el
rio ha pasado, es decir el maximo nivel de las crecidas ordinarias: pro-
piamente dicha. Teniendo como objeto la confirmacién de un hecho,
fijando con exactitud las zonas que las aguas ocupan en sus mas altas
crecientes ordinarias. La cantidad de puntos a determinar deberd ser la
suficiente de manera que permita una clara determinacidn de las lineas
de ribera” (art. 9).

b. Chubut

El Cédigo de Aguas -aprobado por ley XVII N° 53- entiende por ribera
“la extensidn de tierra o de playa situada dentro del cauce o del cuerpo
lacustre limitada superiormente por la linea horizontal que correspon-
de al nivel de las mayores crecidas ordinarias en los rios de cauce
encajonado y cuerpos lacustres y al nivel extremo de las aguas alcan-
zado por desborde en los rios de cauces desbordables, sean estos de
cauce Unico o divagante” (art. 6). Aclara que la autoridad de aplicacion
es quien fija la linea de ribera de los cursos de agua superficiales y
cuerpos lacustres del dominio publico. Agrega, lo que es significativo
en consonancia a la consideracion de la recurrencia de las aguas -y
pocas leyes locales lo mencionan-, que “para fijar la linea de ribera
definitiva, en cualquier caso, serd necesario conocer el régimen hidro-
I6gico del curso de agua o cuerpo lacustre con un minimo de obser-
vaciones directas y continuas no inferior a los veinte (20) afios” (art. 6,
parrafo 20),

c. Buenos Aires

El Cédigo de Aguas de la Provincia de Buenos Aires (ley 12.257) esta-
blece que “la Autoridad de Aguas fijard y demarcara la linea de ribera
sobre el terreno..."; agrega que “se considerara crecida media ordinaria
a aquella que surja de promediar los maximos registrados en cada afo
durante los ultimos cinco afios..." (art. 18). Como corolario a la dina-
mica natural que ostenta la linea de ribera, dispone que cuando esta
cambiase por causas naturales o acto legitimo, la Autoridad del Agua
procedera a una nueva fijaciéon y demarcacion (art. 21).
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d. La Pampa

Mediante ley 2851/2010 se sanciona el Cdédigo de Aguas donde, con
meridiana claridad especifica que “el cauce natural y, en consecuencia,
el dominio publico, alcanza hasta donde llega la ribera interna, o sea,
aquella extension de tierra que las aguas bafan o desocupan, confor-
me a lo preceptuado por el CC. La linea de ribera fija el fin del domi-
nio publico y el principio de la propiedad de los riberefios en la zona
llamada ribera externa” (art. 15). Aclara que “la margen de los cauces
naturales pertenece al dominio privado del riberefio como parte de su
fundo” (art. 17). Y especifica a continuacion que la "autoridad de apli-
cacion procedera a la determinacidn de la linea de ribera de los cursos
naturales de agua, conforme a lo previsto por el procedimiento técnico
y legal que fije la reglamentacién...” (art. 16).

e. Rio Negro

La autoridad de aplicacion rionegrina se aparta de manera flagrante de
las previsiones del Cddigo Civil -entonces vigente- y adopta distintos
criterios para rios y para lagos. Los considerandos de la resolucion
1303/2005 del Departamento Provincial de Aguas® expresan que en
funcidn de la recopilacién y andlisis de informacidn hidrométrica exis-
tente sobre la variacion del nivel a lo largo del tiempo en el Lago Na-
huel Huapi, le ha permitido al DPA asociar dichas variaciones a tiempos
de recurrencias, y de ello obtener un nivel de crecida media ordinaria
y de esa manera define como linea de ribera del lago Nahuel Huapi
-darea costera rionegrina- una cota fija (IGM 770,40 msnm) como nivel
de crecida media ordinaria, como también una “zona lacustre de ocu-
pacion por crecidas ordinarias’, comprendida entre la linea de ribera
y la linea definida por el nivel de la crecida ordinaria asociada a un
tiempo de recurrencia de 10 afos.

A su vez, mediante resolucion 1403/2009 el citado organismo definio
una linea de ribera “de disefio” para el Rio Negro. El Departamento
Provincial de Aguas fija como cota de linea de ribera “... en el tramo del
Rio Negro que va desde la confluencia de los rios Limay y Neuquén...
hasta la altura de San Javier, en el Valle Inferior de dicho rio, a la que

35 BO N° 4342 del 15 de septiembre de 2005.
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surge en cada perfil de modelar el tramo con un caudal de 1900 m®/
seg. (caudal maximo medio ordinario)” (art. 1). Aclara que: “Esta linea
delimita el domino publico del privado, y por debajo del nivel de la
misma, no se admitird ningln tipo de construccion de instalaciones
fijas que impida o altere el libre escurrimiento de las aguas” Como se
advierte, esta determinacién no se corresponde con el pardmetro de
las crecidas medias ordinarias ni siquiera el de las mas altas aguas en
su estado normal. Aun si fuera posible prever hasta donde llegarian las
aguas con un caudal hipotético, lo que es facticamente imposible a partir
de la diversidad de la morfologia de la regidn, el pardmetro adoptado no
solo modifica lo dispuesto por la legislacidn sustancial para la fijacién de
la linea de ribera, sino que también deroga de hecho la aplicabilidad de
preceptos del Cédigo de fondo como la figura del aluvién, la avulsién o la
imposibilidad de la navegacidn a sirgas.

f. Misiones

El art. 4 de la ley I-119 referida al régimen provincial de lineas de ribera y
conexas y usos de los bienes en dreas inundables, establece que: “Las
lineas... seran definidas, demarcadas y dibujadas conforme a las disposi-
ciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn y leyes complementarias,
siguiendo la metodologia y pautas descriptas en la normativa aplicable y
la reglamentacion de la presente Ley"

8. Linea de ribera, de inundacién y zona de riesgo

Mas alla de la linea divisoria, se encuentran las margenes del rio, inmuebles
pertenecientes al dominio privado de particulares o del Estado, sujetos al
derecho real de dominio -o el que rija esa propiedad-, aun cuando se
encuentren sujetos a las limitaciones impuestas en el interés publico (art.
1970 CCyC).

A partir de las caracteristicas geomorfolégicas de cada provincia y la he-
terogeneidad de cursos y cuerpos de agua como de cada cuenca hidri-
ca, la autoridad de aguas suele confeccionar un inventario cartografico
oficial, a partir del cual define las zonas de riesgos naturales, trazando
los sectores vulnerables a la peligrosidad ambiental, tanto para el asenta-
miento de personas como para la produccién de cultivos o la instalacion
de industrias e imponiendo las restricciones administrativas pertinentes.

Revista Notarial 1000/ 2024 Doctrina




El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion establece que la linea de ribe-
ra se define por el promedio de las maximas crecidas ordinarias -linea
fijfa juridicamente aunque variable en el terreno segin el movimiento
ordinario de las aguas-; mientras que la administracion local tiene la
potestad, en su gestidén de prevencién de riesgos hidricos, de estable-
cer lo que se define como “via de evacuacion de crecidas” y “zona de
riesgo’, reas que se extienden de manera contigua al curso de agua,
es decir, que se contabilizan a partir de la linea de ribera.

En el limite externo a la linea de ribera se encuentra la via de evacua-
cion de crecidas que es donde se puede encauzar el escurrimiento de
las crecidas con una recurrencia pronosticable de al menos 10 afos.
Los niveles de agua alcanzados por eventos con un periodo de retorno
de 100 a 500 ainos definen la zona de riesgo que junto con la via de eva-
cuacion de crecidas comprenden la parte exterior de la zona inundable
(zona periférica)®®.

Es importante diferenciar la finalidad entre la determinacién de la li-
nea de ribera y la linea de riesgo hidrico. En el primer caso se busca
distinguir en rios y lagos el dominio publico del privado, mientras que
la delimitacidn de areas inundables esta destinada a establecer restric-
ciones al uso mediante un régimen legal especial en zonas inundables
de dominio privado o publico y de prevencién de riesgos®.

Estas restricciones habran de responder a los limites juridicos propios
a la competencia administrativa, como lo son la razonabilidad a las
necesidades administrativas que hayan de satisfacer (conf. arts. 14, 28,
99 inc. 2° CN). La integridad, en virtud de la cual no se podra alterar,
degradar, desintegrar o desmembrar la propiedad, porque sus caracte-
res de exclusiva y perpetua no pueden ser alcanzados, de modo alguno

36 Zapperi, Paula Andrea, 2018, "Analisis de la incorporacién del riesgo de inundacién en la normati-
va de ordenamiento territorial de Argentina’; Investigaciones Geogréficas, (70), 71-90. https://doi.
0rg/10.14198/INGE02018.70.04

37 La ley de aguas espaiola contiene una disposicién, bajo la denominacién de “zonas inundables’,
donde aclara que “los terrenos que puedan resultar inundados durante las crecidas no ordinarias
de los lagos, lagunas, embalses, rios o arroyos, conservaran la calificacion juridica y la titularidad
dominical que tuvieren’, y el Gobierno podré establecer las limitaciones en el uso de las zonas
inundables que estime necesarias para garantizar la seguridad de las personas y bienes (art. 11 real
decreto legislativo 1/2001, 20 de junio).
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por las meras restricciones administrativas. La legitimidad en cuanto a
la forma, competencia, voluntad y objeto3,

Marienhoff pregonaba que la naturaleza juridica de las restricciones
administrativas, representan condiciones normales del ejercicio del
derecho de propiedad. Inciden sobre el caracter "absoluto” del domi-
nio, pues solo implican delimitacion de sus contornos o limites, pero
en modo alguno trasuntan lesién o agravio al derecho de propiedad;
técnicamente, no constituyen un “sacrificio” para el propietario, quien,
por tanto, no puede agraviarse por el solo hecho de que la restriccién
sea impuesta®.

9. La linea de ribera y el camino de sirga

Vélez Sarsfield incorpor6 en su legendaria obra, dentro de las restric-
ciones y limites al dominio, el denominado “camino de sirga’, sector
de terreno riberefio empleado para la navegacién “a la sirga’, es decir
embarcaciones que eran tiradas aguas arriba desde la orilla de rios o
canales, con sogas que eran sostenidas por hombres o animales.

En la actualidad, el medio de propulsiéon de las embarcaciones ha va-
riado sustancialmente y de manera coetanea perdido vitalidad esa moda-
lidad de navegacidn. El Cédigo espafiol conserva en la ribera de los rios,
aun cuando sean de dominio privado, una zona de tres metros en interés
general de la navegacién, la flotacidn, la pesca y el salvamento (art. 553)
y agrega que los predios contiguos a las riberas de los rios navegables o
flotables estan sujetos a la servidumbre de camino de sirga para el servi-
cio exclusivo de la navegacidn y flotacién fluvial. El real decreto 1/2001 de
20 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas de
Espafa“, fija en cinco metros la zona de servidumbre para uso publico en
las fajas laterales de los cauces publicos.

Desde hace décadas la navegacion a la sirga ha desaparecido en nuestro
pais y en el exterior, lo que ha ocasionado que la regulacién de esta figura
disminuya de manera considerable o desaparezca de los Ultimos cuerpos
normativos.

38 Dromi, Roberto, ob. cit,, p. 584.
39 Marienhoff, Miguel S, ob. cit,, Tratado..., T IV, p. 51.
40 BOE 176 del 24 de julio de 2001.
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Pese al desuso de la figura, el camino de sirga continda legislado en
nuestro ordenamiento juridico e importa una restriccién al dominio
privado (“El duefio de un inmueble...; reza el art. 1974). Se ubica en las
margenes del rio e integra la superficie de la propiedad riberefia, fuera
del cauce, fuera del rio.

El art. 1974 CCyC refiere “... al inmueble colindante con cualquiera de
las orillas de los cauces o sus riberas, aptos para el transporte por
agua..., con lo cual disipa cualquier duda interpretativa que la franja
que constituye el camino de sirga, se cuenta desde la linea de ribera -u
orilla- hacia el interior de los inmuebles particulares que lindan o estan
préximos con cualquiera de las orillas de los cauces o sus riberas; im-
pidiéndosele al dueio realizar cualquier acto que impida o menoscabe
la actividad de navegacion.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion si bien reduce la franja mé-
trica destinada al camino, deja de referirse a rios o canales que sirvan
para la comunicacién por agua y lo amplia genéricamente a cursos de
agua que sean aptos para el transporte por ese medio. Si bien emplea
el concepto de cauce, que podria asociarse con el dlveo propio de un
rio, es un término que suele emplearse indistintamente para lagos o
lagunas.

La restriccidén que representa para el inmueble riberefo integrante de
un dominio privado, en esa franja de 15 metros, se circunscribe a per-
mitir la navegacidn con sirgas o de vuelta o a desarrollar alguna tarea
necesaria para el cumplimiento de la actividad.

No puede destinarse a otros usos o actividades, aun cuando fueran
publicas, como actividades recreativas, pesca, natacion, etc. El destino
no es publico o abierto, sino que estd determinado por el legislador
nacional para asistir a las navegacién o flotacién de embarcaciones.
No queda al arbitrio de la administracidn local, de la autoridad de apli-
cacion hidrica ni de funcionario de ninguna naturaleza interpretarlo o
variarlo.

La provincia del Neuquén sanciond la ley 273 por la que se autorizaba
al Poder Ejecutivo provincial a afectar como camino publico a las frac-
ciones de treinta y cinco metros de ancho computables desde la linea
de ribera legal, obligando a los propietarios de terrenos riberefios a
permitir el uso de la calle o camino de sirga “a cualquier habitante, a los

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024




efectos de la navegacién, pesca y de cualquier otra utilizacién propia
de su destino publico” (art. 3). La Corte Suprema, frente a una accion
declarativa de certeza planteada por la propietaria de un fundo afecta-
do, en ejercicio de su competencia originaria (art. 116 y 117 CN), declaré
la inconstitucionalidad de los arts. 2 y 3 de la citada ley neuquina®.

Predica el Tribunal cimero que el camino de sirga importa una restric-
cion al dominio privado y aclara que: “... el propio art. 2639 del referido
Cddigo denomina como ‘propietarios’ a los riberefios; a lo que se agre-
ga que, si las margenes de los rios no perteneciesen al dominio ‘priva-
do’ de los riberefos, careceria de razdn de ser la obligacion que se les
impone de no deteriorar el terreno y de no hacer en él construccion
alguna ni reparar las antiguas que existiesen’”.

10. Linea de ribera y parcelas riberenas

Como se expone de manera sostenida, la linea de ribera es una linea
natural y variable por el movimiento ordinario de las aguas, que marca
el final del dominio publico hidrico, punto en el que confluyen el agua,
las playas y el lecho.

Al atravesar la linea de ribera se ingresa dentro del dominio privado
de los bienes, que cuando no son del Estado nacional, provincial o
municipal se esté ante bienes de los particulares (art. 238 CCyC), cuyo
régimen juridico de los derechos reales impone la necesidad de que la
cosa que constituya su objeto sea cierta y determinada.

En este sector de la “cuenca’, que respecto al trazado del rio nos ubica
en las margenes, es un area territorial donde entra a jugar el marco
normativo sustancial con leyes especificas, como lo son las leyes de
catastro y del registro de la propiedad inmobiliaria.

41

CSIJN “Las Maiianitas S.A. c/Neuquén, Provincia del s/Accion declarativa de certeza’, 04/08/2009.
Fallos: 332:1704.
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a. Parcelas riberefias y régimen catastral

La ley nacional 26.209 impone la necesidad de que todo inmueble sea
graficado y representado en una expresién documental que habra de
registrarse en el organismo catastral que cada provincia y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires lleven a tal efecto.

De esta manera se permite conocer la composicion de una demarca-
cion territorial mediante la correcta individualizacion a través de do-
cumentos cartograficos de los elementos que integran cada parcela;
cuya administraciéon catastral habra de enlazar informacion con el re-
gistro inmobiliario en cuanto a la titularidad de los inmuebles represen-
tados graficamente.

La ley establece que los catastros “... son los organismos administra-
dores de los datos correspondientes a objetos territoriales y registros
publicos de los datos concernientes a objetos territoriales legales de
derecho publico y privado...” (art. 10).

La norma denomina parcela a la representacion de la cosa inmueble
de extensidn territorial continua, deslindado por una poligonal de li-
mites correspondientes a uno o mas titulos juridicos o a una posesién
ejercida, cuya existencia y elementos esenciales consten en un docu-
mento cartografico, registrado en el organismo catastral (art. 4).

Se establece que el estado parcelario de un inmueble se constituye con
elementos esenciales como la ubicacidn georreferenciada, los limites
del inmueble, en relacion a las causas juridicas que les dan origen; las
medidas lineales, angulares y de superficie y otros complementarios
como por ejemplo los linderos (art. 5). Se especifica que la determi-
nacion de los estados parcelarios se realizard mediante actos de le-
vantamiento parcelario consistentes en actos de mensura ejecutados
y autorizados por profesionales con incumbencia en la agrimensura.

La mensura trata de una operacion técnica que tiende a identificar el
inmueble -a partir de una causa juridica-, con todas sus caracteristi-
cas fisicas, y a representarlo en un documento susceptible de producir
efectos juridicos cuando se apegue a la normativa que regula los pasos
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a seguir para lograr dicho resultado?. Este documento, cuando se ajus-
te al ordenamiento juridico vigente habra de ser aprobado y registrado
por la autoridad catastral, lo que proyecta en su faz geométrica pero
no en su orbita juridica, para lo cual serd necesario que se otorgue un
acto de constitucion, declaracién o transmisién de derecho real, forma-
lizado en el titulo publico correspondiente®,

Aquellas parcelas que son riberenas tienen la particularidad de que una
de sus lineas perimetrales linda con la linea de cota, que es un limite
territorial juridicamente relevante. En estos casos, la linea de ribera que
se deslinde en el terreno deberd estar representada en la definicion
planimétrica que se confeccione por el profesional de la agrimensura,
quien deberd actuar en su labor en base a la reglamentacidn estableci-
da por el organismo catastral en concordancia con la autoridad hidrica
de aplicacion e inscribirse en el registro publico catastral. Con poste-
rioridad, toda informacidn que se suministre del inmueble (certificados
del art. 11 ley 26.209), debera incluir ademas no solo la linea de ribera,
sino también las restricciones y anotaciones, como por ejemplo las
relativas a las lineas de riesgo hidrico conexas.

Esta labor se encuentra bajo el paraguas técnico que defina la autori-
dad administrativa, a partir de que el Cddigo Civil y Comercial prescri-
be que el deslinde de los bienes del dominio publico corresponde a la
jurisdiccion administrativa (art. 2267 in fine).

Cualquier delimitacion de la linea de ribera, trazada sin la intervencion
del Estado, podréa ser considerada de manera provisoria, sujeta a su
verificacidn y aprobacién. Aunque si el trazado no se ajusta a la legis-
lacidon sustantiva tampoco puede considerarse como delimitacién de
la misma.

42
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La coincidencia fisica entre lo reflejado en el plano que se presente y la realidad es una condicién
indispensable. Pero ella a su vez resulta de aun mayor trascendencia cuando, a partir de tales
circunstancias fisicas pueden derivarse efectos juridicos trascendentales tales como la posibilidad
de que deban deslindarse o referirse superficies del dominio publico del Estado tal como cursos
o0 espejos de aguas navegables. SCBA - C.120.698. “Yacht Club Argentino contra Municipalidad de
San Fernando. Usucapién’, 06/12/2017.

Sabene, Sebastian, "Registro de la propiedad inmueble y catastro territorial}, en Derecho Registral
una perspectiva multidisciplinaria, La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 18.
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Si la profundidad de la parcela definida segun su titulo antecedente
traspasa la linea de ribera e ingresa dentro del curso de agua, la deli-
mitacion y su reflejo planimétrico a partir de la constatacion en el te-
rreno del promedio de las maximas crecidas ordinarias, seran elemento
suficiente para establecer el limite de la propiedad privada que habra
de quedar disminuido, ya que los bienes publicos -naturales en este
caso- son imprescriptibles e inalienables.

En la hipdtesis inversa, esto es cuando la linea de ribera estuviere dis-
tante de la parcela objeto del dominio privado, resultard una porcién de
superficie que segln cudl fuere la causa serd el caracter que revestira
esa fraccion de tierra (se anexard por ejemplo por aluvién, sera consi-
derada excedente fiscal, etc.).

Para la certeza de la determinacidén parcelaria y la seguridad en el tra-
fico negocial inmobiliario, a nivel local se impone al notariado, jueces
y demds funcionarios que autoricen actos de constitucién, declaracion,
transmision o modificaciéon de derechos reales y de otros especiales
que afecten a bienes inmuebles, requerir, previo a la realizacién de los
mismos, el certificado catastral del inmueble correspondiente y rela-
cionar su contenido en el cuerpo del respectivo instrumento*,

b. Parcelas ribererias y publicidad registral inmobiliaria

La realidad registral y catastral transitan caminos especificos y diferen-
tes, pero que necesariamente deben estar interconectados para que la
seguridad juridica inmobiliaria encuentre un respaldo sélido y eficaz*.

La identidad que debe existir entre el inmueble descripto en la escri-
tura, el indicado en el Registro y el representado en el Catastro (faz
técnica), como sus elementos componentes (descripcidn, ubicacion,
medidas, superficie, linderos) y la titularidad juridica del dominio del
inmueble, hacen a la anhelada vinculacion entre estas instituciones y
una sana eficacia del ejercicio de los derechos.

44  Art. 56 ley E-3483 de Rio Negro.

45 Predican Garcia Coni-Frontini que “el catastro se apoya en el registro y este le proporciona infor-
macioén adecuada. Si conservan su autonomia funcional se establece entre ambos una verdadera
simbiosis” Garcia Coni, Raul R.; Frontini, Angel A, Derecho Registral aplicado, 2° ed.,, Depalma, Bs.
As., 1993, p. 79.
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El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion declara que los bienes del
Estado son inenajenables, inembargables e imprescriptibles (art. 237)
y que "estan fuera del comercio los bienes cuya transmision esta expre-
samente prohibida: a) por la ley (...)" (art. 234 inc. a). Normativa que se
complementa con lo dispuesto en el art. 2° de la ley 17.801, por la cual
el registro inmobiliario toma razén de documentos portantes de actos
que sirven de causa a la constitucion, transmisién, declaracién, modi-
ficacién y extincién de derechos reales, y estos ultimos requieren que
su objeto se encuentre en el comercio.

En consonancia con este criterio legal, la parte final del art. 10 de la ley
17.801, luego de establecer la necesaria matriculacion de los inmuebles,
proclama: “exceptianse los inmuebles del dominio publico".

A partir de lo contemplado en esta plataforma normativa, debemos
concluir que la linea de ribera opera como linea divisoria entre los bie-
nes integrantes del dominio privado que deben definirse planimétrica-
mente e inscribirse en el registro real, y los bienes publicos naturales,
que estan exceptuados de obrar en la esfera registral.

Un bien que perteneciera al dominio publico hidrico no tendrd ma-
tricula registral y, consecuentemente, el propio Estado local, a través
del Registro de la Propiedad Inmueble, no podria expedir informacion
alguna, por su inexistencia registral. Pero si un bien particular hubie-
ra sido afectado por el movimiento de las aguas, que ocasionaren el
desplazamiento de la linea de ribera hacia el interior de la parcela, la
actualizacién del deslinde de esta linea, en una nueva mensura, oca-
sionard la necesidad de reflejar en el registro inmobiliario las alteracio-
nes producidas, a fin de que la realidad registral sea coincidente con la
realidad extrarregistral y evitar incurrir en inexactitudes®.

De manera contundente Andorno-Marcolin exponen que “para el su-
puesto de que determinados bienes que estuvieren inscriptos pasaren
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En este mismo sentido expresa Dodda que los documentos a los que refiere el art. 2 de la ley
registral "no deben inscribirse cuando se refieren a inmuebles del dominio publico; no tienen
vocacion registral’ Dodda, Zulma A. en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, anotado
y concordado, Coord. Clusellas, Eduardo Gabriel, T 9, Ley 17.801, Astrea-FEN, Buenos Aires, 2019, p.
175.

Ver Weiss, Karen M. y Zavala, Gastén A, "Eficacia ofensiva de la publicidad registral inmobiliaria’;
Revista Notarial 965, 2010, p. 307-345.
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a formar parte del dominio publico del Estado se dejara constancia de
tal circunstancia, quedando asi fuera del circuito de circulacién de las
cosas"*,

La ley hipotecaria espafola (decreto del 8 de febrero de 1946) predi-
ca que las inscripciones registrales se pueden extinguir por su can-
celacion (art. 76), la que podra ser total o parcial (art. 78) y pedirse
se extinga por completo el inmueble objeto de las mismas (art. 79) o
parcial cuando se lo reduzca. Los registradores califican, bajo su res-
ponsabilidad, la legalidad de los documentos en cuya virtud se solici-
ten las cancelaciones y la capacidad de los otorgantes. La cancelacién
de toda inscripcion contendra la expresion de quedar cancelado total o
parcialmente el asiento de que se trate, como la parte del inmueble que
haya desaparecido, o la parte del derecho que se extinga y la que sub-
sista, cuando se trate de cancelacidn parcial. A su vez, la Ley de Aguas
(real decreto 1/2001, de 20 de julio) determina que “la resolucién de
aprobacion del deslinde sera titulo suficiente para rectificar las inscrip-
ciones del Registro de la Propiedad contradictorias con el mismo, en la
forma y condiciones que se determinen reglamentariamente, siempre
que haya intervenido en el expediente el titular registral, conforme a
la legislacion hipotecaria. Dicha resolucién sera titulo suficiente, asi-
mismo, para que la administracidn proceda a la inmatriculacion de los
bienes de dominio publico cuando lo estime conveniente. En todo caso
los titulares de los derechos inscritos afectados podran ejercitar las
acciones que estimen pertinentes en defensa de sus derechos, siendo
susceptible de anotacion preventiva la correspondiente reclamacion
judicial” (apart. 3, art. 95).

La ley inmobiliaria patria no se expide en estos términos. Aclara la ley
17.801 que se inscribirdn los documentos que constituyan, transmitan,
declaren, modifiquen o extingan derechos reales sobre inmuebles para
su publicidad y oponibilidad a terceros (art. 2), haciéndose mencion
en el asiento de matriculacion de las constancias que resulten de tras-
cendencia real (art. 12). Las inscripciones permaneceran publicitdndo-
se y surtiendo efectos de oponibilidad hasta su cancelacion rogada,

48 Andorno, Luis O.y Marcolin de Andorno, Marta, Ley Nacional Registral Inmobiliaria 17.801, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1989, p. 154.

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024




acompafnada del documento en que conste la extincion del derecho
registrado (art. 36).

Si la linea de cota se hubiera alejado de la parcela integrante del domi-
nio privado, sea por aluvidn o desplazamiento del rio hacia la margen
opuesta, esta situacion también debe obtener su reflejo cartogréfico,
titulacidn y registracion.

El fundamento a la situacion expuesta radica no en el hecho de avan-
zarse sobre el dominio publico hidrico -no puede irse sobre el mismo
por su caracter de inalienable-, sino en la necesidad de tener que de-
terminar los limites del dominio publico natural con el dominio privado,
ajustandoselo en el terreno. Esta tarea es meramente declarativa -y
retroactiva-; en casos como los que se ejemplifican también deben ser
correctamente publicitados en los registros creados a tales fines.

Conforme se ha sostenido reiteradamente, el reconocimiento consti-
tucional del derecho de propiedad implica que ni el Estado ni los par-
ticulares pueden danar, turbar, desconocer o desintegrar la propiedad
privada ni el derecho a usar o disponer de ella (arts. 17 y 14 CN). En
lo tocante al concepto de propiedad, nuestra Corte Suprema abriga
una idea amplia, abarcativa de todo el patrimonio, incluyendo dere-
chos reales y personales, bienes materiales e inmateriales, y en gene-
ral, cualquier interés apreciable que un hombre pueda poseer fuera de
si mismo, de su vida y de su libertad*. No caben dudas acerca de que
el derecho real de dominio estd impregnado de la proteccién consti-
tucional que, aunque es cierto que no es absoluta, no lo es menos que
sus limitaciones deben ser resultado de una reglamentacién ajustada
al marco normativo fundamental®®.

Traigo a colacion el reconocimiento a la propiedad privada en la Car-
ta Magna, por la relevancia e implicancias juridicas y patrimoniales

49
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Se mencionan, a titulo de ejemplo, los siguientes: CSJN, 21/08/1922, “Horta, José c/ Arguindeguy,
Ernesto” Fallos, 136:59; CSJN, 20/08/1925, “Mango, Leonardo ¢/ Traba, Ernesto" Fallos, 144:220.

“Las limitaciones no pueden exceder el marco previsto por el art. 28 de la Constitucion, desembo-
cando en la negacién o desnaturalizacion del derecho de propiedad, asi como tampoco configurar
limitaciones arbitrarias, irrazonables o generadoras de privilegios incompatibles con un sistema
democratico constitucional. El incumplimiento de esas finalidades importa desconocer el principio
de la inviolabilidad de la propiedad, que la resguarda frente a todo acto estatal o de los particula-
res” Badeni, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, T |, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 613.
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Vi.

que puede tener trazar la linea de ribera de manera discrecional por
parte de la autoridad de aplicacién hidrica de cualquier demarcacién,
apartandose de la normativa sustancial vigente o vulnerandola, ya sea
afectando la propiedad privada o el dominio publico natural.

Cuando la determinacion de la linea de ribera es el fiel reflejo a la cons-
tatacion en el terreno, no se esta afectando ninguna propiedad, se esta
definiendo o actualizando por la recurrencia ordinaria y dindmica de
las aguas la permanencia en su sitio o su desplazamiento puntual hacia
una margen o la opuesta. Y si no es por la realizacién de una obra arti-
ficial -0 su omisién debiendo realizarse-, ninglin propietario riberefio
podria atribuir responsabilidad al Estado por la pérdida de su terreno o
parte de él, como tampoco podria cobrdrsele el terreno ganado.

La regulacién del uso del agua

Las provincias son las encargadas de regular el uso de las aguas pu-
blicas en sus respectivos territorios como de las aguas con aptitud de
satisfacer usos de interés general. En virtud de tal competencia, dictan
sus cddigos de aguas o leyes hidricas, donde establecen la regulacion
del uso de esos recursos, respetando las normas sustantivas sanciona-
das por el Congreso de la Nacion, creando a tal efecto el catastro y el
registro de aguas.

El primero de ellos procura realizar un estudio de la existencia del re-
curso, sobre la base de las fuentes reales de provisién, para determinar
con exactitud cudles son esas existencias, poder administrarlas y dis-
tribuirlas, atribuyendo a los usuarios sus respectivos derechos.

Es indispensable el registro técnico de los niveles y caudales de agua,
para contar de esa forma con un sustento fisico que permita luego
efectuar correlativamente la atribucién juridica de derechos sobre esas
aguas.

El caudal de agua que transporte el cauce en su recurrencia ordinaria,
en nada incide sobre el dominio del predio riberefio que se encuentra
sujeto a propiedad privada. Si el caudal disminuye en una temporada,
no significa que el dominio privado avanzard, apropiandose de la pla-
ya que en ese momento se encuentre seca; ni la propiedad riberena
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perdera su caracter de bien particular por el hecho de que de manera
extraordinaria el rio transporte un caudal mayor.

Soélo la linea de ribera, calculada en base al promedio de las maximas
crecidas ordinarias, sera lo que determine el fin del dominio publico
hidrico y el inicio de la propiedad privada.

En paises como Argentina donde junto a las aguas publicas coexisten
-en mayor o menor grado- las aguas privadas (arts. 239 y 1947, inc.
a, apart. iii, CCyC), serd menester llevar en el Registro de Aguas dos
secciones, una destinada a las aguas privadas, que por lo general son
derechos inherentes a inmuebles, y otra destinada al registro de las
aguas publicas. De esta manera se podran conocer los recursos hidri-
cos disponibles y planificar su utilizacién racional.

Cuando se trata de organizar un Registro de Aguas independiente
del Registro Inmobiliario, los problemas se complican porque muchas
veces la publicidad de los derechos sobre las aguas se ha unido al
inmueble, lo que puede ser correcto cuando las aguas manan en el
propio inmueble, pero el problema se torna mas complejo cuando el
agua -objeto del derecho- esta fuera del inmueble y se la conduce a
él por medios artificiales.

El registro juridico de las aguas debe estar a cargo de la entidad ad-
ministradora del recurso; pero sucede que en muchas oportunidades
el derecho de aprovechamiento se concede como derecho anexo a
una finca, para que contribuya a su adecuada explotacién. En tales
casos resulta indispensable establecer una conexién entre el Regis-
tro de Aguas y el Registro Inmobiliario, para seguridad no sélo de los
derechohabientes, sino también como seguridad del trafico, para que
quienes adquieran esos inmuebles puedan conocer con facilidad si
cuentan o no con derecho de aguas®.

La incorporacién al registro inmobiliario de los derechos de aguas es
la forma mas primitiva de su registracién, y todavia hoy encontramos
numerosos paises cuyas leyes articulan la publicidad registral de los
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Moisset de Espanés, Luis, "Registro y catastro de aguas (exposicion introductoria)’ Boletin de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, afios XLII-XLIII, 1978- 1979, p. 177-183. Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. https://www.acaderc.org.ar/wp-content/
blogs.dir/55/files/sites/55/2020/11/artcatastrodeagua.pdf
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derechos de agua sobre la base del registro territorial de la propiedad
inmobiliaria.

La inscripcion del titulo en el Registro de Aguas Privadas que suelen
llevar las autoridades de aplicacién habra de determinar los efectos
atribuibles. En Cérdoba se le impone a toda persona humana o juridica
que pretenda ser titular de derechos sobre aguas privadas, la obliga-
cién de suministrar a la autoridad de aplicacion los datos sobre su uso
y calidad (art. 17 ley 5589).

En Rio Negro, se establece que "el derecho al uso especial de las aguas
publicas o demas bienes integrantes del dominio publico hidrico, sélo
producird efectos respecto de terceros desde el momento de su ins-
cripcidn en los registros respectivos” (art. 54 ley Q-2952). Agregandose
que: "... serd obligatoria la inscripcion en el Registro de la Propiedad
Inmueble, como registracion complementaria de la descripcion del in-
mueble e integrativa del asiento de dominio, de todos los derechos
al uso de agua publica otorgados por la autoridad de aplicaciéon con
caracter real” (art. 59, seg. parrafo ley Q-2952). De hecho, se impone
que previo a la autorizacién de instrumentos publicos de constitucion
o transferencia de derechos reales sobre inmuebles, el oficial publico
interviniente debera obtener de la autoridad de aplicacién un certifi-
cado en el que conste si es inherente al inmueble el derecho a usar
aguas publicas o privadas y que no se adeuda suma alguna en razén del
mismo. Como también dar cuenta mensualmente de las constituciones de
derechos reales o transferencias efectuadas por su intermedio, remitiendo
a la autoridad de aplicacion un informe de las escrituras autorizadas (art.
60 ley Q-2952)%,

El Codigo de Aguas de Cérdoba determina que los efectos de la inscrip-
cion son de mera publicidad, pero que no afiade nada a la validez de
los titulos inscriptos. Literalmente expresa que “La inscripcion... no im-
porta pronunciamiento sobre la naturaleza juridica de las aguas ni crea
presuncién de legitimidad del titulo registrado..." (art. 18, ley 5589). A
pesar del tenor legislativo, esa publicidad no puede estar desprovista
de efectos, pues hace oponible el derecho tanto frente a terceros, que

52 En sentido similar el art. 293 del Cédigo de Aguas de la Provincia de La Pampa.
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pretendiesen usar de esas aguas, como frente al propio Estado, crean-
do una presuncidn iuris tantum.

Asimismo, la ley cordobesa impone la inscripcién en el Registro de la
Propiedad Inmueble, como registracién complementaria de la descrip-
cion del inmueble e integrativa del asiento de dominio. A tal efecto la
autoridad de aplicacion comunicara a dicho Registro las concesiones
de uso de aguas publicas inherentes a inmuebles que tenga registradas
enviando copia autorizada de la resolucion que otorga la concesion e
indicando, sin perjuicio de otros que pueda establecer el reglamento,
los datos del titular, superficie y limites del inmueble y superficie con
derecho a uso de agua. Sin perjuicio de ello el titular de la concesion
puede también solicitar su inscripcién en el Registro aludido (conf. art.
25 ley 5589).

VIl. Conclusién

Las entidades intermedias, los profesionales del Derecho y las autori-
dades, tienen la noble misién de generar una conciencia sobre el cui-
dado del medio ambiente y de los recursos naturales. Pero los dos
Gltimos, también el deber de aplicar el ordenamiento juridico en su
conjunto, compatibilizando Derecho Publico y Privado.

El notariado, autorizante de actos en los que se constituyan, modifiquen,
declaren, transmitan o extingan derechos reales sobre inmuebles, tiene
un rol de trascendencia suprema al ser participe protagdnico en la in-
terpretacidn de las normas y la aplicacion del Derecho a un objeto tan
heterogéneo e indeterminado como lo es el analizado en este ensayo,
de manera preliminar a la creacién de un documento relevante, ajus-
tado al ordenamiento legal, con una eficacia juridica adecuada tanto
para el otorgante del acto como para la sociedad.

En la labor hermenéutica del ordenamiento juridico y su aplicacion al
caso especifico, el rol del escribano publico en su funcién asesora y la
configuracién publica-documental adquiere una significacién coyun-
tural cuando el medio ambiente es causa u origen de limitaciones a la
propiedad privada, o supone el necesario cumplimiento de formalida-
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des determinadas o requisitos administrativos frecuentemente olvida-
dos o desconocidos por las partes®,

Resulta esencial entonces comprender que, en el Derecho, como en
la vida misma, no hay compartimentos estancos. El desenvolvimiento
humano forma parte de ese ecosistema y en él los derechos individua-
les coexisten con los de incidencia colectiva, situacion que se sintetiza
en la extension del derecho de dominio de la cosa inmueble cuando
se otorga al dominus la facultad de usar, gozar y disponer de la cosa,
dentro de los limites previstos por la ley (art. 1941 CCyC), sin amparar el
ejercicio abusivo (art. 10 CCyC).

En este contexto, es donde la sociedad, la administracion publica, la
autoridad judicial y el notariado deben interpretar y aplicar el ordena-
miento juridico y las bases fundacionales, con la finalidad de lograr la
paz social y la seguridad juridica sustancial y formal.

53 Conf. Delgado de Miguel, Juan Francisco, “La practica notarial y el medio ambiente’, Revista Juridi-
ca del Notariado N° | -Extraordinario-, Madrid, 1992, p. 207.
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1. Introduccion

La invitacion a participar de un homenaje para celebrar los 130 de la
creacion de la Revista Notarial del Colegio de Escribanos de la Provin-
cia de Buenos Aires, fundada el 1 de agosto de 1894 que se suma, como
acota la ilustre notaria Elvira Yorio, a los 1000 ejemplares publicados y
a los 50 afios del premio APTA 1974 como la mejor revista cientifica del
pais, constituye mas que un halago, una sefiorial responsabilidad para
quien aportd solo un “grano de arena” a su historia.

La asuncion de nuevas autoridades a fines del afio 2023 generd la pro-
duccion de diversos acontecimientos politico-juridicos que confluyen
a la mesa del investigador, como fue el dictado de un fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn' en forma coetanea con el decreto
70/2023, DNU-2023-70-APN-PTE.

En el organismo jurisdiccional se estimé inadmisible la queja inter-
puesta en funcidn del art. 280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién?, razén por la cual el interés se retrotrae al contenido de la
sentencia dictada por la Cdmara Nacional Civil, Sala C, el 27 de junio de
20223, donde se debatié el modo de cancelar el precio de una hipoteca
pactada en délares.

Por su parte, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el DNU denominado
“Bases para la reconstruccién de la Economia Argentina’, en el cual se
reformaron los arts. 765, 766, 958, 960, entre otros, del Cédigo Civil y
Comercial Ley 26.994 que tienen una particular relevancia para el tema
que sera objeto de tratamiento.

1 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, autos: CIV 83937/2017/2/RH2, "Recurso de hecho deduci-
do por el codemandado Carlos Enrique Long en la causa Saud, Luis Ariel y otro ¢/ Argenwolf S.A.
y otro s/ ejecucion hipotecaria’, 14 diciembre 2023.

2 Elmagistrado Ricardo Luis Lorenzetti, aclaro que “... cabe poner de relieve -a fin de evitar interpre-
taciones erroneas acerca del alcance de los fallos de la Corte Suprema- que la desestimacion de
un recurso extraordinario mediante la aplicacion de dicha norma no importa confirmar ni afirmar
la justicia o el acierto de la decision recurrida...” (conf. causa "Vidal’, Fallos: 344:3156, suscripta por
los jueces Rosatti, Maqueda, Highton de Nolasco y Lorenzetti).

3 Camara Nacional Civil, Sala C, 83937/2017 “Saud, Luis Ariel y Otro ¢/ Argenwolf SA'y Otro s/ Ejecu-
cion Hipotecaria’, 27 de junio de 2022.
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La problematica planteada, en este momento, es trascendente frente a
la inflacién que supera los niveles estructurales o de razonabilidad, a
partir de lo cual el desafio se centra en el modo de frenar su escalada
alcista. En este sentido, histédricamente, se coincide en la imperiosa
necesidad de bajar el déficit publico y la emisidn monetaria®, como
medidas de politica econdmica esenciales para lograr el propdsito pro-
curado.

Esta tarea es responsabilidad de quienes conducen el pais, cuyas deci-
siones se plasman en normas juridicas, las cuales deben ser meritadas
por los analistas de las ciencias juridicas, a los fines de considerar el
alcance de las mismas. En este caso, para el ambito de las obligacio-
nes, en general y de los contratos, en particular.

Este desafio de conjugar estos actos del poder estatal, se llevard a cabo
examinando, inicialmente, el contenido del fallo para determinar si fue
correcto -desde nuestra Optica, por cierto- el encuadre dogmatico-
juridico dado a la litis, para luego pasar a observar las modificaciones
introducidas por el decreto 70/2023, DNU-2023-70-APN-PTE.

Toda esta tarea se formula con el propésito de elaborar algunas conclu-
siones que puedan erigirse en un aporte para reflexionar en conjunto.

2. El fallo “Saud, Luis Ariel y otro...”

2.1. Contenido del pronunciamiento

El primer punto de los considerandos del pronunciamiento a tener en
cuenta es la fecha de celebracidn del contrato, acaecido en fecha 2 de
octubre de 2014. El mismo, conforme informa la sentencia, fue refinan-
ciado en fecha 8 de noviembre de 2016, aseverandose que se mantu-
vieron, en todos sus términos, las condiciones establecidas en el pacto
base de la litis.

4 Ver Alferillo, Pascual E., Obligaciones de dar dinero. Inflacion, Ed. La Rocca SRL, CABA, noviembre
2023, p. 86 y sig. (El Austral. Decreto 1096/1985), p. 117 y sig. (Pesos convertibles a dolar. Ley 23.928)
y p. 130 (Desindexacion. Ley 24.283). En esta etapa, el gobierno dictd paralelamente, la ley 23.696.
Reforma del Estado. Emergencia Administrativa, BO 23 agosto 1989 N° 26702 y el decreto DNU
PEN N°2284/1991. Desregulacién Econémica. Reforma Fiscal. BO 1 noviembre 1991.
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En el contrato, recuerda la sentencia que “en la cldusula tercera, se estable-
cié que todos los importes serian abonados en ddlares billetes estadouni-
denses, por ser la moneda pactada, siendo condicién esencial de la opera-
cién. Las partes declararon haber examinado detallada y cuidadosamente
la situacién de los mercados involucrados, especialmente el inmobiliario y
el financiero, y manifestaron haber tenido en cuenta la posibilidad de fluc-
tuaciones o modificaciones en dichos mercados, renunciando a la accién
o teoria de la imprevisién, cualquiera fuere la evolucion de la relacion de
cambio en la moneda argentina ante el délar americano. Que para el caso
que se prohibiere o restringiere la utilizacion de dicha moneda o el acceso
al mercado de cambios, el comprador, a opcion de los vendedores, debia
abonar las sumas adeudadas en ddlares billetes mediante transferencia
bancaria o bien, también, a opcién de los vendedores, mediante la compra
con pesos de Bono Global o de cualquier otro titulo en délares y la transfe-
rencia y venta de dichos instrumentos fuera de la Republica Argentina por
ddlares estadounidenses en una cantidad tal que, liquidados en un mer-
cado del exterior y una vez deducidos los impuestos, costos, comisiones
y gastos correspondientes, su producido en ddlares estadounidenses sea
igual a la cantidad de dicha moneda adeudada bajo el presente, o en el
caso de que existiera cualquier restriccion o prohibicion de lo establecido,
procederian a la entrega a los vendedores de pesos en una cantidad tal
que en la fecha de pago de que se trate, dichos pesos sean suficientes,
una vez deducidos los impuestos, costos, comisiones y gastos que corres-
pondan, para adquirir la totalidad de los ddlares estadounidenses adeu-
dados, segun el tipo de cambio informado por Citibank NA Nueva York,
Estados Unidos de América que desee efectuar adquisiciones de ddlares
estadounidenses con pesos en la Ciudad de Nueva York, o bien mediante
cualquier otro procedimiento existente en la Republica Argentina o en el
exterior para la adquisicion de délares estadounidenses.

Esta larga clausula permitié al Tribunal entender que “es apropiado se-
falar que, en materia contractual, su efecto vinculante determina que su
contenido solo pueda ser modificado o extinguido por acuerdo de partes
o0 en los supuestos en que la ley lo prevé (cfr. art. 959 del CCyC), de modo
que los jueces no tienen facultades para modificar sus estipulaciones, ex-
cepto que sea a pedido de una de ellas cuando lo autoriza la ley o de
oficio, cuando se afecta, de modo manifiesto el orden publico (cfr. art. 960
del CCyC).
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Deben interpretarse y ejecutarse de buena fe, no solo segun lo que se
encuentre formalmente expresado en el contrato, sino también respec-
to de todas las consecuencias que puedan considerarse comprendi-
das, con los alcances en que razonablemente se habria obligado un
contratante cuidadoso y previsor (cfr. arts. 9, 729, 961y 1061 del CCyC),
sin perjuicio de las demas directivas particulares establecidas a partir
del art. 1061 del mismo ordenamiento sustantivo y las pautas previstas
en el Titulo Preliminar en lo pertinente.

Por eso, las normas legales que rigen en estos asuntos son supletorias
de la voluntad de las partes, a menos que de su modo de expresién, de
su contenido o de su contexto, resulte su caracter indisponible (cfr. art.
962 del CCyC) y, si concurren disposiciones del Cédigo Civil y Comer-
cial y de alguna ley especial, prevalece el orden que sigue: 1) normas
indisponibles de la ley especial y de este Codigo; 2) normas particula-
res del contrato; 3) normas supletorias de la ley especial; y 4) normas
supletorias del Cédigo (cfr. art. 963 del CCyC)"

Como se colige, la sentencia aplicd, al caso, el contenido del Cédigo
Civil y Comercial. Verbigracia, los arts. 959, 960, 9, 729, 961, 962, 963 y
1061 del CCyC.

A partir de este encuadre, el pronunciamiento ponderé “la esencialidad
de la moneda extranjera para la cancelacion de la obligacién contraida
conlleva entender, de manera indubitable, que la prestacién debe ser
mantenida en la especie pactada’, dado que el art. 765 del Cddigo Civil
y Comercial no es de orden publico y, por consiguiente, debe reputarse
disponible por la voluntad de las partes.

Por eso, las normas legales que rigen en estos asuntos son supletorias
de la voluntad de las partes, a menos que de su modo de expresion, de
su contenido o de su contexto, resulte su caracter indisponible (cfr. art.
962 del CCyC) y, si concurren disposiciones del Cédigo Civil y Comer-
cial y de alguna ley especial, prevalece el orden que sigue: 1) normas
indisponibles de la ley especial y de este Cddigo; 2) normas particula-
res del contrato; 3) normas supletorias de la ley especial; y 4) normas
supletorias del cédigo (cfr. art. 963 del CCyC).

En otros términos, “el acuerdo celebrado por los litigantes, entonces,
debe reputarse que la facultad que el ordenamiento legal confiere a los
deudores de una obligacién de dar moneda que no sea de curso legal
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2.2

ha quedado excluida del ambito de las atribuciones de la parte deudo-
ra, por derivacién, en funcién del principio de identidad del pago"

Finalmente, destacar por ser hechos relevantes que se juzgd que:
“establecido lo anterior, se aprecia que la instauracion en el régimen
cambiario con las particularidades establecidas por la autoridad de
contralor en la Comunicacion ‘A’ 6869 con vigencia desde el 17 de enero
de 2020, segun la disposicion del apartado 3.6 '‘Pagos de titulos de deu-
da con registro publico en el pais denominados en moneda extranjera
y obligaciones en moneda extranjera entre residentes, luego de dispo-
nerse la prohibicion de acceso al mercado de cambios para el pago
de deudas y otras obligaciones en moneda extranjera entre residentes
concertadas a partir del 1° de septiembre de 2019, se establecieron di-
versas excepciones, entre las cuales adquiera relevancia la prevista en
el pto. 3.6.2, donde se excluye de la prohibicién a las obligaciones en
moneda extranjera entre residentes instrumentadas mediante registros
o0 escrituras publicos anterior al 30 de agosto de 2019.

En otros precedentes de esta sala, con referencia al régimen de la Co-
municacién ‘A’ 6815 emitida por el BCRA, el Tribunal entendié que no
podia desconocerse las indiscutibles limitaciones impuestas para li-
mitar el acceso al mercado de cambios en condiciones de absoluta
libertad, que luego, incluso, se profundizaron.

A pesar de esto, la adquisicién de bonos soberanos en doélares, que
cotizan en pesos y en ddlares, no resultaba alcanzada por las restric-
ciones cambiarias impuestas por la citada norma del BCRA".

En funcién de las razones expuestas, finalmente se confirma la deci-
sién apelada, que manda a practicar nueva liquidacidn, con aplicacion
para el célculo de la deuda de la cotizacion del délar MEP.

Algunas observaciones

En fecha 2 de octubre de 2014 se celebré el contrato, cuando estaba
vigente el Cddigo Civil; ello viene a colacion por la regulacién de la
transicion de un régimen legal a otro, dada por el histérico art. 3 que
reglamentaba en la parte in fine que “a los contratos en curso de ejecu-
cion no son aplicables las nuevas leyes supletorias” Y, su continuador,
el art. 7 del Cddigo Civil y Comercial, que mantiene el criterio agregan-
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dole que “las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos
en curso de ejecucidn, con excepcién de las normas mas favorables al
consumidor en las relaciones de consumo”.

La dogmatica de la transicidn viene a colacion, porque es claro el con-
cepto de que el contrato celebrado entre las partes se integra con las
normas supletorias contenidas en el Cddigo sustancial que se encuen-
tre vigente. Por ello, si se aplican las nuevas normas supletorias dicta-
das a un convenio celebrado con el régimen derogado, se esta hacien-
do una aplicacion retroactiva de las mismas.

Al respecto se sefialaba que el articulo “en la parte final impone que no
son aplicables las nuevas leyes supletorias a los contratos en curso de
ejecucion. La explicacidn a esta determinacion normativa se encuentra
en que cuando se celebra un contrato, casi con seguridad, las partes
no prevén todas las soluciones posibles a los efectos o consecuencias
emergentes del mismo y que se puedan verificar en el trdmite de su
ejecucion, razén por la cual, las normas supletorias vigente en ese mo-
mento, implicitamente, pasan a formar parte del contrato. A partir de
alli, si las nuevas normas supletorias se aplican con relacién a las leyes
supletorias que rigen en el contrato celebrado durante la vigencia de
la antigua ley, se estaria modificando el negocio juridico original, razén
por la cual su aplicacion debe ser considerada retroactiva™.

Por su parte, Moisset de Espanés discriminaba si una ley imperativa
sustituye a otra imperativa y se aplicard de inmediato a los contratos
en curso de ejecucion, sin que ello signifique retroactividad. Del mismo
modo, si una ley imperativa sustituye a una ley supletoria se aplicara de
inmediato, aunque entrafie una cierta retroactividad a las consecuen-
cias posteriores del contrato en curso de ejecucidn por cuanto el orden
publico prevalece sobre el interés de las partes®.

5  Alferillo, Pascual E. Introduccién al Derecho Civil, Universidad Nacional de San Juan, Facultad de
Ciencias Sociales. Secretaria Académica, San Juan, Argentina, mayo 2000, p. 175.

6  Moisset de Espanés, Luis, La irrectroactividad de la ley y el nuevo art. 3 Cédigo Civil (Derecho tran-
sitorio), Editorial Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, Argentina, 1976, p. 34. En funcion de
ello observaba como innecesario el agregado realizado al art. 7 CCyC. Ver: Duvergier, "De Iéffect
retroactive des lois’ disertacién publicada en la Revue de Droit Frangais et Etranger, T Il, p. 1, edi-
cion de Joubert Librairie de la Cour de Casation, Paris, 1845, p. 1, citado por Areco, Juan Segundo,
Irretroactividad de la ley y los contratos sucesivos. Tesis doctoral (Editorial Guillermo Kraft Ltda,,
Buenos Aires, 1948), p. 44; Tobias, José W., comentario art. 7 en Cddigo Civil y Comercial Comen-
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Al momento de la celebracion del contrato objeto del pleito, estaban vigentes
el Cédigo Civil y la ley 25.561, razén por la cual todas las normas supletorias
sustantivas que regian en ese momento pasaron a formar parte del contenido
obligatorio del pacto.

En funcién de ello, el modo de cancelarse el precio era el establecido, en pri-
mer lugar, en el contrato y por las normas supletorias del Cédigo Civil; por ello,
resulta llamativa la preocupacion del fallo por analizar normas que no eran
técnicamente aplicables porque el mismo tribunal expresé que no eran de
orden publico que las hubiera transformado en apta para dirimir la /itis.

La pretension del deudor recurrente, de imponer el régimen de las normas
contenidas por los arts. 765 y 766 del Cddigo Civil y Comercial era, ab initio,
inadmisible. Desestimable in limine dado que era aplicable el Codigo Civil.

La solucién inclusive era mas simple, porque el art. 617 del Cédigo Civil en-
tendia que la obligacién de dar moneda que no sea de curso legal era una
obligacion de dar sumas de dinero. En cambio, el ya reformado art. 765 del
Cddigo Civil y Comercial trataba a la moneda sin curso legal en la Republica
como una obligacion de dar cantidades de cosas, es decir era una cosa, un
bien material (art. 16 CCyC), pero no dinero.

De igual modo, si se hubieren planteado otras defensas, debian ser pondera-
das con la normativa supletoria, la doctrina autoral y jurisprudencia vigente a
ese momento.

Otro detalle que el tribunal colegiado no tuvo en cuenta es que la ley 25.561 se
encontraba vigente y mantenia la expresa prohibicion que limitaba la autono-
mia de la voluntad contractual prevista en el art. 1197 del Cédigo Civil, cuando
prohibia emplear métodos o mecanismos indexatorios expresos o tacitos.

Esta ley, que no ha sido derogada por el DNU 2023-70, es de orden publico
conforme lo estatuye su art. 19, con lo cual el tribunal tenia la obligacién de
aplicarla de oficio.

tado. Tratado exegético, 3° edicion actualizada y aumentada, T |, Jorge Horacio Alterini (Director);
Ignacio E. Alterini (Coord.), Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 57 y sig.; Varizat, An-
drés, comentario al art. 7 en Cddigo Civil y Comercial. Comentado, anotado y concordado, Garrido,
L, Borda A, Alferillo, P. E. (Dir.); Krieger W. F. (Coord.), T 1, Astrea, Buenos Aires-Bogota, 2015, p.
8/9, Kemelmajer de Carlucci, Aida, en La aplicacion del Cédigo Civil y Comercial a las relaciones y
situaciones juridicas existentes, Rubinzal-Culzoni editores, Santa Fe-Buenos Aires, 2015, p. 59 y sig,
entre otros trabajos.
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Sin duda, el contenido del fallo deja muchos espacios grises para el debate
relacionado con la normativa aplicable para dirimir el planteo litigioso que
se potencia por el contexto social, econémico y juridico, de una comunidad
gue se caracteriza por una exacerbada dindmica de cambio ante los proce-
sos inflacionarios recurrentes que padece.

La importancia de resaltar el examen de las normas transitorias aplicable a
cada contrato se actualiza porque a la fecha ya se inicié una nueva etapa
normativa que por su naturaleza comenzé a tener vigencia independiente
de su revision por el Congreso Nacional, lo cual deja abierta la hipétesis que
pueda o no ser ratificada. Ello genera nuevas alternativas para la aplicacion
del derecho transitorio. De alli su trascendencia.

3. Alcance de las modificaciones de los arts. 765 y
766 del Codigo Civil y Comercial por el DNU-2023-
70-APN-PTE

El art. 250 del DNU sustituye el contenido del art. 765 del Cédigo Civil
y Comercial, reglamentando: “Concepto. La obligacion es de dar dinero
si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determi-
nable, al momento de constitucion de la obligacion, sea o no de curso
legal en el pais. El deudor solo se libera si entrega las cantidades com-
prometidas en la moneda pactada. Los jueces no pueden modificar la
forma de pago o la moneda pactada por las partes”.

La primera apreciacidn surge de entender que cuando el deudor debe
cierta cantidad de moneda esta frente a una obligacion de dar dinero.
Ello trae a colacion la existencia de apreciaciones diferenciales entre
los términos “dinero” y “moneda” que a la fecha se ha dado por supe-
rado, razén por la cual se emplean ambos términos como sinénimos’.

Ello, implica que se abandond la conceptualizacién como cantidad de
cosas de las monedas sin curso legal en la Republica, retornando al
régimen de la ley 23.928.

7 Ver Alferillo, Pascual E., Obligaciones de dar dinero. Inflacion, ediciones La Rocca SRL, CABA, no-
viembre 2023, p. 23; Gurfinkel de Wendy, Lilian N., Depreciacion monetaria. Revaluacion de deudas
dinerarias, prélogo de Trigo Represas, Félix A, Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 9, entre otros auto-
res.
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La norma mantiene la clasificacion del dinero entre el que tiene curso
legal en la Republica de aquel que no lo tiene. La necesaria interroga-
cion a formularse, para responder el alcance de las monedas sin curso
legal, es conocer si las mismas deben tener curso legal en su pais de
origen o pueden ser monedas sin un Estado que las respalde.

La Iégica y racional respuesta debe ser que la moneda sin curso legal
a emplearse en la Republica debe tener amparo legal de un Estado o
una comunidad de estados.

En este punto, se debe precisar que la redaccién original del Cédigo
Civil y Comercial, como la dada por el DNU 2023-70, hacen referencia
a un plurimonetarismo y no a un bimonetarismo, dado que se permite
el empleo de cualquier moneda sin curso legal en el pais con la sola
limitacion del art. 772 de que sea "usada habitualmente en el trafico”
No se limita a una sola moneda, como seria imponer GUnicamente al dé-
lar, como se reglamenté en la ley 23.928 de convertibilidad en paridad
con el peso.

Pero la observacion mas critica a la reforma, por su visiéon sesgada,
estd en que la conceptualizacion de dinero regulada ha sido prevista
exclusivamente para los contratos, cuando en el segundo parrafo limi-
ta la liberacion del deudor con el pago a las cantidades de monedas
pactadas.

Es dable recordar que las normas contenidas en los arts. 765 y 766
estdn insertas en el espacio reservado para el Derecho de las Obliga-
ciones, cuya aplicacién es para todas las relaciones juridicas econd-
micas, no exclusivamente para los contratos. Al solo efecto ilustrativo
destacar, verbigracia, el art. 772, que no estd limitado su alcance a la
cuantificacion del dafio legal o extracontractual sino a cualquier deuda
de valor.

La linea ideoldgica de la reforma es clara dado que tiende a potenciar
a su maxima expresion, a la libertad contractual (pacta sunt servanta)
que se ocupd, en la parte in fine del art. 765, de establecer que los
jueces no pueden modificar la forma de pago o la moneda pactada por
las partes.

Ello es reiterado por el art. 252 del DNU 2023-70, cuando sustituye el
contenido del art. 958 al reglamentar la libertad de contratacién pre-
cisando que “las partes son libres para celebrar un contrato y determi-
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nar su contenido, dentro de los limites impuestos por la ley o el orden
publico. Las normas legales siempre son de aplicacion supletoria a la
voluntad de las partes expresada en el contrato, aunque la ley no lo de-
termine en forma expresa para un tipo contractual determinado, salvo
que la norma sea expresamente imperativa, y siempre con interpreta-
cion restrictiva”

En concreto, elimind del texto anterior el limite impuesto por “la moral
y las buenas costumbres’, reiterando conceptos como que un contrato
no puede ser contrario a la ley o ilicito o ser contrario al orden publico.
De igual modo, reitera la supletoriedad de la norma contractual ya re-
gulada en el art. 7 del Cdédigo Civil y Comercial, con excepcion de que
sea imperativa.

En apariencia deja abierto el DNU 2023-70 la posibilidad de suscribir
un contrato inmoral y contrario a las buenas costumbres. Sin embargo,
se debe recordar que el articulo primero del Cédigo Civil y Comercial,
consagra que "los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuan-
do las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no
regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”,

Ademaés de a los contratos, también estan sujetos a cumplir con las
reglas impuestas por el contenido de la Constitucién Nacional y los
tratados internacionales sobre los derechos humanos.

Y también, que "la moral” no esté excluida del art. 10, como hipétesis de
abuso del derecho.

En cuanto a la reforma introducida al art. 960 por el art. 253 del DNU
2023-70, relacionado con control judicial, cuando establece que “no tie-
nen facultades para modificar las estipulaciones de los contratos, ex-
cepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza la ley’,
en realidad le amplié las facultades a los magistrados por cuanto antes
tenian como limite que su actuacidn de oficio se autorizaba cuando “se
afecta, de modo manifiesto, el orden publico” Pero ahora no existe esa
frontera legal, y es deber de la magistratura actuar de oficio cuando se
vulnere el orden publico en un contrato, cualquiera fuere su nivel®,

8  Alferillo, Pascual E, Introduccion al Derecho Civil, Universidad Nacional de San Juan, Facultad de
Ciencias Sociales. Secretaria Académica, San Juan, Argentina, mayo 2000, p. 148. El autor recuerda
que “las leyes de orden publico son aquellas que receptan los principios sociales, politicos, eco-
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Finalmente expresar que, sin lugar a hesitacidn, el capitulo preliminar
del Cédigo Civil y Comercial son normas imperativas y estd compro-
metido el orden publico, en particular, las contenidas en los arts. 9°.
Principio de buena fe, 10. Abuso del derecho, 11. Abuso de posicidon
dominante y 12. Orden publico. Fraude a la ley®.

El art. 251 del DNU que reformula el art. 766 del Cédigo Civil y Comer-
cial no amerita mayores comentarios dado que, evidentemente, es una
tautologia del articulo precedente.

Al respecto, si se hubiere propuesto una concepcion integral en la re-
forma y no direccionada Unicamente a los contratos, el contenido nor-
mativo insertado en el art. 765, se debid ubicar en el marco del Derecho
de los Contratos, y dejar en el mismo una férmula general para todas
las relaciones juridicas que defina a la moneda usable en la Republica.

Ademas de ello, precisar la diferencia en la hermenéutica, cuando se
trata de un contrato paritario de uno celebrado en el marco normativo
del Derecho de los Consumidores que tiene la caracteristica de ser
considerado de orden publico.

Sin perjuicio de las observaciones antes expuestas, en un analisis glo-
bal previo a la reforma incorporada por el DNU 2023-70, se estimaba
conveniente redactar el art. 766 de la siguiente forma: "Obligacion del
deudor. El deudor debe entregar en pago la cantidad correspondiente
de la especie designada, cuando fuere, expresamente pactado o fijado
judicialmente”

De esta forma se ratificaba el principio de libertad para contratar, pac-
ta sunt servanda, y se abria la posibilidad, ya dada en el art. 772 del
Cddigo Civil y Comercial, a la judicatura de fijar valores monetarios en
sus sentencias para dirimir conflictos no contractuales, en monedas
sin curso legal en la Republica, pero de uso habitual en el trafico eco-
némico.

némicos, morales y religiosos cardinales de una comunidad juridica, cuya existencia prima sobre
todos los intereses individuales o sectoriales” En igual sentido: Araux Castex, Manuel, La ley de
orden publico, Bs. As, 1945, p.170; Rivera, Julio César, Instituciones de Derecho Civil. Parte General |,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 99 y sgts.; Fueyo Laneri, Fernando, Interpretacion y Juez, Uni-
versidad de Chile y Centro de Estudios “Ratio luris’, Santiago, Chile, 1976, p. 117, entre muchos otros.
Alferillo, Pascual E., “La buena fe como norma de orden publico’, El Derecho, Buenos Aires, lunes 16
de noviembre de 2020, ISSN 1666-8987, N° 14.975, Ao LVIII, ED 289.
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A su vez, en el art. 772 se deberia agregar en la parte in fine del primer
parrafo: “... Puede ser expresada en una moneda sin curso legal que
sea usada habitualmente en el tréfico, en cuyo caso, se precisara el
pardametro de equivalencia y su tasa de interés”

4, Conclusiones

Estas breves reflexiones que complementan y actualizan esfuerzos inves-
tigativos anteriores, tienen la peculiaridad de encontrarse, en un mismo
momento, con dos hechos juridicos trascendentes, a los cuales se les dio
notable publicidad, como es la sentencia de la CSJN desestimatoria de un
recurso de queja que dejod firme el fallo de la segunda instancia donde se
ordenaba a cumplir conforme a lo pactado el pago en délares, en forma si-
multdnea, con las modificaciones introducidas al Cédigo Civil y Comercial
por el DNU-2023-70-APN-PTE.

Del contenido de la sentencia, dejada firme por la CSJN, se advirtié un se-
rio problema de derecho transitorio que, en cada cambio de normativa ac-
tualiza su debate respecto del alcance de las nuevas normas sancionadas.

Evidentemente, el fallo del tribunal a quo, omitié este detalle atendiendo
que el contrato fue celebrado en vigencia del Codigo Civil, razén por la
cual todas las normas supletorias que no habian sido modificadas por la
voluntad de las partes tenian plena aplicacion por estar integradas al con-
trato. Es decir, en este caso no se podia pretender aplicar en la ejecucion
del contrato normas del Cédigo Civil y Comercial, sin pretender una apli-
cacion retroactiva de la nueva normativa.

Esta situacion juridica especial debe ser tenida en cuenta, en esta época
posterior al dictado del DNU-2023-70-APN-PTE, por cuanto el mismo sera
aplicado para los contratos que se celebren a futuro, desde su entrada en
vigencia (art. 5 CCyC) y no tendran efecto retroactivo sobre los celebrados
precedentemente.

En cuanto al contenido reformado de los arts. 765 y 766, se observa que
hay un error metodolégico notable, pues no se considerd que estos articu-
los se encuentran dentro del Libro Tercero. Derechos personales; Titulo |.
Obligaciones en general y no en el Titulo 1. Contratos en General.

Ello, para darle una redaccién general que incluya el plurimonetarismo
reglado, para otras relaciones econdmicas no contractuales.
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Finalmente, reflexionar sobre la no derogacion de la prohibicion de in-
dexar contenida en los arts. 7 y 10 de la ley 23.928 reformulados por el
art. 4 de la ley 25.561. La inquietud es si hubo olvido o su vigencia es una
decision politica.

En respuesta a ello, se debe tener presente que cada uno de los intentos
legislativos por frenar la espiral inflacionaria fue acompafado por un siste-
ma que trataba de impedir la cultura y los efectos de la inflacién.

Asi, el decreto 1096/85 se componia de dos aspectos: la conversién del
signo monetario (art. 4) y el desagio de las obligaciones dinerarias (art.
6)'. En cambio, en 1991 se dictaron en forma separada la ley 23.928 (pesos
convertibles a ddlar) y la ley 24.283 (desindexacion. Ley 24.283)",

Traducido ello a la situacién actual, si se pretende seriamente frenar la
inflacidn es ineludible, en nuestra cultura monetaria, prohibir los mecanis-
mos indexatorios cualquiera sea la moneda empleada, lo cual justificaria
la vigencia de los arts. 7 y 10 de la ley 23.928 y la ley 25.561%,

El nuevo sistema dado por el DNU 2023-70 permite un escape, contratan-
do en moneda sin curso legal, pero de uso habitual en la Republica, como
un mecanismo indexatorio o de actualizacidon. Sobre esta idea se induce a
la economia nacional a cerrar los negocios en moneda extranjera como un
modo de prevenir futuros avatares inflacionarios de la economia.

Para cerrar, vuelvo sobre la idea de que la inflacién no es problema ex-
clusivo del derecho monetario, pues el ejemplo del plurimonetarismo del
Perd, al contrario de nuestra tradicion legal nominalista, fija en el art. 1234
la inexigibilidad de pago en moneda distinta cuando se pacté en moneda

10

n

12

Alferillo, Pascual E., Obligaciones de dar dinero. Inflacion, ediciones La Rocca SRL, CABA, noviem-
bre 2023, p. 91y sig.

Alferillo, Pascual E., Obligaciones de dar dinero. Inflacidn, ediciones La Rocca SRL, CABA, noviem-
bre 2023, p. 117 y sig. y p. 130 y sig.

Alferillo, Pascual E., Obligaciones de dar dinero. Inflacion, ediciones La Rocca SRL, CABA, noviem-
bre 2023, p. 207. En fecha 29 de noviembre de 2023, el Noveno Juzgado Civil de San Juan, en autos
N° 183894 “Olmos David Gustavo ¢/ Sindicato de Trabajadores de Correos y Telecomunicaciones
de San Juan S/ Resolucién de Contrato’, declar6 la inconstitucionalidad de los arts. 7° y 10 de la ley
23.928, modificados por el art. 4° de la ley 25561, y el art. 5° del decreto 214/2002, al prohibir la
indexacion, por cuanto estimé que afectaba el derecho de propiedad del acreedor quien percibiria
su crédito con una moneda depreciada en su poder adquisitivo que seria inferior al que tenia en
la época en que se contratd con la demandada, imposibilitando de hecho el efecto (ex tunc) que
exige nuestra ley de fondo frente a la resolucion contractual.
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nacional. En el art. 1235 postula la “Teoria valorista” Y, en el art. 1237
acepta que los negocios puedan concertarse en moneda extranjera
no prohibida por las leyes especiales, permitiendo que, salvo pacto en
contrario, el pago pueda hacerse en moneda nacional.

En otras palabras, con el ejemplo del régimen del Peri queda demos-
trado que no existen dogmas monetaristas y menos juristas responsa-
bles de la debacle inflacionaria, sino que cuando se procura solucionar
el problema complejo que presenta un proceso econdémico inflaciona-
rio grave, atacando solo una de las causas generadoras, como lo es
la emision monetaria, sin control de ningln tipo, pero se omiten los
remedios radicales, profundos, estructurales, como incrementar la pro-
duccion de bienes y servicios para generar divisas y, con los impuestas
legitimamente recaudados solventar el gasto racional del Estado. Va de
suyo que este remedio no podra soslayar cémo solucionar la transicion
para incorporar la mano de obra desocupada al sistema productivo-
laboral en un contexto de crisis de la naturaleza del trabajo humano
sustituido por la maquina.

El reto para todos los argentinos no es facil, por cuanto tiene la solu-
cion un fuerte componente cultural y también moral, mas allad de lo
estrictamente técnico-econémico.
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