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Editorial

Reforma, actualizacién y unificaciéon de los Cédigos Civil y Comercial
de la Argentina

En el mes de octubre de 2014, el Congreso Nacional sanciond la Ley 26.994, por la
cual se aprob¢ el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidon que entrara en vigencia el
1° de agosto del aflo 2015. Este nuevo cuerpo normativo consta de 2671 articulos
que reemplazaran a los mas de 4500 de los textos sancionados a fines del siglo x1x.

Desde el momento en que tomd estado publico el Anteproyecto elaborado por
la comision de juristas creada por el Decreto PEN 191/2011, la comunidad juridica
argentina ha hecho de este c6digo su materia de mayor interés. Asi, generé ambi-
tos de debate a largo de todo el pais, en los que, por la importancia social de este
proyecto, participaron innumerables actores, entre ellos, representantes del ambito
del derecho. Era claro que constituia un deber hacer aportes que mejoraran el texto
proyectado.

La Academia Nacional del Notariado, los colegios de escribanos y otras insti-
tuciones notariales fueron protagonistas de este proceso. En todas sus instancias, el
Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires participd activamente, promo-
viendo espacios de discusion sobre las modificaciones proyectadas, con la conviccién
de que el notariado debia jugar un rol protagénico en la elaboracién de propuestas
que contribuyeran a enriquecer el nuevo cédigo. En 2014, presenté un informe ante
la Camara de Diputados de la Nacién con observaciones sobre cuestiones especificas
que, de no modificarse, generarian consecuencias no deseadas; también, recomenda-
ciones y aportes para su subsanacion. Uno de estos espacios de debate fue la Revista
del Notariado, donde se publicaron articulos de doctrina que abordaron tematicas e
institutos especificos del derecho privado a la luz de las modificaciones proyectadas.
Con este mismo espiritu, durante 2015, la Revista ha resuelto dedicar la mayor par-
te de sus numeros a trabajos que aborden los aspectos centrales de esta norma fun-
damental y sus impactos: cdmo seran determinados institutos, los puntos a tener en
cuenta, los elogios y las criticas, y todo lo que esté a nuestro alcance respecto de la
practica y el efectivo cumplimiento de lo que se disponga. En este nimero —como
comentaremos mas adelante-, cinco articulos analizan aspectos del nuevo Cédigo.

Finalmente, no queremos dejar de expresar nuestra apreciacion sobre una cir-
cunstancia que rodea la entrada en vigencia del nuevo c6digo, que excede el mero
aspecto técnico. El Cédigo Civil y Comercial, de acuerdo con lo establecido por la
Ley 26.994, iba a regir a partir del 1° de enero del 2016. Sin embargo, a través de
la Ley 27.077, se decidié adelantar su vigencia al mes de agosto del corriente afio.
Con ello, se ha restado un lapso fundamental y necesario para preparar el funciona-
miento de las nuevas figuras juridicas que se incorporan, especialmente en todo lo
que hace a las restricciones a la capacidad, las inscripciones en los registros publicos
y los nuevos derechos reales, entre otros. El nuevo plazo previsto aceleré —en forma
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innecesaria- la transicion desde la norma actual a la nueva, generdandose en numero-
sos casos inseguridades o incertidumbres respecto de como sera su funcionamiento.
Incluso, al estar en curso proyectos de modificacion del Céddigo nuevo —por ejemplo,
el presentado por los diputados Conti y Cigogna respecto de los articulos 2386, 2457,
2458 y 2459,en materia de donaciones-, entendemos que resultara adecuado coordi-
nar su analisis para que, de ser aprobados, se integren al cuerpo normativo.

Una noticia buena y sensata

La justicia de Londres limito el fallo del juez Griesa con respecto a bonos argentinos
y acotd el default a Nueva York. A mediados de febrero de este afio, un tribunal ac-
cedio al pedido de algunos inversores y destrabo el cobro de bonos argentinos que
estaban bajo legislacion inglesa. El Banco de Nueva York debe definir qué hace, si
paga o apela.

Esta es, hasta ahora y parcialmente, una buena noticia y llegé a Argentina en la
dificil trama de la deuda en default. La justicia londinense consideré excedido en su
jurisdiccion el fallo del juez norteamericano Thomas Griesa, que habia ordenado un
bloqueo de los pagos del pais a todos los bonistas que ingresaron al canje de deuda
hasta tanto los fondos que no habian entrado en la negociacion de la deuda y presen-
tados en su tribunal cobren el 100% de lo reclamado, mds sus intereses.

La orden del juez habia despertado polémica por incluir dentro de la traba pa-
gos a bonos que no habian sido emitidos bajo ley de Nueva York, sino que correspon-
dian a otras jurisdicciones, como la inglesa. Esa determinacién abrié el camino para
que dos fondos de inversion que habian adquirido bonos argentinos bajo legislacion
britdnica iniciaran reclamos contra el Bank of New York Mellon (BONY). Lideraron
el pedido de un grupo de acreedores que reclaman el pago de 225 millones de euros
de vencimientos de bonos argentinos, que Argentina ya abond y estan en el Bank of
New York.

Sobre este reclamo puntual, el juez inglés David Richards hizo lugar al reclamo
de los fondos al decir que esos 225 millones de euros estan bajo jurisdiccion brita-
nica. Sin embargo, el magistrado evité declarar sobre el bloqueo determinado por
Griesa, a quien le reconoce jurisdiccion sobre el BONY, agente fiduciario demandado
por los eurobonholders y en donde estan congelados los U$S 539 millones por el ven-
cimiento del bono (suma que fue depositada por la Argentina el 27 de junio pasado).

Algunos medios de comunicacion sefialaron que, al reconocer el juez inglés la
jurisdiccion de Griesa sobre el BONY, el fallo no tendria un uso practico para la Ar-
gentina. Quien estd ahora en situaciéon de tomar una decision es el banco, que, para
cumplir con lo determinado por el juez britanico, deberia pagarles a los bonistas que
iniciaron la demanda, debido a que para la ley britanica ese dinero es de los bonistas
que ingresaron al canje, no de quienes no lo hicieron.
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Posiblemente el Gobierno argentino quiera repetir esta misma solucién con los
bonos en ley nacional en poder del Citibank. Esto es, que se le niegue jurisdiccion al
magistrado neoyorquino y que esos papeles queden liberados para el pago y exentos
del default que ahora pende sobre ellos.

La Argentina es un pais soberano que, como tal, puede emitir deuda en el mer-
cado local, y eso fue lo que ocurri6 con esos papeles: se trata de bonos emitidos bajo
ley argentina, por lo que deberian estar sujetos a proceso judicial en la Argentina. El
Citibank ha obtenido, hasta ahora, permisos extraordinarios para pagar sus bonos en
ley argentina, lo que se pretende es que esa liberacion sea permanente.

Aniversario

La Revista del Notariado se fund6 en el mes de noviembre de 1897. Para recordar
nuestro pasado, transcribimos a continuacién un discurso que ofrecié el escribano
Antonio Jaime Llach, entonces presidente de nuestro Colegio, en el acto que se reali-
z6 el 16 de noviembre de 1970 para celebrar el septuagésimo tercer aniversario de la
Revista.! El director de esta publicacion era Carlos Pelosi.

El acto de hoy constituye para el Colegio de Escribanos una gratisima circunstancia, do-
blemente significativa. Por una parte, honra nuevamente nuestra casa el doctor Aquiles
Horacio Guaglianone, un maestro del derecho, que ya en sus tempranos afios conquistd
significativos lauros cientificos, al hacerse acreedor a los premios Eduardo Prayones y
un accésit de tesis cuando egresé de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires. Docente en las universidades de Buenos Aires y de La
Plata, miembro de nimero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
presidente del Colegio de Abogados de Buenos Aires, participante de conferencias y
congresos, miembro de prestigiosas asociaciones nacionales y extranjeras, ocupado en
cargos publicos y en otros vinculados con el gobierno de la Facultad de Derecho, ostenta
asimismo una abundante y medulosa labor cientifica, y ha cumplido una trayectoria en
que los aflos parecen cargados de sazonados frutos, producto de una acendrada voca-
ci6én y de un ininterrumpido esfuerzo. Antiguo amigo del notariado, ha querido acom-
panarnos en una ocasion trascendente como esta de celebrarse el 73° aniversario de la
fundacion de la Revista del Notariado, érgano de la institucion, y jerarquizar con su pre-
sencia y su autorizada palabra el homenaje que hemos querido rendir a los directores
de la publicacién, que nos acompanan en este dia y a quienes rodeamos con el calor de
nuestro afecto, nuestra consideracién y de nuestro reconocimiento por una obra des-
interesada y eficaz, cumplida con admirable continuidad, y que ha hecho el merecido
prestigio de que goza nuestra revista en el mundo de las publicaciones especializadas de
nuestro tiempo, no sélo entre nosotros, sino también fuera de nuestras fronteras, a lo
largo de dos continentes.

1. Publicado en el n° 714 de la RDN, noviembre-diciembre 1970, pp. 1957-1960.
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Fundada en 1897, la Revista conservo su caracter inicial hasta 1935, afio en que asumio
su direccion el escribano Horacio E. Rossi, quien introdujo considerables modificacio-
nes en su formato y contenido, ampliando asimismo el niimero de paginas. Cupo ade-
mas al escribano Rossi presidir el destino del Colegio durante el bienio estatutario 1942-
1944, y la Revista cobré entonces —dirigida por otro ex presidente y distinguido notario
de permanente recordacion, el escribano Luis E Catala- un extraordinario impulso
material y cientifico, comenzandose la publicacion del indice repertorio, de la némina
de escribanos y de los antecedentes histéricos de la creacion de los registros notariales
existentes hasta el ano 1900. La investigacion llevada a cabo en los repositorios constitu-
yo para la historia de los registros comprendidos en la misma una informacién de valor
permanente, que se acrecienta con la ampliacion de los estudios sobre el notariado.
Correspondi6 al doctor José Maria Mustapich hacerse cargo de la orientacién de tan
valioso acervo, joven y talentoso profesional que si bien a la sazén no ejercia como es-
cribano, se encontraba vocacional y afectivamente vinculado con el Colegio —cuyo Con-
sejo Directivo integré- y con el notariado. Prueba de ello es el hecho de que le haya de-
dicado sus mejores trabajos, tres de los cuales merecieron el Premio José Maria Moreno,
lo que lo ha dejado fuera de concurso para el futuro, de acuerdo con la reglamentacion
que rige esta prestigiosa distincion a la labor juridica en nuestro pais desde 1890. Su
labor comenzé con la edicién de un nimero extraordinario, dedicado integramente a
Dalmacio Vélez Sarsfield al cumplirse el 75° aniversario de la sanciéon del Cédigo Civil,
para lo cual supo integrar una comision especial, constituida por destacados colegas que
realizaron una labor digna de encomio. Su actividad frente a la Revista se distingue por
la calidad de los trabajos publicados, que estuvieron a la altura del prestigio alcanzado
por la misma.

El escribano Alberto F. May Zubiria asumi6 en 1956 la delicada tarea, que afront6 con
responsabilidad y solvencia cientifica, caracterizandose su gestiéon por la modernizacion
tipografica y por un afan de abrir sus paginas a los escribanos con inquietudes y por el
estimulo permanente a quienes mostraron aptitudes para tratar asuntos y temas de los
que pudieran derivarse mejoras para el cuerpo notarial. “Trataremos de superarnos en
todo lo que esté a nuestro alcance —dijo en su primer editorial- y el de todos los que
quieran coadyuvar con nuestro esfuerzo, a quienes esperamos’. Este anhelo lo llevé a
implantar la seccién denominada “Opiniones’, en la que fueron vertidas felices iniciati-
vas, como la referida al Registro de la Propiedad del Automotor, y que ha sido continua-
da después con otras denominaciones.

Lo sucedi6 en la direccidn de la Revista don Aquiles Yorio, nuestro decano, de cuya obra
en este aspecto hablan acabadamente los doce aflos ininterrumpidos de labor personal,
eficaz, tesonera, innovadora, que le valieron el reconocimiento del notariado nacional e
internacional. Su vasta experiencia y su capacidad profesional le permitieron comentar
con éxito y beneplacito desde el punto de visto notarial, y con criterio practico, los fallos
de mayor interés para los escribanos, convirtiéndose merced a sus observaciones, criti-
cas o adhesiones, y sin proponérselo, en juzgador de jueces, que lo seguian atentamen-
te y en ocasiones lo citaban. Contribuy¢ asi a elevar el concepto publico de la funcién
notarial y, en consecuencia, a justipreciarla, sobre todo en el ambito forense. Su vida
austera al servicio de la profesion y del Colegio lo convierte en paradigma de virtudes
reconocidas por cuantos han tenido el privilegio de su trato.
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El Colegio de Escribanos y las nuevas generaciones de profesionales, cada vez mas di-
namicos, mejor preparados en las aulas universitarias, con un caudal siempre mayor de
conocimientos, quieren hacer publico el homenaje de su sentimiento hacia quienes han
tenido gran parte de la responsabilidad en el despertar de ese afan cientifico, y todos
unidos en el seno de la institucién les manifestamos nuestro profundo agradecimiento
por la labor cumplida.

Agréguense en el calor del recuerdo los nombres de los colegas desaparecidos que tam-
bién colaboraron con dignidad y acierto, desde la direccion de la Revista, en esta tarea
un poco anénima y de efectivo bien comun. Me refiero a Martin Coronado, Ricardo
M. Wright, Nicanor Repetto, Horacio Turio, Ramén E Lagos, Horacio J. Ferrario, Ma-
nuel L. de Calatayud, Arnaldo Chavez, José A. Sanguinetti, César Petracchi, Maximo I.
Gamboa, Cipriano Mufoz, Alfredo Darmandrail, Juan D. Arnaude, Augusto P. Lagos,
Eusebio E. Giménez, José Instia, Manuel Pasel, Pedro Cedrés, Gerardo Mass, Patricio
Harrington, José A. Negri, Juan Illa y Carlos A. Petracchi, y recordemos, para concluir,
las palabras de don Patricio Harrington en los actos de celebracion del 75° aniversario
de la fundacién del Colegio, el 7 de abril de 1941: “No he de ser yo sefiores que opine
acerca de nuestra publicacién. Prefiero dejar su apreciacion a uno de los 6rganos de mas
prestigio y de mads solida reputacion en el periodismo mundial, La Nacién, que ha dicho
en un numero reciente que nuestra revista es considerada en las esferas judiciales y no-
tariales como la mejor, no ya de habla castellana, sino del mundo entero, entre las que se
refieren a estas materias con criterio cientifico y de informacion”...

Antonio Jaime Llach

Este escribano, con quien trabajamos en el Colegio durante afios, generd durante su
presidencia un cambio muy importante. Fue quien dio comienzo a las Convenciones
Notariales del Colegio. Asimismo, form¢ distintos equipos de trabajo para que ac-
tuaran en las reuniones que se efectuaban para sugerir cambios a la que luego fue la
Ley de Sociedades (promulgada en 1972); casi todas las observaciones hechas por es-
tos equipos fueron receptadas por los redactores. Fue también uno de los lideres en
la promulgacién de ley de creacion de nuevos registros para solucionar el problema
de los escribanos de la provincia que ejercian en nuestra demarcacion.

Quienes trabajamos con él mantenemos un recuerdo imborrable.

Este numero

Como adelantamos al principio del editorial, el n° 918 refleja la orientacién que ten-
dra la Revista a lo largo de 2015, al incluir distintas tematicas analizadas de acuer-
do con su tratamiento en el Cédigo Civil y Comercial recientemente sancionado. En
esta oportunidad: arbitraje, pacto sucesorio, empresa familiar y anticresis. Ademas,
uno de los articulos publicados ofrece, a partir de un panorama general, los nuevos
paradigmas y desafios que nos plantea la reforma y su incidencia en materias vincu-
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ladas con la actividad notarial: responsabilidad, capacidad, menores, personas juridi-
cas, cesiones, propiedad horizontal, matrimonio, vivienda, donaciones, entre varios
otros —algunos de los cuales hemos cuestionado en editoriales previos-.

Son muchas las imprecisiones o inseguridades que la nueva norma conlleva.
Sin embargo, debemos alentar posiciones que no paralicen la contrataciéon u otorga-
miento de los actos juridicos que nuestros requirentes nos soliciten. Tal situacion se
plantea, por ejemplo, en materia de restricciones a la capacidad y la inscripcion de la
sentencia que las establezca en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Perso-
nas, debiéndose dejar constancia al margen del acta de nacimiento. Resulta incon-
gruente sostener que para cualquier acto juridico —incluso una certificacion de fir-
ma- debamos requerir la partida de nacimiento actualizada al Registro Civil a fin de
verificar que el requirente no tenga restriccion a su capacidad. Si sostenemos tal crite-
rio, ni el propio requirente podria abrir una cuenta en un banco sin exhibir su partida
de nacimiento, sacar registro de conducir, ofrecer en venta sus bienes con la inter-
mediaciéon de un corredor inmobiliario, bien votar. En tal sentido, el Colegio de Es-
cribanos ha expuesto la necesidad de modificar los articulos 39, 44 y 45 bis de la Ley
26.994, promoviendo la creacién de un Registro Nacional de Anotaciones Personales.

Por otra parte, el n° 918 incluye un articulo que analiza la Ley de Tierras Rurales
y otro que ofrece un abordaje a la Ley de Identidad de Género. Se publica ademads un
interesante dictamen juridico-notarial, que aborda la interpretacion de los contratos,
la buena fe y el justo titulo a partir del error en un poder, y un comentario a fallo
sobre el caso de falta de firma de una escritura; ambos, problemas que se pueden pre-
sentar en la labor notarial.

Finalmente, publicamos los capitulos 3, 4 y 5 de la historia de nuestro Colegio.

Nos despedimos afectuosamente hasta el proximo nimero.

E1L DIRECTOR
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Reflexiones sobre el régimen
de tierras rurales®

Adriana Nélida Abella

RESUMEN

La Ley 26.737 tiene por objeto: a) determinar la titularidad catastral y dominial de la
situacion de posesion bajo cualquier titulo o situacion de hecho de las tierras rurales
y establecer las obligaciones que nacen del dominio o posesion de dichas tierras;
b) regular, respecto de las personas fisicas y juridicas extranjeras, los limites a la titu-
laridad y posesién de tierras rurales, cualquiera sea su destino de uso o produccion.
Queda comprendida toda adquisicidn, transferencia, cesion de derechos de domi-
nio y posesorios, cualquiera sea la forma, denominacién que le impongan las partes
y su extension temporal.

Sumario: 1. Introduccion. 2. ;Qué se entiende por tierras rurales? 3. Sujetos
y actos comprendidos en la limitacion a la titularidad extranjera. 4. Efectos de
los actos celebrados en violacion de la ley. 5. Inmuebles que contengan o
sean riberefios de cuerpos de agua de envergadura o permanentes y en zo-
nas de seguridad de frontera. 6. Determinacion de la titularidad dominial
a los efectos legales. 7. La cuestion del limite. 8. Organismos creados por la
Ley 26.737. 9. Deber de denunciar. 10. Deber de presentar de formularios. 11.
Certificado de habilitacion para los actos de transferencia de derechos de pro-
piedad o cesidn de derechos posesorios sobre tierras rurales. 12. Calificacion
de los titulos en los Registros de la Propiedad Inmueble. 13. Otros tramites
ante el Registro Nacional de Tierras Rurales. 14. Deber de comunicacién de
otorgamiento del acto. 15. Incumplimiento por parte de los otorgantes y/o
los profesionales intervinientes. Procedimiento y sanciones. 16. La cuestion
de los tratados internacionales. 17. Cldusula transitoria. 18. Conclusiones.

1. Introducciéon

La Constitucion Nacional asegura al titular de dominio “el derecho a usar y gozar de
su propiedad conforme las leyes que reglamenten su ejercicio”. El juego de las dispo-
siciones que establecen esos vinculos no restringe sino que configura la propiedad,
traza los limites, sefiala adonde llega el poder del duefio sobre la propia cosa y de dis-
poner de aquella.! La regulacion del dominio cae en la érbita del Cédigo Civil y las

*  Edicién ampliada de “Ley de Tierras Rurales n° 26.737”, publicado en AA.VV., LXIII Seminario Tedrico-
prictico “Laureano Arturo Moreira”, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2012 (junio), pp. 57-70.

1. Ver ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, Clubes de campo y barrios cerrados, Buenos Aires,
Heliasta, 2009.
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limitaciones impuestas en el interés privado son del resorte del legislador nacional.
No es un instituto propio del derecho publico local, sino un derecho tan general que
ha justificado su regulacién desde la Nacién mediante la atribucién que al efecto le
fue conferida al legislador nacional por medio del articulo 75, inciso 12, de la Consti-
tucion Nacional.?

El territorio, como entorno vital del hombre, esta condicionado por el interés
comun. La intervencion publica en su ordenamiento, el régimen de explotacion ru-
ral, forestal, agricola, urbana y minera, y la preservacion de los recursos naturales
quedan justificados por ello.® La escasez de recursos naturales, el cuidado del am-
biente, del agua y de la tierra son problemas comunes en los paises del mundo, y no
es extrano que todo cuanto concierne al derecho, uso, aprovechamiento del suelo, al
ambientalismo, se multiplique en distintas soluciones, con resplandor en la regula-
cion de las limitaciones al derecho real de dominio.

El desarrollo sustentable debe satisfacer las necesidades de la generacién pre-
sente sin comprometer las de generaciones futuras. Por ello, es imprescindible armo-
nizar el desenvolvimiento socioeconémico con la preservacion de los recursos natu-
rales (el suelo, los rios, los bosques, la atmosfera, el paisaje), que deben ser protegidos
tanto como el acervo histdrico, arqueoldgico, artistico y documental.

En ese marco, la Ley 26.737 (promulgada el 27/12/2011) establece el régimen de
proteccion al dominio nacional sobre la propiedad, posesidn o tenencia de las tierras
rurales. Consta de cinco capitulos: 1°) “Ambito territorial y personal de su aplica-
cion’, 2°) “Del objeto’, 3°) “Los limites al dominio extranjero sobre la propiedad o po-
sesion de las tierras rurales’, 4°) “Del Registro Nacional de Tierras Rurales” y 5°) “Del
Consejo Interministerial de Tierras Rurales”. Con cardcter de orden publico, esta ley
rige en todo el territorio de la Nacién, no afecta derechos adquiridos y sus disposi-
ciones entraron en vigor el dia siguiente al de su publicacion.

La Ley 26.737 (LTR) debe ser observada en las respectivas jurisdicciones por las
autoridades de los gobiernos federal, provincial y municipal, y se aplicara

... a todas las personas fisicas y juridicas que, por si o por interpdsita persona, posean
tierras rurales, sea para usos o producciones agropecuarias, forestales, turisticas u otros
usos. [Art. 1]

Es objeto de esta ley

a) Determinar la titularidad catastral y dominial de la situacion de posesion bajo cual-
quier titulo o situacion de hecho de las tierras rurales, y establecer las obligaciones que

2. Ver CSJN, 4/8/2009, “Las Mananitas SA ¢/ Neuquén, Prov. del’, en EIl Derecho, Buenos Aires, UCA,
26/8/2009, fallo N° 56.042; 7/8/1970, “S.A.C.IL. y A. Rio Belén ¢/ Provincia de Buenos Aires’, en Fallos, t. 277,
p. 313;y27/2/1997, “Mar de Ostende SRL ¢/ Buenos Aires, Provincia de”, en Fallos, t. 320, p. 222.

3. ABELLA, Adriana N., “La propiedad inmobiliaria. Cuestiones urbanisticas y ambientales’, en Abella, Adria-
na N. (dir.), Estudios de derecho inmobiliario, Buenos Aires, Zavalia, 2012, pp. 9-50.
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nacen del dominio o posesion de dichas tierras, conforme las previsiones de la presen-
te ley.

b) Regular, respecto de las personas fisicas y juridicas extranjeras, los limites a la ti-
tularidad y posesion de tierras rurales, cualquiera sea su destino de uso o produccion.

2. ;Qué se entiende por tierras rurales?

A los efectos de la Ley 26.737, se entendera por tierras rurales todo predio ubicado
fuera del ejido urbano, independientemente de su localizacion o destino. A su vez, el
articulo 1 de la reglamentacion (Decreto 274/2012) establece que, a los efectos de la
aplicacion de la ley, las tierras rurales seran

... las que surjan de detraer de la totalidad del territorio provincial, departamental, mu-
nicipal o divisiones politicas equivalentes el correspondiente a los ejidos urbanos deter-
minados a partir de las constituciones, leyes o decretos provinciales, cartas organicas u
ordenanzas municipales.

Le corresponde a la autoridad de cada gobierno local informar a la autoridad de apli-
cacion cualquier cambio en la zonificacion que signifique una modificacion de la su-
perficie de tierras rurales correspondiente a esa jurisdiccion, dentro de los diez dias
de que la ley entre en vigencia.

3. Sujetos y actos comprendidos en la limitacion a la titularidad extranjera

3.1. Sujetos

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley de Tierras Rurales, se entendera que toda ad-
quisicion, transferencia, cesion de derechos posesorios, cualquiera sea la forma, de-
nominacién que le impongan las partes y extension temporal, se limita si se trata de:

a) Personas fisicas de nacionalidad extranjera, tengan o no su domicilio real en el te-
rritorio de la Nacién Argentina, con las excepciones establecidas en el articulo 4 de la
presente ley.

b) Personas juridicas, segtin el marco previsto en el articulo 32 del Cédigo Civil, consti-
tuidas conforme las leyes societarias de la Nacién Argentina o del extranjero, cuyo capi-
tal social, en proporcion superior al cincuenta y uno por ciento (51 %) o en proporcién
necesaria para formar voluntad social mayoritaria independientemente del porcentaje
accionario, sea de titularidad de personas fisicas o juridicas, de nacionalidad extranjera,
en las condiciones descriptas en el inciso precedente [...*4]

4. “Toda modificacion del paquete accionario, por instrumento publico o privado, debera ser comunicada
por la persona juridica al Registro Nacional de Tierras Rurales, dentro del plazo de treinta (30) dias de produ-
cido el acto, a efectos del contralor del cumplimiento de las disposiciones de la ley”.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=248BBCE0C1B7F07D7742E0E86236BCC0?id=192150
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=194378
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Asimismo quedan incluidas en este precepto:

1. Las personas juridicas, cualquiera sea su tipicidad social, que se encuentren en posi-
cién de controladas por cualquier forma societaria o cooperativa extranjera, de con-
formidad con las definiciones que se establecen en esta ley, en un porcentaje mayor
al veinticinco por ciento (25%) o tengan los votos necesarios para formar voluntad
social mayoritaria independientemente del porcentaje accionario.

2. Aquellas personas fisicas o juridicas extranjeras que, sin acreditar formalmente cali-
dad de socios, actian en una sociedad como si lo fueren.

3. Las sociedades que hayan emitido obligaciones negociables o debentures y ello per-
mita a su legitimo tenedor acrecer en sus tenencias accionarias o convertirlas en ac-
ciones en un porcentaje superior al veinticinco por ciento (25 %) o que se les permita
formar voluntad social mayoritaria independientemente del porcentaje accionario, y
se trate de personas fisicas o juridicas extranjeras, de conformidad con las definicio-
nes que se establecen en esta ley.

4. Cuando se transfiera la propiedad, bajo cualquiera de las formas previstas en las le-
yes vigentes, en virtud de un contrato de fideicomiso y cuyos beneficiarios sean per-
sonas fisicas o juridicas extranjeras en porcentaje mayor al autorizado en el inciso
anterior.

5. Las sociedades de participacion accidental, las agrupaciones de colaboracién y las
uniones transitorias de empresas, segtin la regulacion de la Ley de Sociedades, y toda
otra forma de colaboracién empresarial de caracter accidental y provisorio que se
regule en el futuro, cuando en ellas participen personas fisicas o juridicas extranjeras
en porcentaje mayor al autorizado en esta ley.

¢) Personas juridicas de derecho publico de nacionalidad extranjera.

d) Simples asociaciones, en los términos del articulo 46 del Codigo Civil, o sociedades

de hecho, en iguales condiciones respecto de su capital social a las previstas en el inci-

so b) de este articulo.”

El espiritu de la ley, dado por el inciso b) del articulo, es que la participacién extran-
jera no sea superior al 51% o que un porcentaje menor pueda tener el control de la
voluntad social. Entonces, cualquiera sea el porcentaje de participacion, no quedan
autorizadas las sociedades en las que las acciones que representen los votos de perso-
nas juridicas o fisicas extranjeras puedan decidir la voluntad social. Con lo dicho, lo

5. Segun el decreto reglamentario: “A los efectos del articulo 3, inciso b, de la Ley N° 26.737, el cumplimiento
del deber de informar las modificaciones en las participaciones sociales estard en cabeza del 6rgano de adminis-
tracién de la entidad. En el caso de las personas juridicas constituidas en el extranjero, también sera obligado
el representante de la entidad en el pais. Dicha obligacion serd cumplimentada a través de la presentacion de la
declaracion jurada para personas juridicas establecida en el Anexo A de la presente reglamentacion, dentro del
plazo indicado en la Ley N° 26.737. En los casos en que se verifique la modificacién de participaciones societa-
rias que no sean informadas en tiempo y forma, el Registro Nacional de Tierras Rurales pondrd en conocimien-
to de la situacion al organismo de registro societario competente, a la Administracion Federal de Ingresos Pu-
blicos (AFIP) y a la Unidad de Informacién Financiera (UIF), a los efectos de que investiguen si se encuentran
cumplidas las obligaciones de registro, impositivas y de prevencion de lavado de dinero relativas a las personas
y bienes involucrados. La investigacion se extendera a sus socios, administradores y representantes legales. A
los efectos del articulo 3, inciso b, apartado 3, de la Ley N° 26.737, la limitacién legal se verificara al momento
del ejercicio de la opcidn de conversion de las obligaciones negociables o los debentures en acciones”.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=194378
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que la ley determina es que la participacion accionaria extranjera de ninguna manera
podrad tener el control de la voluntad social, sea cual fuere su porcentaje.®

A partir del analisis del apartado 4 a la luz de las leyes 23.554 (Defensa Nacio-
nal) y 24.441 (Vivienda y Construccién), resulta relevante el verdadero sentido, con-
tenido y alcance que debe darse al término beneficiario. La ley expresa “beneficiarios
sean personas fisicas o juridicas extranjeras en porcentaje mayor al autorizado en el
inciso anterior”, sin antes obtener el certificado de habilitaciéon emitido por la autori-
dad de aplicacion creada para tal efecto por la Ley de Tierras Rurales. Sin embargo,
entendemos que los limites a la titularidad y posesion de las tierras comprenden a
quien percibe los frutos o las rentas del fideicomiso, o sea, el beneficiario, el duefio
fiduciario y el fideicomisario.

No se entiende el apartado 5, a través del cual se incluyen las agrupaciones en
colaboracion y las uniones transitorias de empresas, ya que su objeto no puede tener
por fin la adquisicion de propiedades del tipo de las que trata la ley.

Segtn el articulo 6 de la ley

Queda prohibida toda interposicion de personas fisicas de nacionalidad argentina, o de
personas juridicas constituidas en nuestro pais, a los fines de configurar una titularidad
nacional figurada para infringir las previsiones de esta ley. Ello se considerard una si-
mulacién ilicita y fraudulenta.

3.1.1. Excepciones

Quedan exceptuadas de la aplicacion de la Ley de Tierras Rurales las siguientes per-
sonas fisicas de nacionalidad extranjera:

a) aquellas que cuenten con diez afios de residencia continua, permanente y com-
probada en el pais;

b) las que tengan hijos argentinos y demuestren una residencia permanente, con-
tinua y comprobada en el pais de cinco afos;

c) aquellas que se encuentren unidas en matrimonio con ciudadano/a argentino/a
con cinco afos de anterioridad a la constitucion o transmision de los derechos
pertinentes y demuestren residencia continua, permanente y comprobada en el
pais por igual término.

3.1.2. Acreditaciones por los sujetos exceptuados
Segun el articulo 4 del decreto reglamentario

... la residencia permanente en el pais sera acreditada ante el Registro Nacional de Tie-
rras Rurales mediante la pertinente constancia expedida por la Direccion Nacional de

6. ABELLA, Adriana N., “Ley de tierras rurales n° 26.737”, en AA.VV., LXIII Seminario teérico-prdctico “Lau-
reno Arturo Moreira”, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2012 (junio), pp. 57-70.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=20988
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=812
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=248BBCE0C1B7F07D7742E0E86236BCC0?id=192150
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Migraciones, organismo descentralizado dependiente del Ministerio del Interior, o au-
toridad que la sustituya en el futuro, de encontrarse comprendidos en los alcances del
articulo 22 de la Ley N°© 25.871. A los efectos de que la residencia sea considerada conti-
nua, la persona deberd haber permanecido efectivamente en el pais un minimo de nue-
ve (9) meses por cada afio aniversario a computarse. A tal fin, la Direccién Nacional de
Migraciones proporcionard la informacion que requiera la autoridad de aplicacién.

Excepcionalmente y ante la imposibilidad de obtener la constancia emitida por la Di-
reccion Nacional de Migraciones para la acreditacion de la residencia de la persona
fisica extranjera o la constancia de ingresos y salidas del pais, el Registro Nacional de
Tierras Rurales podra otorgar la misma virtualidad a los certificados de trabajo de la
persona extranjera y/o constancia de aportes previsionales expedidos por la Admi-
nistracion Nacional de la Seguridad Social y/o cualquier otro instrumento oficial que
acredite la residencia.

A efectos de tener por acreditada la procedencia de la excepcion contemplada
en el inciso b) del articulo 4 de la Ley 26.737 y en el Decreto 274/2012, el Registro
Nacional de Tierras Rurales verificara que se hayan consignado en el instrumento de
otorgamiento los datos de la partida de nacimiento y de la constancia expedida por la
Direccién Nacional de Migraciones.

Las situaciones de matrimonio y paternidad seran acreditadas mediante las partidas ex-
pedidas por los registros civiles.

Sin perjuicio de lo dispuesto precedentemente, podran admitirse en forma supletoria
otros medios de prueba.

El Registro Nacional de Tierras Rurales cotejara la calificacion efectuada respecto
de su nacionalidad con la documentacion existente en los organismos oficiales con
competencia especifica en la materia y con la que pueda solicitarle al requirente a los
mismos efectos.”

En todos los supuestos, el escribano, profesional o funcionario interviniente de-
bera conservar la documentacion respaldatoria del acto a fin de facilitar posteriores
requerimientos del Registro Nacional de Tierras Rurales.

7. Se consideraran en particular: a) Personas juridicas en general: 1. estatuto y sus modificaciones, debida-
mente inscriptos; 2. ultima sede social inscripta; 3. ltima inscripcion del 6rgano de administracién. b) So-
ciedades anénimas y en comandita por acciones, ademas: 1. libro registro de acciones o accionistas, cerrado
y firmado por el profesional interviniente a la dGltima modificacion; 2. libro actas de asamblea; 3. libro actas
de directorio. ¢) Sociedades andnimas que cotizan en bolsa, ademas: 1. informe emitido por la Comisién Na-
cional de Valores del ultimo dia del mes inmediato anterior a la solicitud del certificado sobre titularidad de
las acciones. d) Sociedades de responsabilidad limitada, ademas: 1. libro actas de reuniones de socios; 2. libro
actas de 6rgano de administracion o gerencia, si la sociedad alcanza el capital establecido por el articulo 299,
inciso 2, de la Ley 19.550; se dejard constancia de dichos documentos en el instrumento de otorgamiento y se
archivara en copia por el profesional interviniente. e) Fundaciones, asociaciones civiles y cooperativas: 1. lis-
tado de socios.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=92016
http://www.jus.gob.ar/tierras-rurales.aspx
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3.2. Actos comprendidos

Debido a que la ley se refiere no solo a la propiedad sino también a la posesion, que-
dan comprendidos aquellos actos que tienen por fin inmediato la transmision del
derecho real de dominio o condominio, como asi también la constitucién o trans-
mision de cualquier otro derecho real sobre bienes inmuebles que se ejerce por la
posesion (p.ej., los actos que tengan por objeto constituir los derechos reales de
usufructo, superficie forestal y anticresis). También se incluyen los instrumentos
privados por los cuales se hace entrega de la posesion, o sea, un boleto de compra-
venta en el que se hace entrega de la posesion. No quedan incluidos en la prohibi-
cion los arrendamientos rurales, ya que el arrendatario no adquiere la posesion sino
la tenencia.®

La historia ensefia como la extranjerizacion de las tierras puede conducir a la
pérdida de la soberania de un pais y/o su fragmentacion geografica, por lo que la po-
litica tendiente a evitarla constituye la respuesta que nuestros legisladores considera-
ron acertada frente a los graves desafios que enfrenta el pais.

La nota al articulo 2507 del Cédigo Civil dice:

Muchos autores dividen la propiedad en propiedad soberana del Estado y en propiedad
del derecho civil; en otros términos, en dominio eminente y dominio civil. La Nacién
tiene el derecho de reglamentar las condiciones y las cargas publicas de la propiedad
privada. El ser colectivo que se llama el Estado tiene, respecto a los bienes que estdn en
el territorio, un poder, un derecho superior de legislacion, de jurisdiccién y de contribu-
cidn, que, aplicado a los inmuebles, no es otra cosa que una parte de la soberania terri-
torial interior. A este derecho del Estado, que no es un verdadero derecho de la propie-
dad o dominio, corresponde sdlo el deber de los propietarios de someter sus derechos a
las restricciones necesarias al interés general y de contribuir a los gastos necesarios a la
existencia o al mayor bien del Estado.

El dominio eminente constituye una potestad del Estado que ejerce sobre el territorio.

4. Efectos de los actos celebrados en violacion de la ley
El articulo 7 de la Ley de Tierras Rurales dice:

Todos los actos juridicos que se celebren en violacion a lo establecido en la presente ley
seran de nulidad total, absoluta e insanable, sin derecho a reclamo indemnizatorio al-
guno en beneficio de los autores y participes del acto antijuridico. A los efectos de esta

8. “Si bien el titulo de la ley es ‘régimen de proteccion al dominio nacional sobre la propiedad, posesion o
tenencia de las tierras rurales, en las partes dispositivas slo se habla de propiedad o posesion, sin referencia a
la tenencia. Ver arts. 2, inciso b, 8°y 9° de la ley” (CorNEjO, Américo A., “Restricciones a las personas extran-
jeras para la posesion de tierras rurales”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 17/8/2012, p. 1).


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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disposicion, se consideraran participes quienes hicieran entrega de las tierras u otorga-
ren instrumentos, publicos o privados, que conformaren el obrar antijuridico, los que
responderan en forma personal y solidaria con su patrimonio por las consecuencias da-
nosas de estos actos. La autoridad de aplicacion esta facultada a examinar los actos ju-
ridicos conforme su naturaleza real, sin sujetarse al nombre que le impongan las partes
otorgantes.

5. Inmuebles que contengan o sean riberefos de cuerpos de agua
de envergadura o permanentes y en zonas de seguridad de frontera

La ley prohibe la titularidad o posesion de los siguientes inmuebles por parte de las
personas extranjeras definidas en el articulo 3: 1) los que contengan o sean riberefios
de cuerpos de agua de envergadura y permanentes; 2) los ubicados en zonas de segu-
ridad de frontera, con las excepciones y procedimientos establecidos por el Decreto-
ley 15.385/1944 modificado por la Ley 23.554 (art. 10 LTR).

La adquisicion de un inmueble rural ubicado en zona de seguridad por parte de
una persona comprendida en esta ley requiere el consentimiento previo del Ministe-
rio del Interior (art. 13 LTR).

Para la aplicacién del inciso 1 del cuarto parrafo del articulo 10 de la Ley N° 26.737, se
consideran: a) cuerpos de agua: todas aquellas aguas dulces o saladas, en estado solido
o liquido, como los mares, rios, arroyos, lagos, lagunas, humedales, esteros, glaciares,
acuiferos, que conforman el sistema hidrolégico de una zona geografica, asi como las
contenidas en obras hidricas; b) de envergadura: aquellos que por su extension y/o pro-
fundidad relativas a su capacidad de satisfacer usos de interés general sean relevantes
para las politicas publicas en la regién en la que se encuentren; c) permanente: aquellos
que existan o reaparezcan en un ciclo hidrologico medio.’

El Consejo Interministerial de Tierras Rurales determinara los cuerpos de agua que en
el territorio nacional respondan a las definiciones precedentes, para lo cual consultard
a la Subsecretaria de Recursos Hidricos de la Naciéon dependiente de la Secretaria de
Obras Publicas del Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Publica y Servicios,
que dara participacion al Consejo Hidrico Federal (COHIFE).

Hasta tanto el Consejo Interministerial de Tierras Rurales realice la determinacion pre-
vista en el parrafo precedente, el pedido de habilitacién ante el Registro Nacional de
Tierras Rurales serd acompanado de una certificacion extendida por profesional compe-
tente, haciendo constar que el inmueble no incluye cuerpos de agua que respondan a las
definiciones de este reglamento. Sera requisito para el otorgamiento de la habilitacion la
consulta previa aludida. 19

9. Se incluirdn, asimismo, las obras hidricas en desarrollo y proyectadas consideradas estratégicas y de interés
publico.

10. La autoridad de aplicacién empleara criterios restrictivos para otorgar certificados cuando se encuentren in-
volucrados cuerpos de agua no alcanzados por el inc. 1 del 4° § del art. 10 de la Ley 26.737.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=31918
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=31918
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6. Determinacion de la titularidad dominial a los efectos legales
Segun el articulo 2 de la reglamentacion

[Para] la determinacion de la titularidad dominial se estara a las inscripciones en el Re-
gistro de la Propiedad Inmueble correspondiente.

Para la determinacion de la titularidad catastral se atenderd a la informacion relativa al
estado parcelario que surja de los organismos catastrales, sean estos provinciales o mu-
nicipales, priorizando aquella que se encuentre georeferenciada y que identifique efecti-
vamente la ubicacion de la parcela.

La situacion de posesion serd determinada a partir de la informacién obrante en los re-
gistros de poseedores en las provincias en que estos existan, o por aquellas fuentes de
informacion que asi considere la autoridad de aplicacion.

En los casos de condominio, se entenderd en cabeza de los condéminos una superficie
proporcional a su parte indivisa.

7. La cuestion del limite

Se establece en el quince por ciento (15%) el limite a toda titularidad de dominio o
posesion de tierras rurales en el territorio nacional respecto de las personas y supues-
tos regulados por la ley en el Capitulo III. Dicho porcentual se computara también
sobre el territorio de la provincia, municipio o entidad administrativa equivalente en
que esté situado el inmueble rural.

A los fines del computo de la limitacion para la titularidad extranjera establecida en el
articulo 8 de la Ley 26.737, se consideraran tierras rurales las informadas conforme la
prescripcién antecedente o —en su defecto- las que determine el Consejo Interministe-
rial de Tierras Rurales, a requerimiento fundado de la autoridad de aplicacion.

De acuerdo con la reglamentacion (art. 8):

A los fines de determinar el limite de titularidad extranjera del quince por ciento (15 %)
sobre el territorio nacional, se tendra en cuenta la superficie continental americana. El
territorio de las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sdndwich del Sur sera considerado en
los computos a que se refiere la presente ley una vez cumplido el objetivo establecido en
la disposicién transitoria primera de la Constitucién Nacional.

En lo que respecta al Sector Antartico Argentino, resulta de aplicacion el régimen juri-
dico establecido por el Tratado Antartico.

A los efectos del cumplimiento de la Ley N° 26.737, la superficie total de cada provin-
cia serd establecida por el Consejo Interministerial de Tierras Rurales. Hasta que ello
ocurra, la autoridad de aplicaciéon tomara como pardmetro la informacién provista por
otros organismos oficiales especializados.

En las provincias con municipios ciudad o de ejidos no colindantes, la determinacién
de la limitacién del quince por ciento (15 %) atenderd a la superficie total de tierras ru-
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rales por departamento o division politica equivalente, que serd informada por la pro-
vincia a la autoridad de aplicacién dentro de los sesenta (60) dias de aprobada la presen-
te reglamentacion.

En las provincias con municipios distritales o de ejidos colindantes, que contienen tie-
rras rurales y urbanas, la determinacién de la limitacién del quince por ciento (15 %)
atendera a la superficie total del municipio, detraidos sus ejidos urbanos. Esta superficie
sera informada por la provincia y el municipio a la autoridad de aplicacién dentro de los
sesenta (60) dias de aprobada la presente reglamentacion.

El articulo 9 de la ley dice:

En ningun caso las personas fisicas o juridicas de una misma nacionalidad extranjera
podran superar el treinta por ciento (30 %) del porcentual asignado en el articulo prece-
dente a la titularidad o posesion extranjera sobre tierras rurales.

Las tierras rurales de un mismo titular extranjero no podran superar las mil hecta-
reas en la zona nicleo,!! o superficie equivalente, segtn la ubicacion territorial. 12

A los efectos del otorgamiento del certificado de habilitacion, la autoridad de
aplicacion deberd controlar la cantidad de tierras rurales que posea o de las que sea
titular la persona adquirente.

7.1. Régimen de equivalencia de la zona niicleo

Corresponde al Consejo Interministerial de Tierras Rurales determinar las equiva-
lencias de la zona nucleo delimitada conforme este decreto, particularizando distri-
tos, subregiones o zonas. A efecto de aplicar los criterios consignados en los incisos
a) y b) del articulo 10 de la Ley 26.737, se tendrd en cuenta el uso y productivi-
dad relativa de los suelos, el clima, el valor paisajistico de los ambientes, el valor so-
cial y cultural del territorio, como asi también el valor ambiental comprensivo de la
biodiversidad, biomasa, servicios ambientales y los demas recursos naturales invo-
lucrados. 3

11. Segtn el art. 10 del decreto reglamentario, la denominada zona nucleo queda comprendida por los depar-
tamentos de Marcos Juarez y Unidn en la provincia de Cérdoba; Belgrano, San Martin, San Jerénimo, Iriondo,
San Lorenzo, Rosario, Constitucion, Caseros, General Lopez en la provincia de Santa Fe; y los partidos de
Leandro N. Alem, General Viamonte, Bragado, General Arenales, Junin, Alberti, Rojas, Chivilcoy, Chacabuco,
Colén, Salto, San Nicolds, Ramallo, San Pedro, Baradero, San Antonio de Areco, Exaltacion de la Cruz, Capi-
tan Sarmiento y San Andrés de Giles en la provincia de Buenos Aires.

12. “Esa superficie equivalente serd determinada por el Consejo Interministerial de Tierras Rurales previsto
en el articulo 16 de la presente ley, atendiendo a los siguientes parametros: a) la localizacion de las tierras
rurales y su proporcion respecto del municipio, departamento y provincia que integren; b) la capacidad y cali-
dad de las tierras rurales para su uso y explotacion”.

13. “El régimen de equivalencia podré ser modificado por el Consejo Interministerial de Tierras Rurales me-
diante resolucién fundada, atendiendo a cambios que pudieran producirse en la calidad de las tierras o al cre-
cimiento de los ejidos urbanos. Para la determinacion de equivalencias, el Consejo Interministerial de Tierras
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En tanto no se haya determinado la equivalencia, rige el limite maximo de mil
hectdreas en todo el territorio pendiente de determinacién para el otorgamiento de
los certificados de habilitacion. La equivalencia de superficies no podra ser modifica-
da o alterada por el Registro Nacional de Tierras Rurales.

7.2. Publicidad

Las equivalencias de superficie seran divulgadas en todo el pais a través de los go-
biernos provinciales, los que aseguraran la mayor publicidad en el ambito de sus res-
pectivas competencias territoriales.

8. Organismos creados por la Ley 26.737

8.1. Registro Nacional de Tierras Rurales

Se crea el Registro Nacional de Tierras Rurales en el ambito del Ministerio de Justi-
cia y Derechos Humanos, con integracién del Ministerio de Agricultura, Ganaderia
y Pesca de la Nacion. Sera la autoridad de aplicacion y tiene las siguientes funciones
especificas:

a) Llevar el registro de los datos referentes a las tierras rurales de titularidad o posesién
extranjera en los términos de la presente ley.

b) Requerir a las dependencias provinciales competentes en registracion, catastro y re-
gistro de personas juridicas la informacién necesaria para el cumplimiento de sus fun-
ciones.

¢) Expedir los certificados de habilitacion de todo acto por el cual se transfieran dere-
chos de propiedad o posesion sobre tierras rurales en los supuestos comprendidos por
esta ley. Los certificados de habilitacion serdn regulados por la reglamentacion de la ley
y seran tramitados por el escribano publico o autoridad judicial interviniente.

d) Ejercer el control de cumplimiento de la presente ley, con legitimacién activa para
impedir en sede administrativa o reclamar la nulidad en sede judicial de los actos
prohibidos por esta ley.

El articulo 7 del decreto reglamentario establece que

El Registro Nacional de Tierras Rurales estara facultado para controlar el cumplimiento
de la Ley N° 26.737. En tal sentido, podra intervenir en sede administrativa y accio-

Rurales debera previamente recibir la propuesta de las provincias. Dentro del plazo de sesenta (60) dias de
constituido el Consejo Interministerial de Tierras Rurales, cada provincia, a través de su representante, elevard
al mismo la propuesta de equivalencias para el territorio provincial, siguiendo los criterios referidos prece-
dentemente. Agotado el plazo y no recibida la propuesta, el Consejo Interministerial de Tierras Rurales podra
realizar la determinacion”
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nar judicialmente en los fueros civil y penal, quedando facultado expresamente para
constituirse en actor civil y parte querellante.

8.2. Consejo Interministerial de Tierras Rurales

Se crea el Consejo Interministerial de Tierras Rurales, que sera presidido por el Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos y conformado por el Ministerio de Agricul-
tura, Ganaderia y Pesca, la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Je-
fatura de Gabinete de Ministros, el Ministerio de Defensa y el Ministerio del Interior,
con representantes de las provincias. Tiene las siguientes funciones:

a) Dirigir las acciones para el cumplimiento de la presente ley.

b) Ejecutar la politica nacional sobre tierras rurales.

¢) Recabar la colaboracién de organismos de la administracién centralizada y descen-
tralizada del Estado nacional y las provincias.

d) Determinar la equivalencia de superficies del territorio nacional a que hace referen-
cia el articulo 10 de la presente ley, sobre la base de los instrumentos técnicos elabora-
dos por los organismos oficiales competentes. 14

9. Deber de denunciar

Los propietarios o poseedores de tierras rurales, personas fisicas o juridicas, que in-
vistan la condicion de extranjeros deberan, dentro del plazo de ciento ochenta (180)
dias, contados desde la fecha de entrada en vigencia de la reglamentacion de la presente
ley, proceder a la denuncia ante el Registro Nacional de Tierras Rurales de la existencia
de dicha titularidad o posesion.

Si bien la ley no lo especifica, la obligacién de denuncia no rige para las personas fisi-
cas de nacionalidad extranjera exceptuadas de la aplicacion de la ley por el articulo 4.

10. Deber de presentar formularios

Las personas fisicas y juridicas comprendidas en las limitaciones de la Ley 26.737 debe-
ran presentar los formularios completos a los efectos de presentar la declaracion jurada

14. El decreto reglamentario dice que el Consejo Interministerial de Tierras Rurales sera integrado por los
respectivos ministros y secretarios nominados en el art. 16 de la Ley 26.737 y duraran todo el término de sus
designaciones en tales cargos. Las provincias estaran representadas por sus ministros o secretarios de Agricul-
tura, Ganaderia y Pesca, o por sus ministros o secretarios de la Produccion, segin corresponda a la organiza-
cion provincial. Las funciones seran ejercidas con cardcter ad honérem. La sede del Consejo Interministerial
de Tierras Rurales serd la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Dicho Consejo dictard su propio
reglamento de funcionamiento en un plazo no mayor de sesenta dias desde la publicacion del decreto. Asi-
mismo, fijard la periodicidad de sus reuniones, las que seran como minimo tres por afio calendario y podran
ser convocadas por su presidente o a requerimiento de tres de sus miembros.
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prevista en el articulo 12 de dicha norma. Si un mismo titular tuviere mas de un inmue-
ble comprendido en la presente norma, correspondera presentar una declaracion jurada
por cada uno de los inmuebles. I

En el caso de presentar una declaracion jurada de personas juridicas, se debera ad-
juntar el estatuto societario y el listado de accionistas conforme al libro de registro de
accionistas vigente al momento de la presentacion. Si se tratase de personas fisicas,
se debera acompaiiar copia del documento de identidad (DNI, LE, CDI, u otro). Asi-
mismo, si dicha presentacion es efectuada por un representante legal, debera acredi-
tar esa representacion con el poder correspondiente.

La documentacion adicional a la declaracion jurada de personas juridicas debe-
ra estar debidamente certificada. Ademas, tendra que estar legalizada cuando se trate
de una jurisdiccién que no sea la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 1¢

En los casos en que se verifique la existencia de inmuebles rurales en cabeza de las per-
sonas comprendidas en el articulo 3 de la Ley N° 26.737, cuyos titulares no lo hayan
informado por medio de la declaracién jurada, el Registro Nacional de Tierras Rurales
pondra en conocimiento de la situacién a la Administracién Federal de Ingresos Publi-
cos (AFIP) y a la Unidad de Informacién Financiera (UIF), a los efectos de que investi-
guen si se encuentran cumplidas las obligaciones impositivas y de prevencién de lavado
de dinero relativas a las personas y bienes involucrados. En el caso de que la titularidad
corresponda a una persona juridica, la investigacion se extendera a sus socios, adminis-
tradores y representantes legales.

11. Certificado de habilitacion para los actos de transferencia de derechos
de propiedad o cesion de derechos posesorios sobre tierras rurales

La solicitud del certificado de habilitacion deberd contener la informacién que el Re-
gistro Nacional de Tierras Rurales determine para cada caso y sera efectuada por los
interesados o profesionales intervinientes, los que deberan acompanar el duplicado del
plano catastral y el correspondiente informe de dominio de la propiedad objeto de la
transferencia.

El pedido del certificado se realiza mediante un formulario tipo y acompaiando:
1) duplicado del plano catastral, 2) informe de dominio; 3) certificacion extendida

15. El Registro Nacional de Tierras Rurales podra modificar dichos formularios, sustituirlos o implementar
otros, pudiendo ademds implementar su presentacion por medios electronicos.

16. La documentacion podra ser presentada en copia simple, siempre y cuando la presentacion sea personal
y con los originales a la vista de personal del Registro Nacional de Tierras Rurales para que puedan certificar-
los. Las declaraciones podran presentarse personalmente en las oficinas del Registro o bien a través de correo
postal, donde se debera indicar datos de contacto por si existiere informacion faltante.
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por profesional competente que haga constar que el inmueble no incluye cuerpos de
agua de envergadura y permanentes.

La Disposicion 1/2013 del Registro Nacional de Tierras Rurales, en su Anexo I
(con las modificaciones introducidas por la Disposicién 1/201417), dice:

Articulo 15. Una vez ingresada la documentacion del tramite, el Registro tendra un pla-
zo de diez (10) dias habiles para expedirse acerca de si la documentacion presentada
resulta suficiente para la tramitacion del “certificado de habilitacion”.

Articulo 16. Se considerard la “solicitud de certificado de habilitacién” como pendiente
cuando la documentacién respaldatoria no ha sido presentada en su totalidad segtin lo
requerido por el Registro.

Cuando la “solicitud de certificado de habilitacion” se encuentra pendiente, el usuario
contard con el plazo de noventa (90) dias habiles desde la fecha de la consignaciéon de
las observaciones en el sistema central del Registro Nacional de Tierras Rurales, para la
subsanacién de las mismas.

Ante la falta de subsanacion de las observaciones, transcurrido el plazo establecido en
el parrafo precedente se producira la caducidad automatica del tramite y el mismo serd
eliminado de la base de datos del sistema, debiendo el solicitante ingresar nueva soli-
citud en caso de querer continuar con el mismo, abonando nuevamente el formulario
correspondiente, de acuerdo a las especificaciones del articulo 4, inciso 7, de la Ley de
Proteccion de Datos Personales N° 25.326.

En el supuesto de extravio de la documentacion, el usuario debera presentar la constan-
cia de pérdida y se reiniciard el plazo de noventa (90) dias habiles contemplado en este
articulo.

Articulo 17. Una vez completa la documentacion requerida, el Registro deberd expedir-
se acerca del trdmite, otorgando el “certificado de habilitacién” o emitiendo la “constan-
cia de denegacion” segtin corresponda, en el plazo de veinte (20) dias habiles.

Articulo 18. Denegada la “solicitud de certificado de habilitacién”, podra el usuario
dentro de los ciento ochenta (180) dias habiles presentar una nueva solicitud, abonan-
do nuevamente el arancel correspondiente y utilizando la misma documentacién de la
solicitud denegada, siempre que se trate del mismo inmueble y los mismos sujetos. Para
ello, deberd también presentar una “declaracion jurada” de que se mantienen idénticas
circunstancias a la solicitud anterior.

Articulo 19. Una vez otorgado el “certificado de habilitacion” o emitida su “constancia
de denegacion’, el usuario dispondra de sesenta (60) dias habiles para descargar el docu-
mento electrénico correspondiente.

Articulo 20. En los supuestos de inmuebles rurales que ademas deban tramitar la pre-
via conformidad en la Direccién de Asuntos Técnicos de Fronteras, dependiente del

17. Disposicion 1/2014 del Registro Nacional de Tierras Rurales, fecha 20/11/2014, publicada en el Boletin
Oficial del 27/11/2014, modificatoria de la Disposicion 1/2013: sustitucién del art. 13 del Anexo I, e incorpo-
racion del art. 13 bis y de los Titulos V, VI y VII del Libro I.
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Ministerio del Interior y Transporte, podra el presentante solicitar una prérroga del
“certificado de habilitacién”, acompanando constancia del trdmite en curso. Dicha pré-
rroga podra ser otorgada sucesivamente hasta que esté finalizado el trdmite de previa
conformidad.

Articulo 21. En otros supuestos donde se requiera otros motivos de prérroga de vigen-
cia del “certificado de habilitacion”, se debera presentar ante el Registro una nota en la
cual se exprese causa fundada mediante el Formulario N° 6.

Articulo 13. No requeriran “certificado de habilitacion” los actos que transfieran
la propiedad o posesion de inmuebles que, independientemente de su nomenclatura
catastral, se encuentren ubicados dentro de una “zona industrial”®, “drea industrial”
o “parque industrial”, este ultimo debera estar debidamente inscripto en el Regis-
tro Nacional de Parques Industriales, dependiente del Ministerio de Industria, y cuya
normativa provincial de creacién sea preexistente a la transferencia del inmueble, de-
biendo el escribano o funcionario interviniente relacionarlo en el instrumento, dando
cuenta de la normativa local aprobatoria de la zona, drea o parque industrial de que se
trate.

Articulo 13 bis. No requeriran “certificado de habilitacion” los actos que constituyan
derecho real de usufructo a favor de los sujetos comprendidos en el articulo 3 de la Ley
N° 26.737 cuando el destino sea el desarrollo de proyectos de parques edlicos o algin
emprendimiento para la generacion de energia eléctrica, de conformidad con el ob-
jeto dela Ley 26.190.

Atendiendo a la dispersion geografica de los usuarios del Registro Nacional de Tie-
rras Rurales, se ha puesto en funcionamiento el sistema de tramites con el objetivo de
poder peticionar el certificado de habilitacion desde cualquier punto del pais, mante-
niéndose los maximos estandares de seguridad y protecciéon de datos personales en
Internet.

Los actos no comprendidos en la Ley 26.737 y los exceptuados por ella, que sean
calificados por los escribanos, profesionales o funcionarios intervinientes como tales,
relacionando tal circunstancia en el instrumento de otorgamiento del acto, no reque-
riran la intervencion del Registro Nacional de Tierras Rurales.

12. Calificacion de los titulos en los Registros de la Propiedad Inmueble
Segun la Disposicion 1/2013 del Registro de Tierras Rurales:

Articulo 3. A fin de regularizar la inscripcién de los actos que cuenten con inscrip-
cién provisoria en los términos de la Ley N° 17.801, en atencién al dictado de la Ley N°
26.737, el Registro Nacional de Tierras Rurales intervendra —si correspondiere— con el
alcance indicado en el articulo anterior, a efectos de la presentacion pertinente ante el
Registro de la Propiedad Inmueble en el que se haya realizado la rogatoria.
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El Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires ha dictado una

disposicion en tal sentido, que dice:

13.

Articulo 1. En los supuestos de documentos que contengan transmisiones de dominio
de inmuebles rurales en los que resulten adquirentes personas fisicas o juridicas extran-
jeras, se debera requerir que en toda la documentacién acompafiada conste que el nego-
cio juridico autorizado no configura una violacion a los limites establecidos por la Ley
Ne° 26.737 y su Decreto Reglamentario N° 274/2012, y, a su vez, que se ha dado cumpli-
miento a los recaudos previstos por dicha normativa.

Articulo 2. En caso de no cumplimentarse lo establecido en el articulo 1, se procedera
a la inscripcion provisional del documento en cuestion (articulo 9 inciso b de la Ley N°
17.801).18

Otros tramites ante el Registro Nacional de Tierras Rurales

En los supuestos en que se efectte el tramite de modificacién en la composicion
del capital social, se deberd presentar ante el Registro: 1) formulario correspon-
diente debidamente cargado y abonado; 2) escritura o instrumento que acredite
la operacion.

En los supuestos de modificacion de los contratos de fideicomiso, se debera pre-
sentar ante el Registro: 1) formulario correspondiente debidamente cargado y
abonado; 2) nuevo contrato de fideicomiso, documento modificatorio del con-
trato suscripto o instrumento de cesion de participaciones; 3) contrato anterior.
En los supuestos de modificacion de condominios, se debera presentar ante el Re-
gistro: 1) formulario correspondiente debidamente cargado y abonado; 2) escri-
tura o instrumento que acredite la operacion.

En los supuestos de denuncia de venta parcial o total del inmueble, se debera pre-
sentar ante el Registro: 1) formulario correspondiente debidamente cargado y
abonado; 2) escritura o instrumento que acredite la operacion.

En los supuestos de prorroga del certificado de habilitacién, se debera presentar
ante el Registro: 1) formulario correspondiente debidamente cargado y abona-
do; 2) constancia del tramite en curso o nota que exprese causa fundada, segiin
corresponda, de conformidad con el articulo 20.

Toda la documentacion a presentar debera estar debidamente certificada y lega-

lizada por el respectivo colegio de escribanos. Por su parte, el Registro se reserva la

facultad de solicitar otra documentacion adicional que estime pertinente.

18. Disposicion Técnico-Registral 4/2012 de la Direccién Provincial del Registro de la Propiedad (Ministerio
de Economia de la Provincia de Buenos Aires), fecha 17/4/2012, publicada en el Boletin Oficial del 8/5/2012.
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14. Deber de comunicacion de otorgamiento del acto

El escribano publico o profesional interviniente debera comunicar al Registro Na-
cional de Tierras Rurales el otorgamiento del acto dentro del plazo de veinte dias de
ocurrido, de conformidad con el formulario que obra como anexo B del decreto re-
glamentario. En igual plazo, debera comunicar las transferencias de propiedades y
cesiones de derechos posesorios operados por los sujetos comprendidos en la ley ha-
cia terceros no alcanzados.

El decreto reglamentario aprueba las declaraciones juradas para personas fisicas
y para personas juridicas y el formulario de operaciones comprendidas.

« Enlos supuestos de escrituras otorgadas en el marco de las excepciones (art. 4 Ley
26.737), se debera presentar ante el Registro: 1) formulario correspondiente de-
bidamente cargado y abonado; 2) escritura o instrumento que acredite la opera-
cion en la que se califique la excepcion.

« Enlos supuestos en que se deba comunicar al Registro Nacional de Tierras Ru-
rales el otorgamiento de una escritura con el certificado de habilitacion, se debera
presentar ante el citado Registro: 1) formulario correspondiente debidamente
cargado y abonado; 2) escritura o instrumento que acredite la operacion.

15. Incumplimiento por parte de los otorgantes y/o los profesionales
intervinientes. Procedimiento y sanciones

Cuando de una denuncia o constatacion surgieran preliminarmente evidencias de
incumplimiento de alguna de las exigencias y/u obligaciones dispuestas por la Ley
26.737 o su reglamentacion, el Registro Nacional de Tierras Rurales, en su cardcter
de autoridad de aplicacion, dispondra la apertura del procedimiento administrati-
vo para la investigacion de las infracciones. 1
Los incumplimientos por parte de los otorgantes y/o los profesionales intervi-
nientes en las operaciones comprendidas por la Ley 26.737 o su reglamentacion res-
pecto de las obligaciones indicadas en dichas normas o la obstruccién de las tareas de
fiscalizacion del Registro Nacional de Tierras Rurales seran pasibles de las siguientes
sanciones, de acuerdo a la gravedad de la infraccion y a los antecedentes del infractor.
1. Apercibimiento: solo sera aplicada por faltas leves, siempre que no se verifiquen
infracciones antecedentes dentro de los dos afios inmediatos anteriores.

19. De la apertura del procedimiento se correra traslado al sumariado para que, en el plazo de diez dias ha-
biles de notificado, formule los descargos y ofrezca la prueba que hagan a su derecho. Producida la prue-
ba, el director nacional del Registro Nacional de Tierras Rurales resolvera y aplicard la sancién que estime
corresponder, gradudandola segun la indole y gravedad de la falta y/o incumplimiento y los antecedentes del
infractor. El acto administrativo que imponga la sancién debera ser notificado al infractor personalmente, por
cédula o telegrama colacionado, indicando los recursos que se puedan interponer contra dicho acto y el plazo
dentro del cual deben articularse.
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2. Multa: hasta un monto equivalente al 1% del valor de la operacion o de la va-
luacién fiscal del inmueble (la que resulte mayor) a la que corresponda la in-
fraccion.

3. Inhabilitacidn especial: de seis meses a dos afios para solicitar la expedicion de
los certificados de habilitacién ante el Registro Nacional de Tierras Rurales,
aplicable a los profesionales intervinientes que incumplan las obligaciones lega-
les y reglamentarias, independientemente de la aplicacion de otras sanciones.

Sin perjuicio de la aplicacion de estas sanciones, el Registro Nacional de Tierras
Rurales pondra en conocimiento de las autoridades administrativas, judiciales o de
los respectivos colegios profesionales que correspondan las faltas o incumplimientos
que verifique en el ejercicio de sus funciones.?’

El titular del Registro Nacional de Tierras Rurales podra delegar en los inte-
grantes del cuerpo de inspectores la actuacion en sede administrativa o judicial en
procura del cumplimiento de la Ley 26.737.

16. La cuestion de los tratados internacionales
El articulo 11 de la ley agrega:

A los fines de esta ley y atendiendo a los tratados bilaterales de inversion (TBI) suscrip-
tos por la Republica Argentina y que se encuentren vigentes a la fecha de entrada en
vigor de esta ley, no se entendera como inversion la adquisicion de tierras rurales, por
tratarse de un recurso natural no renovable que aporta el pais receptor.

17. Clausula transitoria
El articulo 18 de la ley establece que

... toda adquisicion, transferencia, cesion de derechos posesorios, cualquiera sea la for-
ma, denominacién y extension temporal que le impongan las partes, a favor de personas
tisicas o juridicas extranjeras en los términos del articulo 3, que se realice en el periodo
comprendido entre la entrada en vigencia de la ley y su reglamentacién por el Poder
Ejecutivo Nacional, queda alcanzada por las disposiciones de la presente ley y sujeta a
las consecuencias previstas en el articulo 7.

20. Las sanciones con multa a personas juridicas seran impuestas en forma solidaria a la entidad y a sus di-
rectores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o representan-
tes que hubiesen intervenido en el acto sancionado.
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. Conclusiones

1 analisis de la Ley 26.737 y su decreto reglamentario concluimos:
Las personas fisicas y juridicas extranjeras, salvo las especificamente exceptua-
das, no podran comprar tierras rurales con una extension superior a mil hecta-
reas en la zona nucleo o superficie equivalente segun su ubicacion territorial, o
que contengan o sean riberefas a cuerpos de agua de envergadura permanentes.
Se establece un limite del 15 % del territorio nacional de dominio o posesion de
tierras rurales por parte de extranjeros. En ningtin caso personas de una misma
nacionalidad podran superar el 30 % de ese 15 %.
Seran los escribanos, profesionales o funcionarios intervinientes los res-
ponsables de calificar la calidad de los sujetos exceptuados que intervengan
en el acto, solicitando para ello la documentacién necesaria para acreditar la
excepcion.
Correspondera que el interviniente deje constancia de la calificacién en el ins-
trumento publico de otorgamiento del acto y adjunte los documentos habilitan-
tes al mismo y, en su caso, al protocolo.
Los incumplimientos por parte de los otorgantes y/o los profesionales inter-
vinientes en las operaciones comprendidas por la Ley 26.737 o su reglamenta-
cion, respecto de las obligaciones indicadas en dicha norma, o la obstruccion de
las tareas de fiscalizacion del Registro Nacional de Tierras Rurales seran pasibles
de sanciones, aplicables en cada caso de acuerdo a la gravedad de la infraccion y
a los antecedentes del infractor.
Todos los actos que se celebren en violacion a lo establecido en la ley seran nu-
los de nulidad absoluta. Se consideran participes quienes hicieren entrega de
tierras u otorgaren instrumentos publicos o privados que conformen el obrar
antijuridico, y responderan en forma personal y solidaria.
La Ley de Tierras no afecta derechos adquiridos.
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Arbitraje y el nuevo Codigo Civil
y Comercial argentino

Fernando Aquilar

RESUMEN

El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Republica Argentina contiene un capitulo
que regula el contrato de arbitraje, incorporando conceptos consagrados en todo
el mundo. La tipificacion del contrato de arbitraje dentro de un cédigo no procesal
es una novedad a la que deberdn ajustarse el resto de las leyes existentes en cuanto
puedan considerarse contradictorias con el texto aprobado. La redacciéon aprobada
incurre en serios errores que podrian ser corregidos en el plazo sefialado para su
puesta en vigencia.

Sumario: 1. Concepto de arbitraje. 2. Rasgos tipicos del arbitraje. 3. Ventajas
del arbitraje frente a los pleitos que llegan a los estrados judiciales. 4. Nove-
dades positivas del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion. 5. Conclusiones.

1. Concepto de arbitraje

El arbitraje es uno de los multiples modos de solucién pacifica de conflictos previsto
en nuestro ordenamiento juridico vigente.

Es de derecho publico cuando involucra Estados o personas de derecho publi-
co;! es privado cuando el conflicto se desarrolla entre personas fisicas o juridicas no
estatales. Es internacional si no todas las partes residen dentro de las fronteras de un
unico Estado o el pleito contiene elementos de caracter internacional.

Un caso muy especial es el arbitraje de inversion, que pretende dar solucién pa-
cifica a los conflictos entre un Estado receptor de inversiones e inversores extranje-
ros. Fue estructurado a través del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) en el marco del Banco Mundial y de los tratados bi-
laterales de proteccion de inversores extranjeros celebrados por un gran nimero de
paises.?

1. Como el conflicto reciente entre Argentina y Uruguay causado por la construccion de una planta de pasta
de celulosa sobre la ribera del rio Uruguay.

2. Esnotoria la cantidad de acuerdos bilaterales suscriptos por Argentina durante la tltima década del siglo xx.


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/fernando-aguilar/
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El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion sancionado en 2014 (CCCN)3 no re-
gula el arbitraje publico y tampoco se ocupa del arbitraje de inversion del CIADIL
Ademas, son excluidos el arbitraje laboral y el arbitraje de consumo, porque tienen
legislacion especifica propia. E1 CCCN incluye como contrato tipificado el de arbi-
traje privado o comercial exclusivamente (Capitulo 29, arts. 1649-1665).#* Tampoco
se ocupa del proceso arbitral, aunque contiene pocas reglas sobre la designaciéon de
arbitros y su remuneracion y para dar solucion practica a determinadas incidencias
que podrian presentarse cuando las partes no han acordado nada al respecto, con la
intencidn de dotar de la mayor eficacia al contrato de arbitraje.

El juicio de arbitraje se encuentra incluido dentro del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Naciéon (CPCCN; Libro VI, arts. 736 y ss.) y en los diversos cddigos
de procedimientos provinciales. Los codigos procesales establecen reglas para el pro-
ceso del juicio arbitral, pero no regulan el acuerdo de arbitraje ni los restantes acuer-
dos bajo los cuales se estructura el arbitraje, tales como el acuerdo con la institucién
administradora y los acuerdos con los arbitros designados. El CPCCN omite legislar
el arbitraje internacional.

Es opinion generalizada que este conjunto de normas incluidas en los cédigos de
procedimientos ya son obsoletas y requieren una actualizacion en forma urgente.” La
Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)
se ha preocupado por dictar -y actualizar- la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional.® Con ligeras modificaciones, los enunciados de la Ley Modelo han
sido adoptados hace décadas por un gran nimero de paises, y varios de sus principios
principales se encuentran incorporados al CCCN.

Hasta la sancion del CCCN, la mayor fuente de normas positivas que incluyeran
el arbitraje se encontraba en los tratados internacionales y multinacionales en los que
la Argentina es parte. Cabe mencionar los principales: la Convencién sobre Recono-
cimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras o Convencioén de Nue-
va York de 1958 (Ley 23.619) y los acuerdos sobre arbitraje comercial internacional
del MERCOSUR (Ley 25.223).”

La institucion del arbitraje existe en todos los Estados que tienen alguna rela-
ciéon comercial con Argentina, incluidos Cuba, Rusia, China, los paises de Africa y

3. [N. del E.: los hipervinculos dirigen a la version publicada por el Centro de Documentacién e Informacién
del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas {Infoleg}. El lector podrd también acceder aqui a la version
editada por el Sistema Argentino de Informacién Juridica {Infojus}].

4. Ver RIVERA, Julio C., “Cédigo Civil y Comercial. Modificaciones que cambian el espiritu del proyecto”
[web], publicado en infobae (“Opinién”), 17/11/2013; y GUAlIa, Carlos 1., “El arbitraje en el proyecto de unifi-
cacion legislativa’, en Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, Colegio de
Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, t. 72-1, julio 2012, pp. 27-52.

5. Como excepcion debe recordarse el admirable CPCC de la Provincia de Rio Negro.
6. Documento de Naciones Unidas A/40/17, Anexo I, 11/12/1985.

7. Ver RIVERA, Julio C., Arbitraje comercial. Internacional y doméstico, Buenos Aires, LexisNexis, 2007, 1°. ed.,
p- 85; y Ca1vaNo, Roque J., Arbitraje, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000, 22 ed.
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del Cercano Oriente, y todos los Estados europeos. Es decir, es respetada y utilizada
en naciones con organizaciones politicas y culturas juridicas disimiles. Existié en
la Grecia cldsica y bajo el derecho romano, perduré durante la Edad Media, estu-
vo presente en el derecho colonial hispano, fue actualizada durante la Revolucion
Francesa y fue revitalizada para el comercio internacional desde los inicios del si-
glo XX.

Es notoria la importancia actual del arbitraje en los paises de la region, entre
ellos, Chile, Pert, Brasil, Colombia y, ademas, Espafia y Méjico, merced a una ade-
cuada legislacion, frente a la cual nuestro derecho resultaba vetusto y atrasado. No
sorprende, entonces, que, remediando en lo posible la falencia normativa, los tri-
bunales argentinos hayan convalidado esta institucion, tan arraigada en la comuni-
dad de naciones, y tanto la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial como
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) y los tribunales provinciales ha-
yan afirmado su vigencia en incontables fallos por sobre las infaltables y retrégradas
disidencias. En cambio, resulta sorprendente que entre legisladores, funcionarios de
gobierno de Argentina y profesionales del derecho, el arbitraje infunda inexplicables
resquemores, atavicos temores y una resistencia encarnizada a los cambios requeri-
dos para adoptar los modos de convivencia pacifica propios de las transacciones co-
merciales que se celebran hoy en todo el planeta.

2. Rasgos tipicos del arbitraje

El arbitraje comercial privado es un acuerdo de voluntades destinado a resolver un
conflicto presente o futuro de caracter patrimonial mediante la intervenciéon de un
arbitro, que dicta una sentencia llamada laudo, obligatoria para las partes, con efectos
similares a los de una sentencia firme emanada de un juez competente (ver art. 499
CPCCN). En palabras de la CSJN, 8 es

... la institucién por la que un tercero resuelve las diferencias que enfrentan a dos o mas
partes, en ejercicio de facultades jurisdiccionales conferidas por ellos mismos.

El CCCN define el contrato o cldusula arbitral de este modo:

Articulo 1649. Definicién. Hay contrato de arbitraje cuando las partes deciden someter
a la decision de uno o mds arbitros todas o algunas de las controversias que hayan sur-
gido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contrac-
tual o no contractual...

8. CSJN, 5/11/2002, “Meller Comunicaciones SA UTE ¢/ ENTel’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 2003-B,
p. 905.
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La definicién admite criticas, incluso de técnica legislativa, ya que puede sustentar-
se que no es conveniente insertar definiciones en un cuerpo de legislacion que debe
ser preceptivo. Sin embargo, la divulgacion del concepto tiene utilidad residual en la
medida en que son frecuentes las confusiones entre mediacion, conciliacién y arbi-
traje con las que todavia tropiezan, sin ruborizarse, legos, escribanos y abogados del
foro doméstico.

Cabe agregar que, por lo comun, arbitraje también alude al procedimiento o jui-
cio arbitral, segtin resulta de la cita del fallo de la CSJN. Esta sinonimia entre acuerdo
arbitral y procedimiento o juicio arbitral suele dar lugar a confusiones.

La inclusion del Capitulo 29 del CCCN entre los contratos tipicos o nominados
es singular, ya que, generalmente, los paises con cultura juridica similar a nuestro or-
denamiento legal reglamentan esta institucion a través de una ley especial. Numero-
sos proyectos de ley inspirados en las excelentes recomendaciones de la Ley Modelo
de Naciones Unidas (CNUDMI) no han logrado ser aprobados por nuestro Congre-
so, cuyo desinterés por el tema es notable.

Del articulo 1649 del CCCN surge en forma patente la naturaleza bidimensional
del arbitraje privado:® se trata de un acuerdo entre personas privadas; sin embargo,
este “contrato” tiene por objeto designar un juez, fijarle la competencia y dotarlo de
normas procesales propias. Ello resulta incomodo porque estamos muy acostumbra-
dos a la idea de que la administracion de justicia es uno de los tres poderes constitu-
cionales, ejercido por jueces designados por el Estado, y de que sus competencias y
sus procedimientos surgen de la respectiva ley. Lo extraordinario de este juez que las
partes eligen para resolver su caso es que se encuentra dotado de jurisdiccion; es de-
cir, sus decisiones tendran el valor legal de una sentencia firme emanada de un juez
estatal, porque asi lo establecen el CPCCN v las restantes leyes aplicables.

Este rostro bifronte del arbitraje —de un lado, acuerdo entre privados; del otro,
jurisdiccion para establecer los derechos de las partes en conflicto que las leyes de
ordinario confian a los jueces estatales— resulta desconcertante para ciertos juristas
acostumbrados a los silogismos de la 16gica formal y a distinguir, en forma tajante y
absoluta, el ordenamiento juridico vigente en las esferas de lo publico y de lo privado,
como si fueran ambitos estancos. De alli los esfuerzos de benevolentes comentaristas
para introducir el arbitraje en el estrecho molde de los contratos,!? o el de sus con-
trincantes, que pretenden adjudicarle al arbitraje un rol de funcioén jurisdiccional que
consideran propio de la administracion publica. A ello se suman quienes atacan el
arbitraje como a su peor enemigo, afirmando con pobre rigor intelectual que “es la
privatizacion de la justicia’, implicando que ello es muy indeseable.

Aqui cabe recordar que tanta sospecha y temor desaparecerian no bien se toma-
se en cuenta que el arbitraje no es una panacea para todo tipo de litigio, ya que

9. OPPETIT, Bruno, Teoria del arbitraje, Bogota, Legis, 2006, p. 57.

10. MANTILLA EsPINOsA, Fabricio y StLva RoMERO, Eduardo, El contrato de arbitraje, Bogota, Legis, 2005.
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1) la ley limita estrictamente los conflictos que pueden ser sometidos a arbitraje
(art. 1651 CCCN) y lo reserva exclusivamente para aquellos en los que se diri-
men derechos patrimoniales libremente disponibles por las partes;

2) los arbitros, si bien en sus laudos establecen el derecho cuestionado con fuer-
za de cosa juzgada, carecen de coercio, es decir, las partes deben recurrir a los
jueces estatales si se trata de hacer cumplir las decisiones arbitrales mediante
el concurso de la fuerza publica. Esto no resulta tan sustancial como pareciera
a primera vista en virtud de que la experiencia demuestra que los laudos son
cumplidos voluntariamente en un altisimo porcentaje (arriba del 90 %) en Ar-
gentina y en el resto del mundo.

Quienes sostienen que la Constitucion Nacional reserva la jurisdiccion para los
magistrados que integran la administracion de justicia y que, por lo tanto, su natu-
raleza afecta el orden publico —implicando que los ciudadanos mayores de edad, ca-
paces y con libre administracion de sus bienes nada pueden pactar respecto de cémo
solucionar un pleito de naturaleza patrimonial que solo a ellos atafie- olvidan que los
derechos afectados por los laudos son libremente disponibles por sus titulares. Bien
podrian éstos renunciarlos, condonarlos, cederlos, transarlos o resolver el pleito ti-
rando una moneda al aire, y en nada quedaria afectado el proteiforme orden publico
con este resultado —iguales argumentos han sido alzados en numerosos paises y de-
rrotados en todos los casos; Brasil es un buen ejemplo de ello-.!!

Finalmente, para apaciguar a los escépticos, cabe subrayar que la delegacion de
competencia en los drbitros elegidos por las partes, que el Estado reconoce mediante
el contrato de arbitraje, no es absoluta, ya que la ley reserva el control de la validez o
nulidad del laudo final a los magistrados (entre otras facultades ejercibles a falta de
acuerdo de las partes). El articulo 1656 del CCCN dispone:

Efectos. Revision de los laudos arbitrales. El convenio arbitral obliga a las partes a cum-
plir lo estipulado y excluye la competencia de los tribunales judiciales sobre las contro-
versias sometidas a arbitraje, excepto que el tribunal arbitral no esté aun conociendo de
la controversia y el convenio parezca ser manifiestamente nulo o inaplicable.

En caso de duda ha de estarse a la mayor eficacia del contrato de arbitraje.

Los laudos arbitrales que se dicten en el marco de las disposiciones de este capitulo pue-
den ser revisados ante la justicia competente por la materia y el territorio cuando se in-
voquen causales de nulidad, total o parcial, conforme con las disposiciones del presente
Codigo. En el contrato de arbitraje no se puede renunciar a la impugnacién judicial del
laudo definitivo que fuera contrario al ordenamiento juridico.

En un gran numero de paises es generalmente aceptado que la legislacion aplicable

considere invalida la renuncia anticipada a reclamar en sede judicial la nulidad del
laudo final. Sin embargo, se enuncian en cada caso las causales taxativas que pueden

11. AGUILAR, Fernando, Manual prdctico de arbitraje privado, Buenos Aires, Heliasta, 2011, 12 ed., p. 49.
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invocarse para sustentar la eventual nulidad alegada. En contraste, es por todos acep-
tado que el recurso de apelacion es renunciable (ver art. 760 CPCCN).

Ello en nada contradice el derecho argentino. En numerosas oportunidades
distintos fueros han afirmado que la doble instancia minima, inherente al derecho
penal, ! no es un requisito necesario para asegurar el derecho constitucional a tener
un juez imparcial, cuando se trata de derechos patrimoniales disponibles por sus ti-
tulares.!3 En segundo lugar, es claro que toda parte en un pleito sustanciado ante los
magistrados puede consentir la sentencia de primera instancia —de hecho, ello sucede
frecuentemente-, sin que ello afecte su derecho de defensa. Por ello, una interpreta-
cion razonable y congruente con la intencién de consagrar el arbitraje como contrato
valido impone establecer que la inica impugnacioén irrenunciable ab initio es la basa-
da en alguna de las nulidades expresamente establecidas por la ley.

No cabe interpretar de otro modo la tltima oracidn del articulo transcripto,
anadida sin debate ni mayor reflexion al texto original del Proyecto.!* Cuando el
CCCN alude al laudo definitivo “contrario al ordenamiento juridico’, no amplia las
causales de nulidad previstas en la oracion precedente, sino que aclara lo que ésta
establece. Si ello no fuera asi, a nadie se le ocurriria pactar el arbitraje a fin de delegar
la competencia para obtener una solucién final a su discrepancia fuera del alcance de
las leyes de procedimientos judiciales locales si ello las condujera de todos modos al
mismo proceso judicial que pretendieron evitar.

La interpretacion contraria a la aqui propugnada seria repudiable por los resul-
tados absurdos que lograria, en contradiccion a la tendencia mundial favorable al ar-
bitraje. En tal sentido, prevalece lo establecido con claridad meridiana en el primero
y en el segundo parrafo del mismo articulo. Por lo demas, la voluntad del legislador
es favorecer el arbitraje, incorporando el ordenamiento juridico de Argentina a la co-
munidad de naciones mas avanzadas, en lugar de entorpecer la voluntad de las partes
para encontrar solucion pacifica a las controversias sobre derechos disponibles por
ellas. Las partes no desean ni solicitan una tutela estatal de esa clase.

El principio basico enunciado, utilizando el escueto latin del derecho romano
como pacta sunt servanda, ha sido reconocido como norma fundamental de la nueva
Lex Mercatoria, necesaria para llevar adelante las nuevas y complejas transacciones
internacionales y solucionar en forma definitiva y pacifica los conflictos surgidos del
entramado de relaciones globalizadas. Es reconocido en forma uniforme por la ma-
yor parte de los Estados nacionales y constituye un pilar basico del sistema juridico

12. Ver Convencién Americana sobre Derechos Humanos (San José de Costa Rica, 1969, aprobada por Ley
23.054), art. 8.2.h.

13. RIVERA, Julio C., ob. cit. (cfr. nota 7), p. 640.

14. [N. del E.: el lector puede consultar: a) la version del Proyecto elevada al Congreso por el Poder Ejecutivo
Nacional a través del Mensaje 884/2012, b) la versién aprobada por el Senado de la Nacién en noviembre de
2013].


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=16547
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=AFDE99688F26C1B7CC06A5BAB9B1B6BB?id=28152
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=AFDE99688F26C1B7CC06A5BAB9B1B6BB?id=28152
http://www.infoleg.gov.ar/wp-content/uploads/2013/11/8842012.pdf
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
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argentino (ver arts. 959, 961 y cc. CCCN). Es por ello imperativo utilizarlo como pa-
rametro de interpretacion de la ley.

3. Ventajas del arbitraje frente a los pleitos que llegan
alos estrados judiciales

Si una institucion juridica ha permanecido durante siglos, es utilizada por los sis-
temas juridicos de la mayor parte de los Estados existentes y ha sido adoptada por
instituciones internacionales y transnacionales, es porque resulta util a las partes en
situacion de conflicto y mas conveniente que la via judicial. Las principales venta-
jas radican en que las partes involucradas pueden acceder a una solucién pacifica de
sus conflictos patrimoniales en un plazo esencialmente mas breve que el de cualquier
pleito, que perdurara afos ante los tribunales estatales, y a un costo razonable.

Ello cobra mayor importancia en el campo de las relaciones comerciales inter-
nacionales. Cuando se trata de conflictos entre comerciantes situados en distintos
paises, es explicable que el arbitraje ofrezca mayores garantias de alcanzar una solu-
cion justa frente al temor de sucumbir bajo eventuales simpatias nacionalistas, o de
otra clase, de los jueces estatales, que por otro lado deben subordinarse a los vericue-
tos, chicanas, formulismos, tribunales de segunda o tercera instancia y plazos exten-
didos, propios a las leyes procesales locales.

Dichas ventajas esenciales, que son la verdadera razdén de ser del arbitraje, que-
darfan destruidas si la ley, despreciando la voluntad comun de las partes, las obligase
a recaer una y otra vez ante los jueces estatales para que decidan lo ya resuelto por los
arbitros, con el costo consiguiente emanado de leyes arancelarias, tasas de justicia,
anos de evitables demoras y honorarios de profesionales involucrados, entre otros in-
convenientes y gastos accesorios, e incertidumbres cuando se trata de litigar en foros
extrafios e ignotos.

4. Novedades positivas del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El Capitulo 29 del CCCN es un extraordinario avance para modernizar la regulacion
del arbitraje en nuestro ordenamiento legal, a la vez que aproxima la ley de fondo a
los tratados que tienen por parte signataria a la Republica Argentina. De este modo,
el derecho positivo gana congruencia y alcanza el nivel de las modernas legislaciones
en la materia. En los proximos parrafos se examinaran las principales innovaciones.

Sin duda, el principal avance es haber consagrado, por fin, que el acuerdo de ar-
bitraje para solucionar en forma pacifica conflictos sobre derechos disponibles existe
y es frecuentemente utilizado en las transacciones con elementos de internacionali-
dad y en conflictos patrimoniales puramente domésticos, més alld de la reglamenta-
cion de los aspectos procesales en los codigos respectivos.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=025F4BDDADD1E0F01277447CF832F3F0?id=235975
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El articulo 1653 del CCCN establece la autonomia del acuerdo o clausula arbi-
tral respecto del contrato base relacionado. La autonomia determina la preservacion
de la fuerza obligatoria del acuerdo arbitral aun cuando el contrato que lo contiene
pueda ser impugnado o anulado. Ademas, en virtud de la autonomia, el acuerdo de
arbitraje puede alcanzar los actos anteriores a la firma del contrato y las consecuen-
cias posteriores a su terminacion, rescisién o extincion. Ello permite respetar los
efectos del acuerdo para la solucién de toda discrepancia relacionada con el contra-
to base. En materia internacional, la autonomia del acuerdo arbitral permite que la
clausula de arbitraje resulte gobernada por una ley distinta a la ley del contrato.

La facultad que el articulo 1654 le concede al tribunal arbitral para decidir so-
bre su propia competencia corre aparejada con la regla que consagra la autonomia;
es aceptada en la generalidad de los paises y ha sido incorporada hace décadas a la
Ley Modelo CNUDMI. La regla es conocida como competencia de la competencia.
Es una solucion practica que permite llevar adelante los arbitrajes con eficacia, lo-
grando que se cumpla el acuerdo de arbitraje cuando alguna de las partes pretende
cuestionar su existencia, alcance o poder vinculante. De todos modos, la decision
del tribunal arbitral sobre los alcances del contrato de arbitraje y la decisién sobre
su propia competencia se encuentran siempre sujetas al control de los magistrados
mediante la impugnacién del laudo final por nulidad, basada en las causales taxati-
vamente enumeradas.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1655 CCCN, el arbitro puede
dictar medidas cautelares, pero si la parte resuelve acudir a un juez estatal para so-
licitarlas, dicha eleccién no sera interpretada como renuncia a ejercer los derechos
emanados de la clausula arbitral. Nuevamente, la norma recoge los principios gene-
ralmente aceptados por numerosos ordenamientos juridicos y los criterios consagra-
dos por los antecedentes de la jurisprudencia comercial. Sin embargo, es criticable la
disposicion que al final aclara que las medidas cautelares pueden ser impugnables si
violan derechos constitucionales, que pareceria una obviedad, pero, cuando agrega
que también serian apelables si fueran irrazonables, abre una puerta a impugnacio-
nes que deberia permanecer cerrada en tanto en cuanto —como ya se dijo- el laudo
final es impugnable en sede judicial si fuese nulo. La previsién en cuanto a la ejecu-
cion forzosamente judicial de la medida es un error y ocasiona, de nuevo, un area de
indefinicién que el procedimiento arbitral pretende evitar.

Merece ser elogiada la existencia de instituciones dedicadas a la administracién
de casos, prevista en el articulo 1658. En efecto, en ausencia de institucién adminis-
tradora, llevar adelante el arbitraje ad hoc plantea numerosas dificultades, en especial
cuando la ley del foro no ha sido actualizada con los progresos de la técnica juridica
creada a fin de asegurar el cumplimiento de la convencién arbitral. Las instituciones
o centros de arbitraje son un auxilio eficaz a las partes para ejecutar el acuerdo de
arbitraje. En tal sentido, gozan de mayor prestigio la Cdmara de Comercio Interna-
cional (CCI), la London Court of International Arbitration (LCIA), la American Ar-
bitration Association (AAA y ICDR) y la CIETAC (China).


http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=025F4BDDADD1E0F01277447CF832F3F0?id=235975
http://www.iccwbo.org/
http://www.lcia.org/
https://www.adr.org/aaa/faces/home?_afrLoop=392245452276429&_afrWindowMode=0&_afrWindowId=y76zhbakq_1#%40%3F_afrWindowId%3Dy76zhbakq_1%26_afrLoop%3D392245452276429%26_afrWindowMode%3D0%26_adf.ctrl-state%3Dy76zhbakq_55
https://www.icdr.org/icdr/faces/home;jsessionid=HPwRJ0DL3yyWy2MMdTZHhQZGdFrCYLw28yvwGRX1QB1TGDzJhzx4!-93925759?_afrLoop=391013547026294&_afrWindowMode=0&_afrWindowId=null#%40%3F_afrWindowId%3Dnull%26_afrLoop%3D391013547026294%26_afrWindowMode%3D0%26_adf.ctrl-state%3Dlyylije8x_4
http://www.cietac.org/index.cms
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En Argentina, las instituciones de arbitraje existen desde hace décadas. Son tra-
dicionales el Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires,
la Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires, el Centro de Mediacion
y Arbitraje Comercial de la Cdmara Argentina de Comercio (CEMARC) y los tribu-
nales de arbitraje de asociaciones de profesionales, tales como el Colegio de Escriba-
nos de la Ciudad de Buenos Aires, el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires y el Consejo Profesional de Ciencias Economicas, entre otros. Ademas, tanto
en la Ciudad de Buenos Aires como en las provincias, proliferan los centros menos
conocidos que administran pocos casos.

La eleccidn de la institucion que administrara el caso debe ser objeto de especial
atencion. En tal sentido, los reglamentos de cada una presentan diferencias impor-
tantes que deben ser conocidas y evaluadas con sumo cuidado por quienes redacten
el convenio arbitral.

Los articulos 1659 y 1660 CCCN avanzan sobre el procedimiento de designa-
cién de los integrantes del tribunal arbitral y calidades de los arbitros. Esta es una
normativa que, por lo general, encuentra su lugar en los reglamentos de las institu-
ciones administradoras. Sin embargo, debe entenderse que estos articulos son apli-
cables en el caso de que las partes no hayan acordado nada. En tal sentido, por ser
normas supletorias, pueden ser utiles para quebrar la paralisis del arbitraje cuando
una de las partes pretende obstaculizar el cuamplimiento de lo pactado.

Ha sido tema de enféticos debates la necesidad de exigir que los arbitros posean
algun titulo terciario, sustentada por los colegios de abogados, celosos de su incum-
bencia. Sobre ello podriamos extendernos en argumentos en pro y en contra. Basta
aqui senalar que:

« jueces legos existieron en nuestro pais;

« el titulo habilitante para la profesion de abogado exige distintos requisitos y es-
tudios en distintos paises;

« los jueces nacionales han debido aplicar el derecho extranjero sin inconvenien-
tes (ver arts. 2595 y cc. CCCN) y ello permite pensar que la aplicacion de dere-
cho argentino por extranjeros no representaria problema alguno;

 en materia de arbitraje internacional, es habitual que los arbitros apliquen el de-
recho elegido por las partes, que es distinto del derecho del lugar en el que ejer-
cen su practica profesional (por caso, el art. 13.5 del reglamento de arbitraje de
la CCI expresamente prefiere la designacion de un arbitro de nacionalidad dis-
tinta a las de todas las partes, como garantia de su imparcialidad).

La restriccion de las personas que pueden ser designadas arbitros al hecho de
haber cursado estudios en alguna escuela de derecho local no resulta razonable ni
asegura la correcta aplicacion del derecho que gobierna el caso, ya que puede muy
bien no ser el derecho argentino, especialmente cuando las partes no se encuentran
domiciliadas en el territorio nacional o los lugares de cumplimiento de las prestacio-
nes contractuales rebasan las fronteras territoriales.


http://www.bcba.sba.com.ar/tribunal/tribunal.php
http://www.cabcbue.com.ar/camara/index.php
http://www.cac.com.ar/institucional/mediacion_y_Arbitraje__Mediation_and_Arbitration_1668
http://www.colabogados.org.ar/tribunal/reglamento.php
http://www.colabogados.org.ar/tribunal/reglamento.php
http://www.consejo.org.ar/arbitral/arbitral.htm
http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-and-adr/arbitration/icc-rules-of-arbitration/
http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-and-adr/arbitration/icc-rules-of-arbitration/
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Por lo demas, el articulo comentado no hace mas que recoger un principio ya
establecido por distintos tratados que tienen a la Republica Argentina como signa-
taria. Ello dicho, es dable anotar que la experiencia practica indica que, a la hora de
elegir el arbitro que juzgara el caso, las partes acostumbran elegir profesionales del
derecho, de modo que el debate de las incumbencias en los hechos tiene escasa apli-
cacion. Entre las excepciones se encuentran los casos que son sometidos al arbitraje
del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, referidos generalmente a
discrepancias relacionadas con inmuebles.

El articulo 1662 CCCN aborda en forma original el acuerdo de los arbitros con
las partes, ya que es una relacién pocas veces legislada genéricamente, aunque las re-
glas que enuncia son comunes a los reglamentos de las instituciones administradoras
mas prestigiosas. El tema enunciado en el inciso a), la obligacion de revelar cualquier
circunstancia anterior o concomitante que pueda afectar la imparcialidad e indepen-
dencia del arbitro, desvela a los expertos en cuanto congreso de la especialidad es
celebrado. Ello, en tanto las reglas de ética son muy rigurosas cuando se trata de es-
tablecer si el arbitro tiene conflicto de intereses con las partes o si ha incurrido en
actividad profesional o de otra indole que pueda generarle a una parte que acttia con
buena fe razonables dudas sobre su imparcialidad.

El articulo 1663 CCCN establece que los arbitros pueden ser recusados por las
mismas razones que los jueces. Sin embargo, debe interpretarse que las partes pue-
den pactar causas de recusacion especificas, en especial mediante el reglamento de la
institucion administradora respectiva. Lo cierto es que, por regla general, los arbitros
son profesionales destacados en su especialidad, que por ello han tenido clientes, tie-
nen clientes y esperan tener clientes en el futuro. La situacion en cuanto a eventuales
conflictos de interés es completamente distinta de la que puede presentarse con un
magistrado dedicado a tiempo completo a ser juez del Estado. Por ello, los enuncia-
dos contenidos en los codigos procesales sobre causas justificadas de recusacion de
los magistrados son demasiado generales y contemplan los casos mas burdos. Las
restricciones para los arbitros son mayores que las de un juez, porque su insercién
profesional y social no es comparable a la que presenta un magistrado.

El articulo 1664 CCCN aborda la retribucion de los arbitros. Es un tema suma-
mente rispido y de cierta complejidad. El pacto de honorarios se encuentra prohi-
bido en prestigiosas instituciones como la CCI. Sin llegar a ese extremo, no es ima-
ginable que un arbitro pacte su remuneracién con la parte que lo designa cuando
el reglamento de la instituciéon administradora no lo prohibe, sin dar a conocer de
inmediato dicho acuerdo a los restantes arbitros y a las restantes partes en el arbitra-
je. La reticencia u omision de un arbitro a revelar esta circunstancia (ver art. 1662
a) es causal suficiente para su recusacion, sin perjuicio de constituir una falta ética
descalificante para desempefiarse como arbitro en el futuro. En los arbitrajes ad hoc,
cuando el arbitro unico debe pactar sus honorarios, es imperativo que cualquier con-
tacto en relacion con este tema se haga en presencia de todas las partes involucradas,
sin excepciones, estando prohibido que aborde la cuestion en una reunién ex parte.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=025F4BDDADD1E0F01277447CF832F3F0?id=235975
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La misma regla debe imperar sobre el panel de tres arbitros si fuera el caso. La opor-
tunidad para pactar honorarios debe ser inmediatamente después de notificar a las
partes la aceptacion de su designacion.

El articulo 1652 CCCN menciona el arbitraje de equidad, también conocido
como de arbitradores o amigables componedores. En el arbitraje de equidad las par-
tes liberan al arbitro de fundar en derecho su decision. Pueden existir muchas razo-
nes para que las partes en una relacion comercial opten por la eleccion de esta via.

El arbitraje de equidad adquiere una importancia imprevista, debido a que, en
el entramado de las relaciones comerciales internacionales y mega-emprendimien-
tos, cobra impensada relevancia la existencia de acuerdos o constelaciones de con-
tratos relacionados, no vinculables a ningtin derecho nacional o ligados a multiples
derechos con vocacion de ser aplicables al caso y que aportan soluciones contradic-
torias. Esta norma del CCCN, al establecer como regla general que a falta de acuer-
do el arbitraje es de derecho, viene a contradecir el principio opuesto que, en contra
de la tendencia mundial contemporanea, sobrevive en los c6digos de procedimien-
tos domésticos. 1°

El articulo 1650 CCCN impone la forma escrita. La exigencia de forma escrita
ha sido atenuada y, por lo general, implica que resulta suficiente un principio de prue-
ba escrita, sin necesidad de que exista un documento firmado por todas las partes
afectadas.!® Resulta loable que la norma comentada consagre la incorporacién por
referencia, ya que es una practica frecuente en las contrataciones contemporaneas.

Los articulos 2663 y siguientes del CCCN contienen en apariencia una limita-
cion a la arbitrabilidad de los conflictos que involucren derechos reales sobre inmue-
bles o muebles registrables. La norma establece la competencia exclusiva de los jueces
nacionales para tales casos,!” y no se advierte cudl pudo ser el motivo de esta limita-
cién cuando no se trata de una accion declarativa ejercida erga omnes. En este tipo de
accion no existe acuerdo previo de arbitraje, porque es el titular del derecho quien exi-
ge una rectificacion de partidas o de otro modo persigue la registracion de un derecho
alegado en relacion directa con un inmueble. En cambio, la situaciéon es completa-
mente distinta cuando la pretension es ejercida contra una persona determinada que
cuestiona el derecho alegado. En tales casos no se advierte el motivo de la exclusion.

Cabe recordar en este punto que han existido laudos del Tribunal de Arbitraje
del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires cuyo objeto fue la declara-
cion de existencia de una servidumbre. En estos casos, no habria interés en privar a
las partes involucradas de solucionar su discrepancia mediante arbitraje. De todos
modos, debe entenderse que si esta exclusion no es derogada y la dilucidacién de

15. Ver AGUILAR, Fernando y Ca1vaNo, Roque J., “Notas sobre el arbitraje de equidad o de amigables compo-
nedores”, en Jurisprudencia Argentina, 13/9/2006, fasciculo n° 11 (t. 2006-I1II).

16. Ver Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva
York, 1958, aprobada por Ley 23.619), art. I1.2.

17. Guala, Carlos L., ob. cit. (cfr. nota 4).
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los derechos reales queda a cargo de los jueces locales con exclusividad, deberian ser
arbitrables los conflictos patrimoniales entre personas privadas derivados de la de-
cisién judicial sobre estos derechos tanto como aquellos juicios donde la discusion
sobre la existencia o alcance de un derecho real resulta accesoria y no constituye la
principal pretension de la parte demandante.

Resulta muy positivo que el articulo 2548 CCCN haya establecido con claridad
que la mera solicitud de arbitraje interrumpe la prescripcion.

5. Conclusiones

1) Toda nueva ley, en especial si posee el alcance general propio de una nueva co-
dificacion, es susceptible de colisionar con la estructura normativa vigente, que
viene de larga data. El Capitulo 29 del CCCN no es excepcion. Sera tarea de
los jueces encargados de interpretar los conflictos de leyes limar las asperezas y
trascender las contradicciones. Por lo demas, existen errores (destacamos la al-
tima oracion del art. 1656 CCCN como el mas evidente) que deberian ser objeto
de analisis, debate y correccion antes de su entrada en vigencia.

2) El modo irregular en que el Poder Ejecutivo dispuso que se votara el Proyecto
de ley en la Camara de Diputados de la Nacién no ha sido materia del presente
trabajo, aunque sin duda ejercera influencias negativas durante mucho tiempo,
sin que pueda descartarse una futura derogacion para introducir correcciones
parciales a todo texto aprobado que no goce de consenso.

3) La principal virtud del texto analizado es que no pretende originalidad. El le-
gislador no ha querido mejorar lo dispuesto en el resto del mundo, sino que ha
receptado en forma razonable los principios fundamentales de la institucién
que han sido elaborados y probados por un gran nimero de paises y, en ciertos
casos, ya habian sido consagrados por la jurisprudencia de nuestros tribunales.
Con ello, el CCCN representa un avance legislativo notable que restituye el or-
den juridico argentino a su posicién de avanzada respecto de las legislaciones
vigentes en el mundo entero.

4) El flamante CCCN, por contraste, resalta la vetustez de los cddigos procesales
en esta materia. Si el CPCCN vy los restantes codigos de procedimientos provin-
ciales se adaptasen al nuevo ordenamiento durante el tiempo que debe trans-
currir hasta la vigencia del CCCN o inmediatamente después de su entrada en
vigencia anticipada, la institucion del arbitraje, por fin, podria florecer en Ar-
gentina. Para ello, no haria falta mas que las legislaturas locales y el Congreso
de la Nacién adoptaran la Ley Modelo CNUDMI y sus enmiendas aprobadas,
con minimas adaptaciones, como lo han hecho con singular éxito numerosos
Estados nacionales que poseen los més diversos sistemas juridicos. '8

18. Mas de sesenta Estados nacionales, ocho estados de Estados Unidos y trece provincias de Canada.
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Identidad de género
Aproximaciones al tema
Marta Inés Cavalcanti

RESUMEN

La Ley de Identidad de Género plantea un interesante desafio para el ejercicio de
la actividad notarial, ya que requiere tratar de incluir y equilibrar dos importantes
valores en pugna. Por una parte, se trata de resguardar la confidencialidad respecto
de situaciones que tienen que ver con la intimidad de las personas, a fin de evitar
su discriminacion; por la otra parte, se hace necesario aplicar el principio de tracto
sucesivo a fin de proteger la seqguridad juridica.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Legislacion comparada. 3. Jurisprudencia ante-
rior a la Ley 26.743. 4. La Ley 26.743 de Derecho a la Identidad de Género y el
Decreto reglamentario 1007/2012. 5. Conclusion.

1. Introduccion

En noviembre de 2006, se reunieron en la ciudad de Yogyakarta (Indonesia) vein-
tinueve expertos en derecho internacional y derechos humanos pertenecientes a
multiples paises. Esta reunion se efectué como consecuencia del llamamiento que
hicieron cincuenta y cuatro Estados del Consejo de Derechos Humanos de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU) para que se respondiera ante las graves
violaciones de los derechos humanos de lesbianas, gays, bisexuales y personas tran-
sexuales o transgénero e intersexuales que se producian en varias naciones. La re-
unio6n dio lugar a los Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional
de Derechos Humanos en relacion a la Orientacion Sexual y la Identidad de Género,
denominados mas sencillamente Principios de Yogyakarta. Este documento, elabo-
rado a peticion de Louise Arbour, ex alto comisionado de Naciones Unidas, marca
estandares basicos para que la ONU y los Estados avancen en orden a garantizarles
proteccion a dichas minorias.
En los Principios de Yogyakarta! se define la identidad de género como

... la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profunda-
mente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimien-

1. Publicados en http://www.yogyakartaprinciples.org/. El lector podra acceder al texto en espafiol aqui.
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http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/Pages/HRCIndex.aspx
http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_sp.pdf
http://es.wikipedia.org/wiki/Louise_Arbour
http://www.yogyakartaprinciples.org/
http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_sp.pdf
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to, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacién
de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra
indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.?

Surge de esta definicion la diferencia que se articula entre sexo y género. Mientras la
mayoria de los autores coincide en darle a sexo una connotacién meramente biol6gi-
ca, la de género tiene que ver con lo psicoldgico, lo social y lo cultural.?

En los ultimos afios existieron casos resonantes en lo referido a esta materia,
que generaron debate en la opinién publica. Fuera de nuestro pais encontramos la
resolucion del 2 abril del 2014 del Tribunal Supremo de Australia en el caso “NSW
Registrar of Births, Deaths and Marriages v Norrie”,* que permitié que una perso-
na consignara su género como “no especifico o neutro’, luego de haberlo variado de
masculino a femenino y no sentirse aiin de esa manera definida en su autopercep-
ciéon. En Alemania existe la posibilidad de que los padres de bebés nacidos con ca-
racteristicas hermafroditas los inscriban con sexo neutro, hasta tanto los nifios crez-
can y puedan definir el género de acuerdo a su autopercepcion.

En nuestro pais, tomaron estado publico durante el afio 2013 tres casos que fue-
ron considerados novedosos. Uno de ellos es el caso “Lultt”, la nifia trans de 6 afos
de edad a quien, habiendo nacido con sexo masculino, el Registro Provincial de las
Personas de la Provincia de Buenos Aires le otorgé su nuevo documento nacional de
identidad acorde con el género autopercibido. Fue el primer caso en el mundo donde
no se judicializ el tramite. La situacion se planteé como recurso de reconsideracion
ante el Registro Civil y, luego del dictamen favorable de la Secretaria Nacional de Ni-
fiez, Adolescencia y Familia, se le otorgd el nuevo documento.

Otro caso paradigmatico fue la resolucion del Superior Tribunal de la Provincia
de Coérdoba, que le reconocié el derecho a la identidad de género a una persona que
cumplia condena privativa de la libertad por la comision de un delito y que, habien-
do mutado su género de hombre a mujer, solicitd ser alojada en un complejo carcela-
rio de mujeres y asi se cumplid.”

2. “Preambulo’, p. 6, nota 2.

3. El término género puede conceptualizarse como “los atributos y oportunidades asociados con ser hombre
y mujer y las relaciones socioculturales entre hombres y mujeres. Vienen generados y son especificos de la
cultura de cada sociedad. Se aprenden a través de procesos de socializacion y pueden cambiar” (v. GONZALEZ
MAGARA, Ignacio, “Derecho a la identidad sexual y conformacion de la identidad de género’, en Derecho de
Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, 2012 [septiembre], p. 235). “El género se refiere a los atributos
y oportunidades de tipo econémico, social y cultural que tiene una persona en un momento dado, asociados
con el hecho de ser hombre o mujer. (Definicién de la Organizacion Mundial de la Salud)” (v. MAI1ZTEGUI
MaRcO, Felicitas, “Derecho a la identidad de género. Ley 26.743”, en Doctrina Judicial, Buenos Aires, La Ley,
27/6/2012, p. 93).

4. Ellector puede consultar: a) el sumario de la sentencia; b) el texto completo (también aqui).

5. TSJ Cérdoba, 2/9/2013, “P,, L. D. (o) R. . s/ Ejecucién de pena privativa de libertad - Recurso de Casacién”
(sumarios y texto completo; también aqui).


http://www.hcourt.gov.au/assets/publications/judgment-summaries/2014/hca-11-2014-04-02.pdf
http://www.austlii.edu.au/au/cases/cth/HCA/2014/11.html
https://jade.barnet.com.au/Jade.html#article=318475
http://www.justiciacordoba.gob.ar/consultafallosnet/Pages/Preview.aspx?Id=98165743
http://www.infojus.gob.ar/tribunal-superior-justicia-local-cordoba--ejecucion-pena-privativa-libertad-recurso-casacion-fa13160153-2013-09-02/123456789-351-0613-1ots-eupmocsollaf
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El tercer caso ocurri6 en la provincia de Entre Rios, donde dos convivientes
que mutaron su género y mantuvieron sus drganos genitales de origen engendraron
una hija llamada Génesis. Este fue el primer caso en el pais en que un varén dio a
luz.

La Ley 26.743 de Identidad de Género fue aprobada por la Camara de Diputa-
dos de la Nacion el 30 de noviembre de 2011 y por el Senado el 9 de mayo de 2012;
fue promulgada el 24 de mayo del mismo afo a través del Decreto PEN 773/2012 y
reglamentada por el Decreto PEN 1007/2012, de fecha 3 de julio de 2012. Esta fuer-
temente relacionada con la Ley 26.618 de Matrimonio Igualitario, sancionada el 15
de julio de 2010 y que, por lo tanto, la precedio, circunstancia curiosa si se tiene en
cuenta que en la mayoria de los paises el proceso fue inverso: primero, el recono-
cimiento de la identidad de género y luego, la posibilidad de contraer matrimonio
igualitario.®

La tematica de la Ley de Identidad de Género no es tan reciente, pero el hecho
de que se le otorgue operatividad efectiva si lo es. Mediante esta norma se posibilito
que aquellas personas que tuvieran una vivencia de género distinta a la que les impu-
so el orden juridico al momento de su nacimiento, atendiendo solamente a sus rasgos
fisicos, pudieran adecuarlo a su realidad interna personal. A medida que analicemos
el texto de la ley, veremos que incluso avanzé sobre varios aspectos mas alld que el
derecho internacional vigente en la materia.

2. Legislacion comparada

La mayor parte del derecho comparado exige para la mutacion de género la mayoria
de edad,” ser nacional del pais otorgante, la tramitacion es judicial, prueba de la dis-
foria de género mediante el correspondiente diagndstico,® y el tramite es oneroso.
Los paises de Europa en los cuales se reconoce el derecho a la identidad de gé-
nero, implementado por la via judicial o legal son: Alemania, Bélgica, Dinamarca,
Espaia, Finlandia, Francia, Gran Bretafa, Grecia, Holanda, Italia, Luxemburgo, No-
ruega, Portugal, Suecia, Suiza y Turquia. En América: Pert, algunos estados de Esta-

6. Otras normas nacionales que se interrelacionan son: las Resoluciones 1795/2012 y 493/2013 del Registro
Nacional de las Personas; 1/2012 y 2/2012 del Registro Nacional de las Personas y la Direccién Nacional de
Migraciones (resolucién conjunta); 331/2013 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Na-
cién; y la Disposicion 227/2013 de la Subdireccion Nacional de los Registros Nacionales de la Propiedad Auto-
motor y de Créditos Prendarios.

7. Suecia: ley del 21/4/1972. Alemania: ley del 10/9/1980; Reino Unido: Gender Recognition Act de 2004.

8. Alemania: ley del 10/9/1980. Turquia: Ley 3444 del 4/5/1988. Finlandia: Ley 563/2002, The Gender Con-
firmation of Transsexual Individuals Act. Sudafrica: ley del 23/7/2003, Alteration of Sex Descriptions and Sex
Status Act. Reino Unido: ley de 2004 Gender Recognition Act. Espana: Ley 3/2007 del 15/3/2007, Reguladora
de la Rectificacion Registral de la Mencién Relativa al Sexo de las Personas. Bélgica: ley del 10/5/2007, Relati-
ve a la Transsexualité. Uruguay: Ley 18.620. Holanda: ley del 24/4/1985.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=197860
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=199174
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=169608
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=199531
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=210592
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=206766
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=213578
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=216219
http://www.gesetze-im-internet.de/tsg/BJNR016540980.html
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/7/contents?view=plain
https://www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/2002/20020563
http://www.saflii.org/cgi-bin/disp.pl?file=za/legis/consol_act/aosdassa2003466/aosdassa2003466.html&query= Alteration of Sex Descriptions and Sex Status
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-5585
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi_a1.pl?imgcn.x=36&imgcn.y=14&DETAIL=2007051055%2FF&caller=list&row_id=1&numero=10&rech=46&cn=2007051055&table_name=loi&nm=2007009570&la=F&ddfm=05&chercher=t&language=fr&fr=f&choix1=ET&choix2=ET&fromtab=loi_all&sql=dd+between+date%272007-05-10%27+and+date%272007-05-10%27+and+actif+%3D+%27Y%27&ddda=2007&tri=dd+AS+RANK+&trier=promulgation&ddfa=2007&dddj=10&dddm=05&ddfj=10
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi_a1.pl?imgcn.x=36&imgcn.y=14&DETAIL=2007051055%2FF&caller=list&row_id=1&numero=10&rech=46&cn=2007051055&table_name=loi&nm=2007009570&la=F&ddfm=05&chercher=t&language=fr&fr=f&choix1=ET&choix2=ET&fromtab=loi_all&sql=dd+between+date%272007-05-10%27+and+date%272007-05-10%27+and+actif+%3D+%27Y%27&ddda=2007&tri=dd+AS+RANK+&trier=promulgation&ddfa=2007&dddj=10&dddm=05&ddfj=10
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18620&Anchor=
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dos Unidos y provincias de Canada y Uruguay. En el continente africano: Sudafrica.
En Oceania: Australia.’

La mayoria de las legislaciones sobre identidad de género realizan el control de
legalidad del cambio de género mediante la tramitacion judicial.

Existen paises que exigen que el solicitante esté imposibilitado para procrear:
Alemania, Austria, Bélgica, Finlandia, Holanda y Suecia.

Muchos exigen que exista una intervencidon quirdrgica o que la persona se so-
meta a tratamientos médicos: Alemania, Austria, Bélgica, Finlandia, Holanda, Reino
Unido, Sudéfrica, Turquia y Uruguay. La mayoria otorga esta facultad solamente a
sus nacionales, como Alemania y Suecia.

Varias legislaciones exigen que el solicitante sea de estado civil soltero: Alema-
nia, Austria, Finlandia (excepto cuando la pareja presta conformidad con la muta-
cién de género), Holanda y Suecia.

En los paises donde no esta previsto el matrimonio de personas del mismo gé-
nero, la mutacién de género disuelve el matrimonio, como Austria, Italia, Suecia y
Turquia.

En todos los casos, el tramite no es gratuito.

3. Jurisprudencia anterior a la Ley 26.743

La jurisprudencia previa a la sancion de la Ley de Identidad de Género era absoluta-
mente heterogénea en cuanto a las acciones, los fueros, las medidas probatorias y la
publicacion de edictos. Los primeros fallos que autorizaron la rectificacion del docu-
mento lo hicieron por tratarse de transexuales con intervencion quirtrgica hecha en
pais extranjero.

La primera voz que se registra en orden a respetar la identidad de género fue la
de Calatayud, en 1989, en su voto en minoria respecto de un caso de reasignacion de
género solicitada por un transexual (CNCiv,, Sala E, 31/3/1989, “P. E. N”).1% Dicho
magistrado sefal6 expresamente:

 que la transexualidad era una situacién no contemplada por la ley y librada al
libre arbitrio de los jueces;

 que la decision de ser transexual era adoptada libremente por un individuo;

o que en la ciencia médica no existia una nocién univoca de lo que debia enten-
derse por sexo, sino que se brindaban distintos conceptos, entre los que resul-

9. ARMELLA, Cristina N., “La ley de identidad de género en la Republica Argentina y su impacto en el ambito
del derecho notarial y registral. Los derechos humanos de las minorias y la seguridad juridica del trafico ne-
gocial’, en Arévalo, Miguel A. y Pérez Gallardo, Leonardo B. (coords.), Escritos sobre derecho notarial. Libro
Homenaje a Carlos Enrique Becerra Palomino, Lima, Gaceta Notarial, 2013, p-51.

10. En Revista de Derecho de Familia, t. 1990-4, p. 142. (Los sumarios estin disponibles aqui, buscando por
fecha del fallo).


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=197860
http://jurisprudencia.pjn.gov.ar/jurisp/principal.htm
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taba relevante el de identidad sexual social del individuo o identidad psico-
sexual. !

Hubo fallos en los cuales se rectificé el nombre, pero se anot6é en la parti-
da como transexual, como el del Tribunal de Familia de Bahia Blanca en “V. A. A”
(30/8/1999).12 Otro negb el efecto retroactivo al cambio de sexo en orden a “salva-
guardar las dificultades y equivocos que pueden suscitarse en torno a las relacio-
nes familiares y, en particular, a las paternofiliales” (SC Buenos Aires, “C., H. C}
21/3/2007).13

Existieron fallos que exigieron la publicacién de edictos de la Ley 18.248; a
modo de ejemplo, el del Tribunal de Familia N° 1 de Quilmes del 30 de abril de 2001
en “K., E. B, que ordend su publicacion en el Boletin Oficial y en dos diarios: uno de
la localidad de Quilmes, donde se domiciliaba el solicitante, y otro de la ciudad de
Rosario, donde habia vivido la mayor parte de su vida.!# Otros no exigieron la publi-
cacion de edictos, pero autorizaron la rectificacion de género sin que hubiera inter-
vencion quirurgica alguna (Juzg.Cont.Adm.y. Trib. CABA, 29/12/2010, “S., D. A} y
Tribunal de Familia n° 2 Mar del Plata, 10/6/2011, “C., C. D>).1>

Las cirugias de reasignacion debian ser autorizadas judicialmente, segtn el inci-
so 4 del articulo 19 dela Ley 17.132; la Ley 26.743 ha derogado el inciso.

4. LaLey 26.743 de Derecho a la Identidad de Género
y el Decreto reglamentario 1007/2012

4.1. Generalidades

En su articulo 1 expresa que toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
identidad de género, al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de gé-
nero y al trato de acuerdo a ese género.

11. Juzg.CC n° 8 Quilmes, 15/5/1997, “N. N, La Ley Buenos Aires, 1997, p. 959. CCC y de Minas La Rio-
ja, 16/6/1999,A. D. M. S, La Ley Gran Cuyo, 1999, p. 695. Juzg.CC 192 nom. Cérdoba, 18/9/2001, “M. L. G2,
Jurisprudencia Argentina, t. 2001-1V, p. 479. CNCiv,, Sala L, 30/6/2009,“S.]. D7, Derecho de Familia y de las
Personas, 2010 (enero), p. 291.

12. La Ley Buenos Aires, 2000, p. 1051.
13. Ver texto completo aqui.
14. La Ley, t. 2001-F p. 217.

15. Juzg.Cont.Adm.y.Trib. CABA n° 13 CABA, 29/12/2010, “S., D. A. ¢/ GCBA, La Ley CABA, 2011, p. 164.
Trib. Familia n° 2 Mar del Plata, 10/6/2011 “C., C. D. ¢/ Direccién Provincial del Registro de las Personas s/
amparo’, Derecho de Familia y de las Personas, 2011 (noviembre), p. 237. El juzgado exigié una entrevista con
la amparista y testigos, mientras que el Tribunal de Familia de Mar del Plata orden6 una entrevista con la am-
parista e informes de peritos médicos, peritos psicologicos e informes socioambientales.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=ECBCF055085B375C26538D8036D147F6?id=120325
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=19429
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=197860
http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=22934
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4.2. Libre desarrollo

El derecho de toda persona a su libre desarrollo conforme a su identidad de géne-
ro se encuentra asimismo explicitado en el articulo 11, que estipula que los mayores
de dieciocho afios de edad podran, a fin de garantizar el goce de su salud integral,
acceder a intervenciones quirurgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales
hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de género
autopercibida, sin necesidad de requerir autorizacion judicial o administrativa. Para
acceder a tratamientos integrales hormonales, no es necesario acreditar la voluntad
de ser intervenido quirturgicamente mediante reasignacion genital total o parcial.
Tanto en el caso de tratamientos hormonales como en el de la intervencién quirdrgi-
ca se requiere unicamente el consentimiento informado de la persona.

Para el caso de que se trate de menores de edad, el articulo remite a los prin-
cipios y requisitos establecidos en el articulo 5 de la ley para la obtencion del con-
sentimiento informado. Asimismo, establece que, sin perjuicio de ello, en el caso de
intervencion quirdrgica total o parcial se debera contar con la conformidad de la au-
toridad judicial competente de cada jurisdiccion, la que debera velar por los princi-
pios de capacidad progresiva e interés superior del nifio/a, de acuerdo con lo esti-
pulado por la Convencién sobre los Derechos del Nifio (Ley 23.849) y la Ley 26.061
de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes. Le da al
juez un plazo para expedirse juez no mayor de sesenta dias a partir de la solicitud de
conformidad. Teniendo en cuenta el peligro que entrafan las intervenciones quirtr-
gicas, los efectos en gran parte irreversibles de ellas y el compromiso que implican
respecto de la salud reproductiva, parece absolutamente adecuado que en los casos
de menores se requiera la conformidad judicial correspondiente.

Obliga a todos los efectores del sistema publico de salud, sean estatales, pri-
vados o de obras sociales, a garantizar en forma permanente los derechos recono-
cidos en la ley. Asimismo, las prestaciones de salud que se mencionan en el articulo
11 quedan incluidas en el plan médico obligatorio (o el que eventualmente lo reem-
place).

El tema de la gratuidad de los tratamientos ha sido bastante discutido. Segun
Pastore: 16

En este punto, la ley no logra superar el test de no contradiccién. Toda ella se nutre de
una concepcion despatologizadora, al tiempo que pretende incluir este derecho al libre
desarrollo de la personalidad como una subespecie del derecho a la salud, incorporando
los tratamientos referidos al programa médico obligatorio. Esto denota también que se
ha configurado un derecho subjetivo absoluto, ilimitado y habilitado para vulnerar de-
rechos de terceros.

16. PASTORE, Analia G., “La ley 26.743. Posicionamiento de nuestro pais respecto del mundo’, en Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, 2012 (octubre), p. 203.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=249
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=110778
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En sentido similar se explaya Maiztegui Marcd: 17

Garantizar, en el sentido de la ley, es que en el ambito de la salud la persona pueda efec-
tivamente consolidar el cambio de sexo percibido. Ello implica, sin dudas, al menos dos
consecuencias. Por un lado, se impone una suerte de “solidaridad y reparto” que recae
sobre el total de los ciudadanos para afrontar los costos de la reasignacion sexual, de
discutible equidad e igualdad. Por otro, esa obligacion a los efectores de la salud implica
un impacto econdmico no analizado, previsto y consensuado, como también la impo-
sicién de contar con la infraestructura y especializacién necesarias o bien disponer la
subcontratacion de las prestaciones adecuadas para cumplir la manda.

La extension del contenido de este derecho importa crearlo a la sombra de la realidad
argentina sobre el déficit del sistema de salud para los que menos tienen, para los ancia-
nos, para los discapacitados, respecto a los cuales sélo consiguen las prestaciones me-
diante infinidad de amparos judiciales que se producen a veces porque los prestadores
de salud dilatan la concrecion de sus obligaciones, por la crisis del sistema de salud en
el que vivimos, por las medidas econdmicas a las importaciones sobre medicamentos,
protesis, materias primas, farmacolégicas, etc.

En otra postura ubicamos a Cantore, '8 quien sostiene: “la gratuidad en las interven-
ciones médicas pone en pie de igualdad a quienes tienen, o no, recursos econémicos’.
Con similar orientacion, Gonzalez Magana!® dice:

Con respecto al impacto patrimonial que la sancién de la presente ley implicara para
los agentes de salud, pensamos que dado que la presente patologia se presenta estadis-
ticamente en proporciones infimas en nuestra sociedad, su cobertura por parte de los
agentes de salud involucrados en cada caso no implicard una erogacion grave como para
alterar el normal desarrollo de sus funciones. Por otra parte, coincidimos con Graciela
Medina en cuanto sostiene que el Estado debe hacerse cargo del costo de los tratamien-
tos de las personas transgéneros no solamente porque esté en juego su derecho a la sa-
lud, ya que no todas las necesidades de salud pueden ser satisfechas por el Estado, sino
porque la adecuacion del género permite rescatar de la marginalidad social a personas
que han caido en ella a consecuencia de su disforia y, de este modo, fomentar la eleva-
ci6n de su calidad de vida, de sus niveles de salud fisica y mental, evitar la difusion de
dolencias infecciosas, prolongarles la vida, abrir proyectos para que la tinica opcién de
vida deje de hallarse en los bordes de la legalidad o en el campo de arbitrariedad contro-
ladora y, en definitiva, evitar muertes, violencia y enfermedad.

17. MA1ZTEGUI MARCO, Felicitas, ob. cit. (cfr. nota 3).

18. CANTORE, Laura, “La nueva Ley del Derecho a la Identidad de Género en la Republica Argentina’, en SJA,
2012-1II, p. 1284.

19. GoNzALEZ MAGANA, Ignacio, ob. cit. (cfr. nota 3).
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4.3. Trato de acuerdo a la identidad de género

Segtn el texto de la ley, el derecho al trato de acuerdo al género se refiere en particu-
lar al derecho de la persona a ser identificada de ese modo en los instrumentos que
acreditan su identidad respecto de los nombres de pila, imagen y sexo con los que alli
es registrada. Esto se relaciona directamente con el articulo 3 de la ley, que se refiere
al ejercicio del derecho a la identidad de género.

4.4. Ejercicio

Toda persona podra solicitar la rectificacion registral del sexo y el cambio de nombre
de pila e imagen cuando no coincidan con su identidad de género autopercibida.

Cabe destacar que la ley distingue entre mayores y menores de edad a los efec-
tos de la modificacion del género. El articulo 4 fija los requisitos para que los mayo-
res de edad puedan solicitar la rectificacion registral del sexo y el cambio de nombre
de pila y de imagen:

1) Acreditar la edad minima de dieciocho anos, con excepcién de lo estipulado
respecto de los menores en el articulo 5. Parece claro que los casos de emanci-
pacién por matrimonio también estarian incluidos.

2) Presentar ante el Registro Nacional de las Personas o sus oficinas seccionales co-
rrespondientes una solicitud a través de la cual manifieste encontrarse ampara-
do por esta ley y requiera la rectificacion registral de la partida de nacimiento y
el nuevo documento nacional de identidad, conservandose el nimero original.

3) Expresar el nuevo nombre de pila elegido con el que solicita inscribirse.

En ningtn caso hara falta acreditar intervenciéon quirdrgica por reasignacién
total o parcial, ni terapias hormonales u otro tratamiento psicoldgico o médico.

4.4.1. Menores de edad

En relacién con los menores de edad, el articulo 5 determina que la solicitud del tra-

mite debe ser efectuada a través de sus representantes legales y con su expresa con-

formidad. Aclara que deben tenerse en cuenta dos principios fundamentales, el de

capacidad progresiva y el de interés superior del nifio/a, de acuerdo con lo estipulado

en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061. El menor de edad

deberd contar con la asistencia del abogado del nifio, prevista en esta tltima norma.
No obstante, como lo hace notar Brandi Taiana:2°

Sila Ley de Identidad de Género prevé un simple tramite en lugar de un proceso que
asegure la debida comprension por parte del menor de la decisiéon que va a adoptar y

20. BrRANDI TAIANA, Maritel M., “Una cuestion de respeto y responsabilidad’, s. e. (trabajo presentado en la
XXXI Jornada Notarial Argentina [Cérdoba, 7-9 agosto 2014]).
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la trascendencia de la misma, ;como puede el abogado del nifio garantizar el consenti-
miento libre y personal del menor? ;No merecen los menores, como minimo, la asisten-
cia psicoldgica que permita dilucidar si su decision es propia y querida?

Existen dos supuestos respecto de los menores: cuando existe conformidad entre el
menor y los representantes legales, y cuando no existe acuerdo entre ambas volun-
tades. Si dicho acuerdo no existe, se debera recurrir a la via sumarisima para que el
juez resuelva teniendo siempre en cuenta el interés superior del niflo y el principio de
capacidad progresiva del menor. Si existe mas de un representante legal, se requiere
el consentimiento de ambos; si falta el consentimiento de uno de ellos, resolvera el
juez por la via sumarisima.

4.5. Tramite

Nos queda claro que la rectificacion se realiza mediante un simple acto administra-
tivo y no es necesaria la autorizacion judicial. En nuestro pais, la identificacion de
las personas se basa en dos sistemas interdependientes, el de los Registros de Estado
Civil y Capacidad de las Personas (en adelante, Registros Civiles) y el del Registro
Nacional de las Personas (Renaper). Por medio de los registros civiles se inscriben
todos los actos o hechos que originan, alteran o modifican el estado civil y la ca-
pacidad de los individuos: nacimientos, matrimonios, incapacidades, defunciones,
entre otros. Su organizacion depende de las provincias y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Se regulan por la Ley 26.413. El ambito registral se completa con
el Renaper, que tiene alcance en todo el territorio. Emite el documento nacional de
identidad sobre la base de una matricula tnica y el uso de técnicas de identificacién
dactiloscdpicas. Es regulado porla Ley 17.671 y la Ley 24.540.

Al nacer, la persona es identificada con el certificado médico de nacimiento re-
gulado en los articulos 33 y 34 de la Ley 26.413, en el que se debe consignar el sexo
del recién nacido, asignado al momento del nacimiento. El Registro Civil confeccio-
na el acta de nacimiento en base a este certificado médico.

El tramite, entonces, consiste en rectificar la partida de nacimiento de origen,
basada en el acta, y solicitar la expedicion de un nuevo documento nacional de iden-
tidad, basado en la nueva partida. Por regla general, las modificaciones de los asien-
tos de los Registros Civiles deben efectuarse mediante orden judicial, cosa que no
sucede en el caso de la ley que nos ocupa.

El Decreto 1007/2012, en su articulo 14, establece que el oficial del Registro Ci-
vil debe practicar y suscribir la rectificacién mediante nota de referencia al margen
del acta de nacimiento. Posteriormente se procede a inmovilizar el acta y a labrar
una nueva acta de nacimiento, con todos los recaudos previstos en la Ley 26.413 (la
inmovilizacion del acta se refiere a que no se podran expedir copias de ella, excep-
to con autorizacion del titular o autorizacion judicial fundada). Finalmente, se ex-


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=145345
http://www.mininterior.gov.ar/renaper/renaper.php
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=28130
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=27386
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=199174
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pide una nueva partida de nacimiento, en la que no se puede hacer mencién a la Ley
26.743 (art. 6 de la ley y art. 4 del decreto reglamentario).

Una vez que la persona obtuvo su partida de nacimiento rectificada, ya puede
iniciar la rectificacion de su documento nacional de identidad en el Renaper o -lo
que en la practica sucede con mayor asiduidad- en cualquier oficina seccional de los
Registros Civiles habilitados, que reciben el tramite y luego lo remiten al Renaper. El
solicitante debe presentarse personalmente a efectuar el tramite y debe llevar la par-
tida de nacimiento rectificada y el documento nacional de identidad que desea rec-
tificar. El organismo cotejard la identidad del solicitante a través de la identificacién
dactiloscdpica, segtin lo establece el decreto reglamentario en su articulo 7, registra
su firma y lo fotografia. Una vez cumplidos estos requisitos, se expide el nuevo docu-
mento con las modificaciones solicitadas; estos datos y la nueva partida de nacimien-
to se deben adjuntar al legajo del Renaper. Todo el tramite es personal y gratuito.

De acuerdo al articulo 10 de la ley y el articulo 11 del decreto reglamentario, el
Renaper debe notificar el cambio de documento al Registro Nacional de Reinciden-
cia, a la Secretaria del Registro Electoral que corresponda para que se modifique el
padron electoral y a los organismos que reglamentariamente se determine, debiendo
incluirse aquellos que puedan tener informacién sobre medidas precautorias existen-
tes a nombre del interesado, a la Inspeccién General de Justicia y al Banco Central de
la Republica. Las direcciones generales, provinciales o de la Ciudad de Buenos Aires
de los Registros Civiles procederan a la notificacion de los organismos y registros pu-
blicos provinciales que determine cada reglamentacion local.

Una circunstancia a puntualizar es que el documento antecedente, con el nom-
bre, el género y la imagen anteriores, no es retenido por el Renaper, sino que es de-
vuelto al solicitante. Consideramos que esto no contribuye a afianzar la seguridad ju-
ridica y no vemos ningtn motivo por el cual el solicitante deba conservarlo. Tampoco
parece conveniente que el Renaper no informe a la Administraciéon Nacional de Segu-
ridad Social (ANSES) ni a la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP).

4.6. Efectos

Segun el articulo 7 de la Ley 26.743, los efectos de la rectificacion del sexo y nombre
de pila seran oponibles a terceros desde el momento de su inscripcion en los regis-
tros. La rectificacion registral no alterara la titularidad de los derechos y obligaciones
juridicas que pudieran corresponderle a la persona con anterioridad a la inscripcién
del cambio registral, ni las provenientes de las relaciones propias del derecho de fa-
milia, que se mantendran inmodificables, incluso la adopcién.

El articulo 7 también dice que en todos los casos el nimero de documento na-
cional de identidad de la persona tendra preponderancia sobre el nombre de pila o
la apariencia morfoldgica. Sin embargo, veremos que existen casos en los cuales este
numero puede variar.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=197860
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=199174
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=197860
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4.6.1. Variacién del nuimero de matricula
Armella expres6:2!

En la Argentina, los varones obtuvieron matricula identificatoria (LE) antes que las mu-
jeres (LC). Luego, la Ley 17.671 cred el DNI para todos los habitantes, con una nume-
racién para los nativos y otra para los extranjeros (empezando para éstos a partir del
numero 92.000.000). Se previé que cuando el titular de una LE o LC cambiase por DNI,
se le asignaria una matricula documentaria determinada por la combinacién del nime-
ro y sexo masculino-femenino, manteniendo el niumero del documento anterior —que
podria coincidir con el asignado a una persona del otro sexo- y se lo diferencié adicio-
nando la letra M para masculino y la F para femenino (Ley 11.386 y 13.010).

Si la persona que desea mutar su género fuera de aquellas matriculadas inicialmen-
te con libreta civica o libreta de enrolamiento, al cambiar la letra podria generarse
la duplicacion de la matricula: quien muta de género y quien figuraba con esa letra
y niimero originariamente. El decreto reglamentario dice en su articulo 8 que en el
caso de que la persona que opta por ejercer el derecho a identidad de género posea
una matricula documentaria determinada por la combinacién de niamero y sexo, el
Renaper debera necesariamente asignarle una nueva matricula identificatoria a los
efectos de evitar su duplicacion. La direccion general, provincial o de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires de los Registros Civiles que deban emitir una nueva partida
rectificada solicitara previamente a la Direccion del Renaper la asignacion de la nue-
va matricula para que conste en el acta respectiva.

Aproximadamente el cinco por ciento de los casos de rectificacion de género
pertenece a este tipo de situacion.

4.7. Nuevas rectificaciones del género

El articulo 8 de la ley expresa que la rectificacion de género puede ser realizada por
tramite administrativo una vez; si la persona interesada desea efectuar una nueva
rectificacion, solo podra hacerlo con autorizacion judicial.

4.8. Confidencialidad

El articulo 9 de la ley aborda el tema de la confidencialidad estrictamente. En ningtin
caso la nueva partida de nacimiento ni el nuevo documento nacional de identidad
pueden mostrar que son un resultado del reconocimiento al derecho de identidad de
género. Solamente tendrdn acceso al acta de nacimiento originaria el titular y quien
tenga su autorizacion u orden judicial por escrito y fundada.

21. ARMELLA, Cristina N, ob. cit. (cfr. nota 9).
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Tampoco se dara publicidad a la rectificacién de sexo y al nombre de pila en
ningun caso, salvo que asi lo autorice quien muté de género. Ademas, se debe omitir
la publicacion en los diarios a que se refiere el articulo 17 de la Ley 18.248.

El tema de la confidencialidad es uno de los mas conflictivos en el ambito juri-
dico y especialmente en lo relativo al quehacer notarial, ya que plantea un conflicto
importante entre la seguridad juridica en general y este derecho protector de una mi-
noria en particular.

4.9. Trato digno

El articulo 12 de la ley exige el trato digno y el respeto que debe darse a la identidad
de género de las personas —especialmente nifias, niflos y adolescentes— que utilicen
un nombre de pila distinto al consignado en su documento nacional de identidad.
Si asi lo desean, el nombre que hayan elegido debe ser el utilizado para la citacion,
registro, legajo, llamado y cualquier otra gestion o servicio tanto en los ambitos pu-
blicos como privados.

Cuando la naturaleza de la gestion haga necesario registrar los datos obrantes en
el documento nacional de identidad, se utilizara un sistema de encriptado que com-
bine las iniciales del nombre, el apellido completo, el dia y el afio de nacimiento y el
numero de documento, y se agregara el nombre de pila elegido por razones de identi-
dad de género a solicitud del interesado.

En aquellas circunstancias en que la persona deba ser nombrada en publico, de-
bera utilizarse inicamente el nombre de pila de eleccion que respete la identidad de
género adoptada.

4.10. Extranjeros residentes en la Argentina

La Ley 26.743 no menciona en forma expresa a los extranjeros, pero determina que
“toda persona” tiene derecho a ser identificada de acuerdo a su identidad de género.
En consecuencia, por aplicacion de los principios constitucionales, no hay inconve-
niente en que aquellos que residan en suelo argentino lo soliciten.

Por su parte, el Decreto 1007/2012 se ocup6 expresamente del tema y en su ar-
ticulo 9 prevé dos supuestos. El primero es el de la persona que logré rectificar la
documentacion en su pais de origen, caso en el que debe presentar

... su documento de identidad, la partida de nacimiento, pasaporte, sentencia judicial
o cualquier otra documentacién debidamente legalizada donde se disponga o conste la

rectificacion del sexo y/o cambio de nombre/s segun la legislacion de su pais de origen.

Este seria el caso, por ejemplo, de un espanol residente en la Argentina.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=ECBCF055085B375C26538D8036D147F6?id=120325
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El segundo supuesto se da cuando en el pais de nacimiento de la persona ex-
tranjera no se reconozca el derecho al cambio de género. Tales serian los casos de
paises limitrofes y con una importante inmigracién en nuestro pais, como Bolivia y
Chile. En estos casos se deberan cumplir los siguientes requisitos: tener residencia
legal permanente en nuestro pais, contar con documento nacional de identidad para
extranjeros o denuncia policial de extravio de dicho documento y presentar una nota
del consulado de su pais de origen donde se indique que no es posible la rectificacion
de género en dicho pais.

La persona debe dirigirse a la Direccién Nacional de Migraciones y solicitar alli
la modificacion de la residencia permanente registrada, consignar en un formulario
el nombre y sexo elegido, y acompanar fotocopia del documento nacional de iden-
tidad o denuncia de extravio y de la nota del consulado. Luego de que el Renaper le
expide su nuevo documento con la identidad de género autopercibida, se le retiene el
anterior y se lo destruye —una medida prudente a los fines de aumentar la seguridad
juridica-.

Cuando el tramite finaliza, la Direccién Nacional de Migraciones remite notas
acerca de la rectificacion al Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, a Interpol
y al consulado correspondiente al pais de origen del extranjero solicitante, con las
reservas de la Ley 25.326 de Habeas Data. La documentacién emitida solo sera vali-
da en la Republica Argentina. El extranjero debera mantener su documentacién de
origen cuando quiera salir del pais, de acuerdo con el decreto reglamentario y con
la Resolucién conjunta 1/2012 y 2/2012 del Renaper y Migraciones.?> Como conse-
cuencia de ello, una persona puede tener un género en la Argentina y otro distinto
para el resto del mundo, con los problemas de dificil solucién que ocasionan este tipo
de situaciones.

5. Conclusion

La Ley 26.743 es en la mayoria de los aspectos mucho mas avanzada que el resto del
derecho internacional vigente en la materia. Protege ampliamente a una minoria
muchas veces relegada a la marginalidad.

Desde el punto de vista notarial, su postura extrema respecto de la confidencia-
lidad es el principal escollo para el ejercicio de la actividad profesional, ya que impli-
ca una importante disminucién de la seguridad juridica.

22. Anexo 1 “Procedimiento para el reconocimiento del derecho de identidad de género conforme Ley n°
26.743, art. 1.
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El pacto sucesorio y la empresa familiar
en la unificacion

Maria Cesaretti y Oscar Daniel Cesaretti

RESUMEN

La reforma ha mantenido la prohibicion del pacto sobre herencia futura, pero,
cuando en el haber sucesorio existe una unidad productiva o participaciones socia-
les referentes a una gestién empresarial, ha permitido la suscripcién de un pacto
sucesorio. Este pacto es de caracter contractual e irrevocable. Salvo el acuerdo de
los otorgantes, no instituye herederos y no transfiere el dominio de la hacienda a los
beneficiarios. No obstante, les concede el derecho a la hacienda o participaciones
sociales respecto de los restantes coherederos, siempre que se respete la legitima
hereditaria. El pacto sucesorio no reviste caracter auténomo y deberia estar inserto
en un protocolo respecto del manejo de la empresa familiar.

Sumario: 1. Introduccién. 2. El objeto del pacto. 3. Los sujetos del pacto.
4. Las formas del pacto. 5. Los efectos del pacto. 6. Las conclusiones.

1. Introduccion

En cualquier tratado de sucesiones, aun manual, el lector encontrara los funda-
mentos de Vélez para la sancion prescripta en los articulos 1175y 1176 del Codigo
Civil (CCIV). La solucién de Vélez, enraizada en la tradicion juridica latina,? fue
suficiente mientras el desarrollo de la actividad econdémica estaba fundamentado en
la explotacion agricola o artesanal. Cuando la empresa se convirtié en un objeto
de derecho y motor del capitalismo, la tradicién romanistica no resulté satisfacto-
ria para conservar esta nueva realidad: fue necesario buscar alternativas para pre-

1. Ver igualmente los arts. 848, 3311 y 3599 CCIV.

2. “El pacto sucesorio por el que se adoptan disposiciones sobre la sucesion futura de alguna de las partes,
instituyendo heredero o estableciendo un legado, se ha considerado tradicionalmente una institucion que se
encontraba recluida en los paises de tradicion germanica, o bien en los paises de tradicion latina como una re-
miniscencia feudal; ha ido adquiriendo un mayor protagonismo en cuanto se ha constatado que se trata de un
negocio juridico util para ordenar la sucesion, seftaladamente para la transmision mortis causa de la empresa
familiar” (FONT 1 SEGURA, Albert, “La ley aplicable a los pactos sucesorios” [web], en InDret. Revista para el
Andlisis del Derecho, Barcelona, mayo 2009, n° 2).
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servar aquello que es productor de beneficios tanto para sus titulares como para la
comunidad.?

Asi, llegamos al articulo 1010 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
(CCCN).* Su primer parrafo reitera la prohibicion del articulo 1175 del CCIV y con-
cordantes; por su parte, el segundo parrafo —el mas relevante- dice:

Los pactos relativos a una explotacion productiva o a participaciones societarias de
cualquier tipo, con miras a la conservaciéon de la unidad de la gestién empresaria o a
la prevencién o solucion de conflictos, pueden incluir disposiciones referidas a futuros
derechos hereditarios y establecer compensaciones en favor de otros legitimarios. Estos
pactos son validos, sean o no parte el futuro causante y su conyuge, si no afectan la legi-
tima hereditaria, los derechos del conyuge, ni los derechos de terceros.

El legislador sigui6 la linea de los Cddigos Civiles de Italia, de Cataluna® y de Ara-
goén. Estos modelos, al igual que el articulo 1010 del CCCN argentino, difieren sus-
tancialmente del ensayado por el Codigo Civil de Espafa en su articulo 1056, donde
se observa que el legislador no optd por la figura del contrato que se menciona en los
regimenes descriptos sino por la via del testamento:

El testador que en atencion a la conservacion de la empresa o en interés de su fami-
lia quiera preservar indivisa una explotacién econémica o bien mantener el control de
una sociedad de capital o grupo de éstas podra usar de la facultad concedida en este
articulo...®

3. La recomendacion de la Comisién Europea del 7/12/1994, DOCE-L-385 del 31/12/1994 (cfr. nota 2), ma-
nifiesta la preocupacion respecto de la problematica de la continuacion de la empresa familiar ante el régimen
sucesorio.

4. El articulo resulta totalmente novedoso, ya que no existen antecedentes en los restantes anteproyectos de
reforma del CCIV ni en el de unificacion sancionado como Ley 24.032 y posteriormente vetado por el Poder
Ejecutivo de la Nacion.

5. Para mayores detalles del régimen catalan: ver MEDINA, Graciela, “Empresa familiar”, en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, t. 2010-E, p. 930.

6. El texto original decia: “Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por tltima voluntad, la particion
de sus bienes, se pasara por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos. El padre que
en interés de su familia quiera conservar indivisa una explotacion agricola, industrial o fabril podrd usar de
la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se satisfaga en metalico su legitima a los demas hijos”.
La reforma de dicho art. producida por la Ley 7/2003 (1/4/2003) modificé el 2° §, que quedé redactado con el
siguiente tenor: “El testador que en atencion a la conservacion de la empresa o en interés de su familia quiera
preservar indivisa una explotacion econémica o bien mantener el control de una sociedad de capital o grupo
de éstas podrd usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se pague en metalico su legitima
a los demas interesados. A tal efecto, no serd necesario que exista metdlico suficiente en la herencia para el
pago, siendo posible realizar el abono con efectivo extrahereditario y establecer por el testador o por el conta-
dor-partidor por él designado aplazamiento, siempre que éste no supere cinco afios a contar desde el falleci-
miento del testador; podra ser también de aplicacion cualquier otro medio de extincion de las obligaciones. Si
no se hubiere establecido la forma de pago, cualquier legitimario podra exigir su legitima en bienes de la he-
rencia. No sera de aplicacion a la particion asi realizada lo dispuesto en el articulo 843 y en el parrafo primero
del articulo 844”. La norma ha sido criticada fundamentalmente por la indeterminacion respecto del momento
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Por otra parte, el modelo del CCCN tiene una modalidad que no encontramos en el
derecho comparado al cual hemos accedido, puesta de manifiesto por Favier Dubois:
“el pacto es una convencion accesoria, vale decir que no podra ser auténomo, sino
que debera estar dentro o vinculado directamente a un protocolo familiar”” o pacto
de sindicacion de acciones (abordaremos este aspecto al considerar la forma).

2. El objeto del pacto

La terminologia del derecho foral espafiol adopta la expresion “sucesion contractual”
para caracterizar los pactos de herencia futura, en contraposicién con los conceptos
de sucesion testamentaria y legal. El nuevo derecho civil del CCCN se enrola en esta
tendencia, aunque limitada, en cuanto al acervo que puede ser objeto del pacto de he-
rencia, inicamente a la empresa familiar: de acuerdo con el texto del articulo 1010 del
CCCN, el pacto debe ser relativo a una explotacion productiva® o una participacion
societaria, excluyéndose de su objeto principal el resto del eventual acervo sucesorio.

Como afirmaramos arriba, el objeto inmediato del pacto es una explotacion
productiva o participaciones sociales que recaeran sobre determinados legitimarios
(los denominamos legitimarios-beneficiarios) pero estableciendo, como dice la nor-
ma, “compensaciones a favor de otros legitimarios” Los otros legitimarios seran los
no beneficiarios de la explotacion productiva o participaciones sociales. Y si estable-
cemos compensaciones para los otros legitimarios, estamos extendiendo el objeto del
pacto en forma indirecta a otros bienes que no conforman la explotacién productiva
o participaciones sociales. Dificilmente el pacto con atribucién a favor de determina-
dos legitimarios (beneficiarios) y compensacion a los restantes pueda comprender la
totalidad del acervo al momento del fallecimiento del futuro causante. A falta de dis-
posiciones testamentarias, el patrimonio remanente de las previsiones contractuales
sera regido por la sucesion legal del CCCN.

Volviendo sobre el objeto del pacto, el concepto de participaciones sociales® es
comprensivo de cualquiera de los tipos sociales regulares de la Ley 19.550, 9 incluido

de cuantificaciéon de la legitima a pagar en metélico por la existencia de dos normas en el Cédigo de soluciones
contradictorias. El art. 818 establece la muerte del testador como el momento temporal a tener en cuenta en la
valoracion de los bienes entregados; por su parte, el art. 1074 acoge el criterio del momento de adjudicacion.
Otro sector de la doctrina rechaza la supuesta contradiccion, alegando que el art. 818 es aplicable para la re-
duccién de las disposiciones inoficiosas y que el 1074 se emplea para calcular el caudal relicto. Ver SERRARO
CANAS, José M., El cambio generacional en empresas familiares, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 98 y nota 40.

7. Favier Dusois, Eduardo M. (h.), “La empresa familiar frente al nuevo Cédigo Civil y Comercial”, Doctrina
Societaria y Concursal, Buenos Aires, Errepar, 21/11/2014.

8. La expresion “explotacion productiva’ es acorde a la derogacion de los actos de comercio del antiguo art. 8
CCOM.

9. Idéntica terminologia utiliza el Codigo Civil italiano en su art. 768 bis.

10. [N. del E.: en la pagina web a la que dirige el hipervinculo el lector podré confrontar el texto vigente a la
fecha publicacién de este articulo y también el que entrara en vigencia el 1/8/2015, con las modificaciones in-
troducidas por la Ley 26.994].
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el supuesto de asociacion bajo forma de sociedad del articulo 3,!! las comprendidas
en los nuevos articulos 17 y 21 (sustituidos por la Ley 26.994) y las del articulo 31,
ya que la norma no exige que la actividad empresarial sea ejercida directamente por
la sociedad cuyas participaciones sean objeto del pacto. Si bien el texto, al referirse
a participaciones societarias, no distingue tipos sociales, tal condicion es necesaria
pero no suficiente, ya que expresa “con miras a la conservacion de la unidad de ges-
tion empresarial”. Ello nos lleva a considerar que las participaciones respecto de una
sociedad meramente tenedora de bienes no podrian ser objeto del pacto por no desa-
rrollar una actividad referida a la produccion o intercambio de bienes o servicios. 12

En el derecho italiano, la caracterizacion de los pactos de familia surge de la re-
forma del Codigo Civil del 14 de febrero de 2006:

Art. 768-bis. E patto di famiglia il contratto con cui, compatibilmente con le disposizioni
in materia di impresa familiare e nel rispetto delle differenti tipologie societarie, I' impren-
ditore trasferisce, in tutto o in parte, I’ azienda, e il titolare di partecipazioni societarie
trasferisce, in tutto o in parte, le proprie quote, ad uno o pits discendenti.

Aunque una de las finalidades del patto di famiglia italiano sea preservar los bienes
productivos del riesgo del fraccionamiento o disgregacion, la técnica del legislador
nacional ha sido mas precisa al consignar que los pactos son con miras a la conserva-
cion de la unidad de la gestion empresarial.

3. Los sujetos del pacto

Respecto de los sujetos que pueden ser partes, podemos observar diferentes modali-
dades de pactos, '3 dependiendo de la intervencién o no del futuro causante, el con-
yuge (como legitimario), los legitimarios y los legitimarios que revistan el caracter de
beneficiarios* del pacto en relacion con la explotacién productiva o las participacio-
nes sociales.

El cényuge podra asumir diferentes roles. Sera legitimario exclusivamente
cuando el matrimonio hubiera adoptado el régimen de separacion de bienes (art. 505

11. Ver Ley 13.744 de Agrupamientos Industriales de la provincia de Buenos Aires.

12. Ver BALESTRA, Luigi “Il patto di famiglia a un anno dalla sua introduziones (parte seconda)’, en Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, Giuftre, vol. 61, n° 4, 2007, pp. 1037-1064 (cfr. la cita de auto-
res de opinidén contraria); y TASSINARI, Federico, “Il patto de familgia per I impresa e la tutela del legittimari’,
en Problemas de Actualidad, p. 814/1, Giurisprudenza Commerciale 33.5, septiembre-octubre 2006, Giuftre.

13. El Cédigo Civil de Italia caracteriza el pacto de familia como un contrato (art. 768 bis). El Codigo Civil de
Cataluna se refiere a los pactos sucesorios en el Titulo III “La sucesién contractual y las donaciones por causa
de muerte” (arts. 431-1 y ss). El Codigo del Derecho Foral de Aragon (Decreto legislativo 1/2011, del 22/3) da
a entender, conforme a la doctrina, la prevalencia de la sucesion contractual sobre la testamentaria y la legal.

14. Denominamos legitimarios-beneficiarios a aquellos que, revistiendo el cardcter de legitimarios, han sido
beneficiados por las estipulaciones referidas a futuros derechos hereditarios.


http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1942-03-16;262
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http://www.boe.es/legislacion/legislacion.php?campo%5B0%5D=ID_SRC&dato%5B0%5D=2&operador%5B0%5D=and&campo%5B1%5D=DEROG&operador%5B1%5D=and&campo%5B2%5D=&dato%5B2%5D=catalu%F1a+codigo&accion=Buscar&checkbox_solo_tit=S&operador%5B2%5D=and&page_hits=40&sort_field%5B0%5D=PESO&sort_order%5B0%5D=desc&sort_field%5B1%5D=ref&sort_order%5B1%5D=asc
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CCCN) y el pacto recayere sobre bienes de exclusiva titularidad del futuro causante.
Respecto del acervo hereditario, debe tenerse presente que, de conformidad con el
articulo 2433 del CCCN, en este régimen el conyuge concurre con los descendientes
por cabeza.

Si el matrimonio hubiera adoptado el régimen de comunidad (art. 463 CCCN),
tomandose en consideracion que la reforma mantiene la calificacion historica de
bienes propios y gananciales y el régimen de comunidad a la extincién de la socie-
dad conyugal (art. 475 CCCN), al producirse la extincion, el supérstite detentard un
doble rol, disponiendo respecto de la cuota ganancial que le corresponderd (art. 498
CCCN) y como legitimario si en el acervo sucesorio existieran bienes propios
(art. 505, 1° §, CCCN).

Al margen del futuro causante y cdnyuge, y en términos novedosos respecto del
derecho comparado, la legislacion propone el pacto de empresa familiar sin la com-
parecencia de los primeros, es decir, entre los legitimarios descendientes exclusiva-
mente. 1

Hemos descripto que el pacto puede conformarse en tres variantes principales:
en las dos primeras, el rol del conyuge esta determinado por el régimen patrimonial
del matrimonio, y, en la tercera, en la que no participan el futuro causante y conyuge,
son partes exclusivamente los legitimarios. Cabe analizar entonces cuando se modi-
fica este cuadro de sujetos intervinientes y como esto afecta el pacto:

1) Pretericién de algun legitimario (sea que viva a la fecha del pacto o que nazca ala
apertura del sucesorio del futuro causante). En las reglas del testamento y antes
de la reforma del CCIV producida por la Ley 17.711, el articulo 3715 anulaba la
institucion del heredero. La reforma expresamente optd por la solucion contra-
ria y no invalidé la institucion hereditaria, salvada que sea la legitima y pagadas
las mandas: el resto debe entregarse al heredero instituido.

2) Matrimonio del futuro causante posterior al pacto. El articulo 251416 del CCCN
establece que el matrimonio contraido por el testador revoca el testamento ante-
rior otorgado.

Consideramos que la respuesta a estos interrogantes y a muchos mas que la
practica profesional nos planteara debe partir de determinar la naturaleza de este
pacto. En primer lugar, cabe destacar que el CCCN regula el pacto en el Libro Ter-
cero “Derechos personales’, Titulo II “Contratos en general”, y como una excepcién a
que la herencia futura no puede ser objeto de contrato; a diferencia del Cédigo Civil

15. Consideramos que esta alternativa es plausible, ya que la practica nos ha demostrado que el cambio gene-
racional en la gestion de la empresa familiar reviste una gran dificultad, y la alternativa de la regulacién entre
los legitimarios por si es una forma de prevenir los eventuales conflictos. Para profundizar la temdtica ver
SERRANO CANAS, José M., ob. cit. (cfr. nota 6).

16. La redaccién del CCCN mejora el texto del art. 3826 CCIV y adopta la postura de la doctrina y la juris-
prudencia, al establecer expresamente: “excepto que en éste se instituya heredero al cényuge o que de sus dis-
posiciones resulte la voluntad de mantenerlas después del matrimonio”.
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italiano, que lo regula, bajo la denominacién de “patto di famiglia”, en el Titulo IV,
referido a la division de la herencia, del Libro I, que trata el régimen sucesorio.

Si bien una apreciacién metodoldgica respecto de donde se ubica una norma no
permite establecer en hermenéutica su naturaleza juridica, es claro que estamos no
ante un negocio mortis causa sino ante un contrato entre vivos, por lo que las reglas
testamentarias no son aplicables.!” No obstante, resta considerar la situacion en la
que el o los disponentes hubieran omitido a un legitimario.

El legislador no ha insertado en el articulo comentado una referencia como la
expuesta en el articulo 768 quéter del Codigo Civil de Italia!8:

Partecipazione. Al contratto devono partecipare anche il coniuge e tutti coloro che sareb-
bero legittimari ove in quel momento si aprisse la successione nel patrimonio dell’ impren-
ditore.

Sin embargo, en virtud de que el presupuesto de validez de los pactos es la no afecta-
cion de la legitima, la pretericion de un legitimario no tendré otro efecto que la ino-
ponibilidad del pacto al omitido (art. 1021 CCCN). Si ademas de habérsele omitido
resultare la afectacion de su legitima, el resultado seria la invalidez del contrato.

Como situacion conflictiva de la eventual omision de un legitimario, y respeta-
da que sea la legitima con los bienes no incorporados al pacto, cabe analizar si este
puede oponerse a la adjudicacion de la explotacion productiva o las participaciones
sociales resultantes a favor de los otros legitimarios beneficiarios. Si bien el pacto le
resulta inoponible al omitido, no podemos sostener que sea invalido, por cuanto el
remanente del patrimonio del causante satisface la legitima del legitimario omitido.

Consideramos que la incorporacién del régimen de atribucion preferencial re-
gulado en los articulos 2380 y 2381 del CCCN permite sostener que el legitimario,
respetada que sea su cuota de la legitima, no podra oponerse a la adjudicacion pre-
ferencial que implica el pacto del articulo 1010. La conditio iuris del pacto de familia
en el derecho argentino es la no afectacion de la legitima, sea de los otorgantes del
pacto o de los no participes.

17. TASSINARI, Federico, ob. cit. (cfr. nota 12).

18. Aunque el legislador italiano ha determinado quiénes deben revestir el caracter de partes del contrato,
ha omitido la eventual sancién por su violacion. La sancion de nulidad se relaciona por la violacion a la for-
ma impuesta (art. 768 ter). Para mayor complejidad, el art. 768 sexies establece “All’ apertura della successione
dell’ imprenditore, il coniuge e gli altri legittimari che non abbiano partecipato al contratto possono chiedere ai
beneficiari del contratto stesso il pagamento della somma prevista dal secondo comma dell’ articolo 768-quater,
aumentata degli interessi legali”. Para algunos autores, el referido art. 768 sexies es aplicable para el supuesto de
legitimarios devenidos como tales posteriormente al pacto de familia respecto de los cuales su derecho heredi-
tario estaria reconducido a un derecho creditorio (ViTucct, Paolo, “Ipotesi sul patto di famiglia’, en Rivista de
Diritto Civile, Milano, CEDAM, vol. 52, n° 4, 2006, pp. 447-480). Oppo se plantea qué sucede con el pacto con
nuevos legitimarios anteriores a la apertura de la sucesion, considerando que el pacto debe ser abandonado o
reformulado (Oppo, Giorgio, “Patto de famiglia e diritto della famiglia’, en Rivista de Diritto Civile, Milano,
CEDAM, vol. 52, n° 4, 2006, pp. 439-438).
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Se debe tener presente que el CCCN ha modificado la porcion legitima de los
descendientes (art. 2445), dando mayor espacio para la libre disponibilidad del futu-
ro causante. En este sentido, consideramos que el causante podra afectar la porcién
de libre disponibilidad por medio del pacto de familia para preservar la unidad de
la explotacion productiva o evitar la division de las participaciones sociales. El ar-
ticulo 2448 del CCCN (“Mejora a favor de heredero con discapacidad”) establece que
“el causante puede disponer, por el medio que estime conveniente [...] ademas de la
porcién disponible”, y no observamos inconveniente en extender esta interpretacién
al pacto de familia a fin de preservar su estabilidad.

En el patto de famiglia del derecho italiano, el articulo 768 quater establece la
participacion del conyuge y los legitimarios, pero no una sancion para el caso de una
eventual omision. A diferencia del derecho nacional, el sistema del Cédigo italiano
altera sustancialmente el régimen sucesorio, al establecer que los bienes que reciben
los contratantes?? estdn exentos de la accién de colacién o reduccion.

El derecho nacional se encuentra muy lejos de esta alternativa de crear un régi-
men auténomo sucesorio por la aceptacion del pacto regulado en el articulo 1010 del
CCCN. Sus efectos son especificamente limitados y estan sujetos a la no violacion de
la legitima tanto de las partes como de aquellos legitimarios que no lo han sido.?!

4. Las formas del pacto

A diferencia del Codigo Civil de Italia, cuyo articulo 768 ter expresamente establece
el otorgamiento por acto publico bajo pena de nulidad, el CCCN no hace mencién
alguna al respecto. Como hemos expresado, no constituye una particiéon por dona-
cion, en la cual la existencia de bienes raices determinara la forma de escritura pu-
blica (art. 1017, inc. 1), ni una particion testamentaria, que recepta las formas auto-
rizadas para el testamento. Es claro que el legislador ha optado por la libertad formal
(art. 1015).

El pacto de herencia es una convencion accesoria. Vale decir que no podra ser
autéonomo, sino que debera estar dentro o vinculado directamente a un protocolo fa-
miliar o pacto de sindicacién de acciones (art. 1010 CCCN). Ambos instrumentos
gozan de libertad respecto de la forma en que pueden otorgarse y podran ser otorga-
dos en diferentes oportunidades, satisfaciendo asi la vinculacion entre si. Es decir, la

19. Ver art 2414 CCCN, que en la particion por el ascendiente, sea por donacion o por testamento, permite la
disposicion de la porcion disponible en el referido acto en la medida en que se manifieste expresamente.

20. El término “contraenti” del art. 768 quéter también dificulta interpretar si se refiere a los legitimarios-
beneficiarios (assegnatari para la doctrina italiana) o es extensivo a todos los contratantes. Ver TASSINARI,
Federico, ob. cit. (cfr. nota 12).

21. Siel art. 1010 CCCN establece la validez del pacto aunque no sean parte el futuro causante y su conyuge,
con mas razén puede no ser parte algiin descendiente.
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relacion entre ambos instrumentos serd de conexidad (art. 1073 CCCN), ya que “se
hallan vinculados entre si por una finalidad econémica comun”.

Si el instrumento relativo a la conservacion de la unidad de la gestion empre-
sarial o a la prevencion o solucion de conflictos hubiera sido otorgado por escritura
publica, la caracteristica de conexidad no determina que el pacto a ser otorgado pos-
teriormente sea accesorio en el sentido de que sea aplicable el articulo 1017, inciso
b, del CCCN. Igualmente, al tratarse el pacto de herencia futura de una particiéon
anticipada de la masa hereditaria, ya que la unidad productiva o las participaciones
sociales son atribuidas preferencialmente a determinado legitimario-beneficiario, los
otorgantes pueden otorgarlo en la forma que juzguen conveniente, no siendo obliga-
toria la escritura publica (art. 2369 CCCN).

Sin lugar a dudas, la eleccién de la opcién de escritura publica estara determi-
nada por la matricidad que implica. La gravitacion del pacto de herencia en la vida
futura de la empresa familiar inclinara a los actores juridicos por la opcién de la es-
critura notarial. Igualmente, dada la naturaleza de los intereses en juego en el pacto
de herencia futura -y siguiendo el modelo del Codigo Civil de Cataluiia??>~ conside-
ramos aconsejable que los colegios de escribanos dicten normativas que hagan facti-
ble su inscripcion en los registros de actos de tltima voluntad.

5. Los efectos del pacto

La primera observacion que se debe consignar es que el pacto de herencia futura no
reviste el cardcter de institorio, ya que no instituye la calidad de heredero. Esta es
dada por el ordenamiento legal y no es disponible por la autonomia de la voluntad.
Tampoco avala o faculta en forma directa o tangencial una afectacion de la legitima
respecto de algin heredero forzoso; la validez del pacto esta sujeta al respecto a la
referida institucion. Por lo tanto, la validez del pacto sera evaluada en la apertura de
la sucesion, ya que el futuro causante conserva la titularidad de los bienes, pudiendo
resultar de esta circunstancia que las previsiones del pacto a dicho momento resulta-
ren lesivas a la legitima.

22. Art. 431-8. “Publicidad de los pactos sucesorios. 1) Los pactos sucesorios deben hacerse constar en el Re-
gistro de Actos de Ultima Voluntad en la forma, en el plazo y con el alcance establecidos por la normativa que
lo regula. A tal fin, el notario que autoriza la escritura que los contiene debe hacer la comunicacién proceden-
te. 2) Los heredamientos y las atribuciones particulares ordenados en pacto sucesorio pueden hacerse constar
en el Registro de la Propiedad, en vida del causante, por medio de nota al margen de la inscripcion de los
bienes inmuebles incluidos en el heredamiento y que no hayan sido transmitidos de presente o de los bienes
inmuebles que sean objeto de una atribucion particular. 3) Si los heredamientos o atribuciones particulares
incluyen o tienen por objeto acciones nominativas o participaciones sociales, pueden hacerse constar, en vida
del causante, en los respectivos asentamientos del libro registro de acciones nominativas o del libro registro
de socios. 4) Si la finalidad de un pacto sucesorio es el mantenimiento y continuidad de una empresa familiar,
puede hacerse constar la existencia del mismo en el Registro Mercantil con el alcance y de la forma que la ley
establece para la publicidad de los protocolos familiares, sin perjuicio que consten, ademds, las cldusulas esta-
tutarias que se refieran al mismo”.
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;Es similar la validez de un pacto que en forma originaria, es decir, desde su
suscripcion, determina la violacién de la legitima a la de aquel que, suscripto respe-
tando las cuotas legitimarias, deviene en una violacién de ellas? Consideramos que
ambos supuestos no son asimilables. En el primero, el pacto estara afectado in totum
en cuanto a su validez; en el otro caso, se estara a dicha consecuencia en tanto en
cuanto los remedios para recomponer las cuotas legitimarias afectaren la atribucién
preferencial realizada por el causante, impidiendo la finalidad econémica del mismo,
que era la conservacion de la unidad de gestion empresarial.

Nos enfrentamos en este caso a la frustracion de la finalidad del contrato, con-
forme lo determina el articulo 1090 del CCCN:

La frustracion definitiva de la finalidad del contrato autoriza a la parte perjudicada a de-
clarar su resolucion si tiene su causa en una alteracion de caracter extraordinario de las
circunstancias existentes al tiempo de su celebracion...

Si el legitimario-beneficiario no puede recomponer?? la cuota legitimaria de los cohe-
rederos, la validez del pacto estara afectada y el juez debera proseguir el sucesorio por
la via de la sucesion intestada; es decir, el haber sucesorio serd objeto de particion.

Otro efecto que cabe consignar —tangencialmente se enuncio al exponer la fra-
se “la sucesion contractual” al principio de esta entrega— es que el pacto de herencia
futura es una particion?* que impedir4 la existencia parcial de la comunidad heredi-
taria respecto de los bienes atribuidos al legitimario-beneficiario. A diferencia de la
particion testamentaria, el pacto de herencia futura es un contrato, por lo tanto, un
acto inter-vivos; y la particion testamentaria, como su nombre lo indica, un acto de
ultima voluntad. Pero ambos buscan el efecto de obviar la comunidad hereditaria.?

Para el pacto de herencia futura, la no existencia de comunidad hereditaria es
parcial, ya que el objeto del pacto no es la totalidad de los bienes del futuro causante
sino exclusivamente los consignados en el articulo 1010 del CCCN. El pacto es un
contrato inter-vivos pero que surtird efecto a partir de la apertura del sucesorio del
futuro causante, y, a mas de aspectos relacionados a la afectacion o no de la legitima
en dicho momento, cabe que los bienes objeto del mismo ya no existan en el patri-
monio, por lo que el contrato careceria de objeto.

23. El art. 2454 CCCN faculta al donatario a entregar una suma de dinero a sus coherederos para completar
el valor de la legitima afectada. Igualmente, para reforzar esta alternativa, el 2375, reiterando conceptos del
CCIV, establece respecto de la particion que “aunque los bienes sean divisibles, no se los debe dividir si ello
hace antieconémico el aprovechamiento de las partes”. Se dird que las participaciones sociales son divisibles,
pero justamente partirlas frustra el contrato que tenia por finalidad conservar la unidad de gestién empresa-
rial, para asegurar la continuidad de la empresa familiar.

24. “Una particion hecha por el ascendiente entre sus descendientes en su testamento, por ejemplo, puede
impedir ab initio la relaciéon de comunidad o indivision” (ZANNONT, Eduardo A., Derecho de las sucesiones,
Buenos Aires, Astrea, 3¢ ed., t. II, p. 611).

25. “Sila particion hecha por los ascendientes no comprende todos los bienes que dejan a su muerte, el resto
se distribuye y divide segun las reglas legales” (art. 2412 CCCN).
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El pacto de herencia futura donde al legitimario-beneficiario se le atribuye la
explotacion productiva o las participaciones no puede implicar la renuncia a la to-
talidad de su cuota legitimaria, ya que el CCCN establece que las herencias futuras
no pueden ser aceptadas ni renunciadas.?® Como contrato conexo a un protocolo
familiar, puede pre-establecer una determinada mecanica para el avalud de los bienes
objeto de este.

Si ese mecanismo o alternativa de valuacion afecta la legitima del legitimario-
beneficiario, sera considerada una renuncia anticipada o una violacién al articu-
lo 2447 del CCCN, que determina que “el testador no puede imponer gravamen ni
condicién alguna a las porciones legitimas” Ciertamente, no se puede considerar
que las eventuales valuaciones que expusiera el futuro causante en el protocolo o en
el pacto pueden revestir cualquiera de los caracteres enunciados, ni tampoco tener
fuerza vinculante respecto de los legitimarios. El valor que se le debe asignar es de
orden moral exclusivamente. El futuro causante ha justificado la atribucion de los
bienes objeto del pacto, procurando demostrar que no afectara la legitima de los res-
tantes legitimarios, pero tal circunstancia tan solo se podra verificar juridicamente a
la apertura del sucesorio. En consecuencia, si no hay acuerdo entre los legitimarios
respecto de los valores de los bienes atribuidos via pacto al legitimario-beneficiario y
los restantes legitimarios, se estara a la particion judicial (art. 2371, inc. ¢, CCCN) y
la formacion de los lotes deberd respetar la atribucion preferencial a favor del legiti-
mario-beneficiario conforme surge del articulo 2377 del CCCN.

Consciente el legislador de la situacién que puede originarse respecto de los va-
lores de la explotacion productiva o las participaciones sociales desde el pacto hasta
la apertura del sucesorio, y a fin de preservar la continuidad de la empresa familiar,
ha establecido que las correspondientes hijuelas podrén ser cubiertas con dinero?’
(art. 2377 CCCN), confiriendo para el caso de que exista una atribuciéon preferen-
cial (art. 1010 CCCN) la posibilidad de que el saldo a satisfacer represente mas de la
mitad del valor del lote. En caso de espera para las operaciones de equilibrio de las
hijuelas, los saldos juegan en funcién del mayor o menor valor de los bienes atribui-
dos cuando las variaciones resultaren apreciables con relacion al valor asignados a
los lotes.

A diferencia del modelo cataldn,?® no existe de parte del legislador plazo para el
pago para respetar las hijuelas. En consecuencia, debera respetarse lo acordado en-
tre los legitimarios. Si la intencién es preservar la empresa familiar —~desde el punto
de econdémico, un bien social-, la solucién catalana del plazo maximo legal resulta

26. Art. 2286 CCCN.

27. Cfr. texto del art. 1056 del Codigo Civil de Espana en nota 6. Las filosofias de ambas normas coinciden en
procurar la continuidad de la empresa familiar; la expresion “efectivo extrahereditario” resulta superflua. La
eventual deuda que asuma el legitimario-beneficiario con la atribucién preferencial sera de él y no de la em-
presa representada por las participaciones sociales atribuidas.

28. Cfr. nota 22.
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mas satisfactoria. En este caso, el legislador nacional ha razonado con un concepto
individualista.

6. Las conclusiones

1) Técnicamente, el articulo 1010 del CCCN no constituye un pacto institorio, ya
que no instituye la calidad de heredero. Esta esta dada por el ordenamiento le-
gal y no es disponible por la autonomia de la voluntad.

2) Reviste caracter contractual. Su eventual modificacion en todo o en parte estara
sujeta al consentimiento de los otorgantes. Es técnicamente necesario en caso
de modificacion relacionar los respectivos instrumentos para una correcta in-
terpretacion de la voluntad de los otorgantes.

3) Las atribuciones conferidas a los legitimarios-beneficiarios revisten caracter
irrevocable, salvo su modificacién conforme al apartado anterior.

4) Constituye un negocio inter-vivos y no un acto de ultima voluntad.

5) Tiene efecto traslativo de derechos a partir de su suscripcion respecto de los
otorgantes, ya que el derecho de los beneficiarios a la explotacion productiva o a
las participaciones societarias se incorpora a su patrimonio en forma irrevoca-
ble, estando sujeta su materializacion a la apertura del sucesorio.

6) El futuro causante mantiene el dominio pleno de los bienes objeto del pacto, y
constituyen prenda comun de sus acreedores.

7) Todos los legitimarios conservan el derecho a mantener incélume su porcion
legitima.

8) Al mantenerse el régimen sucesorio legal e igualmente las disposiciones sobre
la legitima, el legitimario omitido o sobreviniente conserva las acciones corres-
pondientes.

9) Los bienes no comprendidos en el pacto por su objeto se distribuyen y dividen
segun las reglas legales.

10) Los legitimarios no beneficiados con la asignacién del futuro causante por omi-
sién deben respetar la correspondiente asignacion en la medida en que se con-
forme su cuota legitimaria; igualmente el legitimario sobreviniente.

11) El pacto no puede incorporar renuncia anticipada de la legitima (art. 2449
CCCN).

12) Los legitimarios-beneficiarios de la asignacion por el pacto reciben los bienes a
titulo sucesorio.

13) La asignacion de la unidad productiva o de las participaciones sociales deter-
mina que dichos bienes no conforman la indivisién y no seran objeto de parti-
cioén entre los restantes legitimarios del causante. Podra existir particiéon entre
los legitimarios-beneficiarios de la asignacién cuando esta fuere en parte pro-
indivisa.
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14) El pacto es una convencidn accesoria, vale decir que no podra ser auténomo,
sino que debera estar dentro o vinculado directamente a un protocolo familiar o
pacto de sindicacion de acciones (art. 1010 CCCN).

15) La incorporacion de este instituto al derecho privado nacional no implica la
construccion de un nuevo orden moral.?®

29. Con una postura absolutamente critica al régimen del CCCN, cfr. CORDOBA, Marcos, “Pacto sobre heren-
cia futura. El derecho vigente y el proyectado”, en Revista de Derecho de familia y de las Personas, Buenos Ai-
res, La Ley, n° 11, 2013; y LaJE, Alejandro, “Pactos sobre herencias futuras’, en Revista de Derecho de Familia y
de las Personas, Buenos Aires, La Ley, n° 4, 2014.
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Derecho real de anticresis
en el nuevo Codigo Civil y Comercial

Marcos Alberto Paz Vela

RESUMEN

El derecho real de antricresis ha sido muy poco utilizado y se ha caracterizado por
su tendencia a la desaparicion. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede con su
regulacién actual, a partir de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion, este derecho real recaerd también sobre cosas registrables indivi-
dualizadas, circunstancia que le abrird la posibilidad de una mayor utilizacion.

Lo mismo que en la prenda, suelen designarse con el mismo nombre al con-
trato que da origen o sirve de fuente al derecho real de anticresis y al propio de-

recho real.

Marina MARIANI DE VIDAL!

Sumario: 1. Legislacion vigente. 2. Regulacion en el nuevo Cddigo Civil. 3. Ga-
lerias Pacifico. Un caso practico. 4. Conclusiones.

1. Legislacion vigente

El derecho real de anticresis se encuentra actualmente regulado por el Cédigo Civil
(CCIV) en los articulos 3239 al 3261.

1.1. Definicion

Es un derecho real de garantia, concedido por un deudor (o un tercero por él) a un
acreedor, que se ejerce por la posesion de un inmueble, cuyo contenido le permite al
acreedor percibir los frutos para imputarlos a una deuda.?

1. Derechos reales, Buenos Aires, Zavalia, 2004, 72 ed., t. 3, p. 312.

2. HiGHTON, Elena I. en Bueres, Alberto J. (dir.) y Highton, Elena I. (coord.), Cddigo Civil y normas comple-
mentarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, t. 5C, p. 636.
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1.2. Elementos

o Uninmueble.
o Suentrega al acreedor.
 Laautorizacion para percibir sus frutos, que se imputaran al pago de un crédito.

1.3. Legitimacion

Para otorgar este derecho, el constituyente debe ser capaz para disponer de sus bie-
nes. Los representantes de los incapaces necesitaran autorizacion judicial. Puede ser
constituido por el propietario que tenga capacidad para disponer del inmueble o por
quien tenga derecho a los frutos.

Es un acto de disposicion y, al mismo tiempo, aunque su objeto es el inmueble,
se trata de una desmembracion del dominio; se refiere a los frutos de la cosa y, para
configurarla, la titularidad debe ser del propietario? (titular del dominio perfecto o
de quien tenga derecho a los frutos con dominio real p. ej., el usufructuario).

En el caso de que quien constituye el derecho real de anticresis sea un usufruc-
tuario, hay que considerar que este tiene el derecho de uso y goce del inmueble y
la constitucion de anticresis implica una cesion del ejercicio del derecho del que es
titular, por lo que su vigencia no puede ser mayor al tiempo que durara su usufructo.
Fallecido el usufructuario, los propietarios tienen un derecho indiscutible para obte-
ner su posesion:

Ese derecho no puede quedar en suspenso por el hecho de que el usufructuario haya
cedido la posesion al constituir un derecho real de anticresis y que a la fecha del deceso
el acreedor anticresista no haya conseguido el pago integro de su crédito; el art. 3245,
que autoriza al acreedor a retener el inmueble recibido en anticresis, estd supeditado a la
subsistencia del usufructo y se extingue con él.4

1.4. El objeto

Es un inmueble y se trata de una desmembracion del dominio. El objeto de la garan-
tia esta constituido por los frutos y productos del inmueble, pero no por el inmueble
mismo.

1.5. Caracteres del contrato

El contrato es de caracter real. Debe hacerse tradicion del inmueble al acreedor; caso
contrario, no se perfecciona (art. 1141 CCIV):

3. Idem, p. 644.
4. Idem, p. 645 (C.C. 1@ Cap. Fed., 23/12/1936).
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Para que exista anticresis se requiere, como condicion esencial, que el deudor confiera al
acreedor la posesion del inmueble, no simplemente la intervencion, ocupacion o tenen-
cia de determinados bienes...>

Mariani de Vidal lo caracteriza como un “contrato real (arts. 1142 y 3240 Céd. Civil),
unilateral (art. 1138 Cod. Civil) y oneroso (art. 1139 Cod. Civil) que sirve de fuente
al derecho real de anticresis”.®

1.6. La forma

El contrato no estd sujeto a ninguna formalidad aparte de la entrega del inmueble,”
pero cabe destacar que en el inciso 8 del articulo 1184 del Cédigo Civil, que enun-
cia los contratos que deben instrumentarse en escritura publica, se ubican las tran-
sacciones sobre inmuebles, ademas de la inscripcion en el registro correspondiente
(art. 2505 CCIV). Si bien para las partes el contrato se perfecciona con la entrega del
inmueble y la confesion de cualquiera de ellas puede servir como medio de prueba,
se requiere de la escritura publica y la inscripcion en el Registro de la Propiedad para
su oponibilidad a terceros.

El articulo 3240 del Cddigo Civil establece que “el contrato de anticresis solo
queda perfeccionado entre las partes por la entrega real del inmueble, y no esta su-
jeto a ninguna otra formalidad”. El Codificador agrego en la nota de este articulo
que

Puede ser probado, cualquiera que sea la importancia del crédito, por la confesion del
deudor o del acreedor. Cuando se habla de la necesidad de escritura para la anticre-
sis, es unicamente para la prueba del contrato, y no para su validez. El Cdd francés,
art. 2085, dice “La anticresis no se establece sino por escritura’, pero Berlier, en la ex-
posicion de los motivos, explica el pensamiento del articulo diciendo “que se referfa a la
prueba y no a la validez del contrato”

Claramente se debe interpretar que, si bien para las partes la validez del contrato no
esta sujeta a otra formalidad que la entrega del inmueble, para su oponibilidad a ter-
ceros se requiere la solemnidad de la escritura publica y su posterior inscripcion en el
Registro de la Propiedad.

5. Idem, p. 641 (C.C. 1» Cap. Fed., 1/12/1944 [La Ley, t. 36, p. 762]).
6. MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit. (cfr. nota 1), p. 312.

7. HicrTON, Elena I, ob. cit. (cfr. nota 2), p. 641.
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1.7. Derechos del acreedor

Constituido el derecho de anticresis, el acreedor tomara la posesion del inmueble, lo
usara y lo explotara como si fuera usufructuario, pudiendo ademds recibir los cano-
nes locativos de una locacion. Estd autorizado a retener el inmueble hasta hacerse el
cobro de su crédito, por lo que debera rendir cuentas al deudor sobre la evolucion del
pago de la deuda. Debera administrar el bien de acuerdo con su naturaleza, corrien-
do el riesgo de ser demandado y condenado en caso de actuar en forma negligente o
por falta de conocimiento.

Si, vencido el plazo estipulado para el pago, el acreedor no llegare a cobrar su
crédito, podra exigirle judicialmente al deudor la venta del inmueble (art. 3251
CCIV®), pero no podra de forma alguna tomar la propiedad por el importe de la
deuda (art. 3252 CCIV?). Esta exigencia de hacer vender el inmueble en forma judi-
cial no le da privilegio de prenda sobre el precio de venta (art. 3255 CCIV). El inicio
del proceso de ejecucion del crédito y la solicitud de la venta en forma judicial signi-
fican la renuncia del derecho de retencion.

La garantia de la anticresis es la posesion del bien y el cobro del crédito con su
producido, pero no le permite al acreedor anticresista el cobro privilegiado. Por ello,
sera un acreedor quirografario mas sobre el producido de la venta.

El acreedor anticresista, mientras tenga vigente su derecho, puede hacerlo valer
frente a otros acreedores privilegiados (art. 3254 CCIV), pero, una vez que inicia la
ejecucion de su crédito y exige la venta del inmueble en forma judicial, renuncia a
su derecho de retencién o la renuncia a la posesion. Por tal motivo, una vez vendi-
do el inmueble, primero cobraran quienes sean acreedores privilegiados, y quien era

acreedor anticresista cobrard junto con los demas acreedores quirografarios. '°

1.8. Extincion

Una vez que el acreedor se haya hecho de su crédito, debera devolver el inmueble al
propietario o al titular del derecho. No se prevé un plazo maximo de duracién.

8. Art. 3251 CCIV. “No pagando el deudor el crédito al tiempo convenido, el acreedor puede pedir judicial-
mente que se haga la venta del inmueble. Es de ningtin valor toda convencién que le atribuya el derecho de
hacer vender por si el inmueble que tiene en anticresis”

9. Art. 3252 CCIV. “Es de ningtin valor toda cldusula que autorice al acreedor a tomar la propiedad del in-
mueble por el importe de la deuda, si ésta no se pagare a su vencimiento; como también toda clausula que lo
hiciera propietario del inmueble por el precio que fijen peritos elegidos por las partes o de oficio”.

10. Art. 3254 CCIV. “El acreedor puede hacer valer sus derechos constituidos por el anticresis contra los ter-
ceros adquirentes del inmueble como contra los acreedores quirografarios y contra los hipotecarios posterio-
res al establecimiento del anticresis” Art. 3255 CCIV. “Pero si él solicitare la venta del inmueble, no tiene el
privilegio de prenda sobre el precio de venta”
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2. Regulacion en el nuevo Cédigo Civil

El derecho real de anticresis esta regulado dentro de los derechos de garantia, Libro
4, Titulo XII, Capitulo 3, articulos 2212 al 2218 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién (CCCN). 1!

2.1. Definicion
El articulo 2212 del CCCN define la anticresis como

... el derecho real de garantia que recae sobre cosas registrables individualizadas cuya
posesion se entrega al acreedor o a un tercero designado por las partes, a quien se auto-
riza a percibir los frutos para imputarlos a una deuda.

La primera diferencia que cabe destacar con el actual Cdodigo es respecto del objeto:
hasta aqui el objeto era solamente inmuebles; a partir de la vigencia del CCCN (esta-
blecida para el 1/8/2015), se podra gravar con este derecho todo tipo de cosas regis-
trables individualizadas (determinadas), entregando la posesion de ellas al acreedor
o a un tercero designado por ambas partes, quien podra percibir los frutos e impu-
tarlos a una deuda.

2.2. Elementos

o Cosas registrables individualizadas.
 Suentrega al acreedor o un tercero designado por ambas partes.
« Laautorizacion para percibir sus frutos, que se imputaran al pago de una deuda.

2.3. Legitimacion

Pueden constituirlo los titulares de derechos reales de dominio, condominio, propie-
dad horizontal, superficie y usufructo (art. 2213 CCCN). El constituyente debe ser
capaz para disponer de sus bienes. Los representantes de los incapaces necesitaran
autorizacion judicial. Quienes tengan su capacidad restringida en los términos del
articulo 32 del CCCN vy requieran la asistencia de la persona designada por el juez
como apoyo, como indica el articulo 43, necesitaran su asistencia en la medida fijada
por la resolucion judicial.

Puede ser constituido por el propietario que tenga capacidad para disponer de
la cosa registrable o por quien tenga derecho a los frutos. Es un acto de disposicion y,
al mismo tiempo, se trata de una desmembracién del dominio.

11. Sunormativa se redujo de veintidés articulos a seis.
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Un condémino o un usufructuario podrian dar en anticresis su proporcion de
titularidad sobre una cosa, porque no afecta a los demas titulares mientras la cosa
permanezca de su titularidad.

2.4. El objeto

Es una cosa registrable y se trata de una desmembracion de dominio. El objeto de la
garantia esta constituido por los frutos y productos de la cosa registrable, pero no la
cosa. Esta debera ser restituida a su titular al finalizar el derecho, sea por el cumpli-
miento del plazo o por el cumplimiento de la obligacion.

2.5. Plazo

Se estipula para este derecho un plazo maximo de diez afios para cosas inmuebles
y de cinco afios para cosas muebles registrables (art. 2214 CCCN). Si el constituyen-
te es el titular de un derecho real de duraciéon menor, la anticresis se acaba con su
titularidad.

Si bien el CCCN establece un plazo méximo de duracion del derecho de anti-
cresis, seguin las cosas sean inmuebles o muebles, los efectos de la duraciéon de la ins-
cripcion de la anticresis se conservan por veinte afios para inmuebles y por diez afios
para muebles registrables. Por ello, el plazo de constituciéon podra renovarse, antes
del vencimiento del original, por otros diez o cinco afios mas, segun corresponda a
inmuebles o muebles, hasta llegar a los veinte o diez de su registracion.

2.6. Derechos del acreedor

Cuando el acreedor toma la posesion de la cosa dada en anticresis, adquiere el de-
recho de usarla, percibir los frutos, imputandolos a gastos e intereses inicialmente y
luego al capital. Si se trata de un inmueble, puede habitarla o utilizar la cosa mueble,
imputando como fruto el alquiler que otro pagaria.

Se elimina de la actual regulacion el derecho de retencién mas alla del plazo de
vigencia del derecho y la facultad de exigir la venta judicial si no llegara a cobrar el
crédito. El acreedor asume al constituir el derecho un alea que es, mas alla de una
adecuada explotacion y administracion, no cobrar su crédito en el plazo de vigencia
del derecho estipulado.

2.7. Deberes del acreedor

Debe rendir cuentas al deudor sobre la evolucion del crédito y la forma de imputa-
cion de los gastos, intereses y capital.
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Debe conservar la cosa; no puede modificar el destino ni realizar ningtin cam-
bio del que resulte que el deudor, después de pagada la deuda, no pueda explotar la
cosa de la manera en que lo hacia antes. No puede de ninguna manera realizar cual-
quier acto que disminuya el valor de la cosa dada en anticresis.

Debe administrar conforme a las reglas del mandato, y responde por los dafios
que ocasione al deudor.

El incumplimiento de sus deberes extingue la garantia y lo obliga a restituir la
cosa a su titular legitimado.

2.8. Forma

El CCCN nada advierte en los articulos 2212 al 2218 en cuanto a la forma, por lo que
hay que remitirse a lo establecido en la parte general de los contratos (Titulo II, Ca-
pitulo 7). El articulo 1015 del CCCN establece que “s6lo son formales los contratos
a los cuales la ley les impone una forma determinada”. A su vez, el articulo 1017 dis-
pone que “deben ser otorgados por escritura publica: a) los contratos que tienen por
objeto la adquisicién, modificacion o extincion de derechos reales sobre inmuebles™
Entonces, al suprimirse del CCCN el texto del articulo 3240 del Cédigo Civil
(ver punto 1.6.), a efectos de la oponibilidad a terceros respecto de las cosas muebles
registrables se requerira la inscripcion en el Registro correspondiente; en el caso de in-
muebles, la escritura publica y su posterior inscripcion en el Registro de la Propiedad.

2.9. Gastos

El titular del objeto gravado debe al acreedor los gastos necesarios para la conserva-
cion, aunque este no subsista, pero el acreedor estd obligado a pagar las contribucio-
nes y cargas del inmueble.

3. Galerias Pacifico. Un caso practico

El inmueble ubicado sobre las calles Florida, Viamonte y San Martin y la avenida
Coérdoba en la Ciudad de Buenos Aires fue remodelado y reciclado por la empresa
Galerias Pacifico SA. De acuerdo con un plan acordado por las partes, el Estado Na-
cional Argentino entrego6 la posesion del inmueble (propiedad de Ferrocarriles Ar-
gentinos) a Galerias Pacifico SA para que esta mantuviera la explotacion por un pla-
zo cierto determinado. Como contraprestacion, Galerias Pacifico SA debia invertir el
dinero necesario para la ejecucion de las obras de remodelacion, reciclado y restaura-
cion de la cupula del edificio, y pagar ademas un canon mensual.

En principio, el 26 de enero de 1990, las partes firmaron un contrato por instru-
mento privado, en el que manifestaron que la adjudicacion y posesion real y juridica
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del inmueble habia sido validamente acordada y que se habian iniciado las primeras
obras. El 24 de abril de 1990, se firm¢ la escritura publica, autorizada por el escriba-
no general del Gobierno de la Nacién, Natalio Pedro Etchegaray. La empresa Ferro-
carriles Argentinos constituy6 derecho real de anticresis a favor de Galerias Pacifico
SA, imputando globalmente la totalidad de los frutos civiles y rentas que produjera
la explotacion de los sectores afectados al contrato en calidad de contraprestacion de
las inversiones que la empresa Galerias Pacifico SA realizara para la ejecucion de las
obras. El derecho abarco la totalidad de la superficie del inmueble.

Del acto instrumentado surge claramente que las partes convinieron previa-
mente cuales serian sus respectivos derechos y obligaciones, lo comenzaron a eje-
cutar, luego plasmaron su voluntad en un contrato privado entre las partes y, final-
mente, cumplieron con la solemnidad de la escritura publica, que se inscribi6 en el
Registro de la Propiedad Inmueble.

4. Conclusiones

« El derecho real de anticresis ha sido una figura poco utilizada en general (se co-
nocen muy pocos casos); el Estado ha hecho algun uso de él. Los particulares
no lo han tomado en consideracién al analizar ciertos negocios, preferiendo op-
tar por otros mds tradicionales, tales como el fideicomiso de garantia o el usu-
fructo, que por ser mucho mas conocidos, les dan a los requirentes una mayor
seguridad.

« El derecho real de anticresis otorga al acreedor una garantia de cobro de su in-
version. Este recibe la posesion del inmueble para explotarlo durante el plazo
determinado o hasta el recupero del capital e intereses.

o Los herederos del acreedor anticresista pueden continuar con el derecho has-
ta recuperar la inversion y, si bien son responsables por la administracion del
bien, tienen herramientas tales como la locacion o la cesion del derecho, que
les dard la posibilidad de recuperar la inversion sin perjudicar al propietario del
inmueble.

« El acreedor anticresista se comporta como si fuera el propietario, sin necesidad
de rendir cuentas a nadie, pero con la obligacién de cuidar la cosa, conservarla y
ejecutar las reparaciones necesarias para mantener el bien, para que al finalizar
su derecho el nudo propietario recupere la cosa en idéntica calidad, salvo los de-
terioros producidos por el buen uso y el paso del tiempo.
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Los nuevos paradigmas y desafios
de la reforma

Horacio Teitelbaum

RESUMEN

Las innovaciones que incluye el Cédigo unificado que entrard en vigencia el 1 de
agosto de 2015 requieren una integracion contextual para dar soluciones que ar-
monicen determinados institutos. Se presentan posibles puntos complejos y men-
ciones de alternativas para encauzar el dinamismo que las lleve a la aplicacion prac-
tica, con el objeto de impedir la judicializacion de conflictos y la responsabilidad de
los profesionales del derecho.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Responsabilidad profesional. 3. Capacidad res-
tringida, incapacidad e inhabilitacion. 4. Menores y responsabilidad parental.
5. Personas juridicas. 6. Escritura publica y actas. 7. Cesion de derechos here-
ditarios. 8. Nuevos derechos reales. 9. Proteccion de la vivienda. 10. Régimen
patrimonial del matrimonio. 11. Uniones convivenciales. Pactos de conviven-
cia. 12. Contratacion en moneda extranjera. 13. Donaciones. 14. Contrato y
dominio fiduciario. 15. Derechos reales de garantia. 16. Conclusion.

1. Introducciéon

El Cédigo Civil (CCIV) y el Codigo de Comercio, cuyas bases han regido por consi-
derable tiempo, se transformaron en anacrénicos a medida que los vertiginosos cam-
bios nos sobrepasaron. Es de esperar que la reforma legislativa pueda compensar el
atraso y anticiparse a las futuras estructuras juridicas, y permanecer tanto como sus
antecesores. Como toda modificacion, la adaptacion y asimilacion de los contenidos
constituye un esfuerzo, incluso en lo que respecta a actitud y mentalidad en aras de
incorporar e interpretar la aplicacion de los cambios.

Si bien estabamos acostumbrados a citar doctrina, jurisprudencia, plenarios,
legislaciéon comparada, notas ilustrativas a los articulos del cédigo de jurisconsul-
tos extranjeros y prestigiosos, ahora se impone una reinvencion integral de todas las
fuentes aplicadas en la elaboracion del flamante ordenamiento, a la luz de las incor-
poraciones que receptan, en parte, todos estos precedentes y los fusionan con idea-
les modernos, algunos ya plasmados en la Constituciéon Nacional. El derecho a la
inclusion social, el del consumidor, los derechos sociales, econdmicos y culturales,
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personalisimos, las familias ensambladas, las uniones de hecho, el abuso de posicién
dominante y de derecho, los derechos sobre el cuerpo humano, los de incidencia co-
lectiva y los de proteccion de nifios y adolescentes son algunas de las consagraciones
que se presentan en la esencia de gran parte de las recientes elaboraciones.

Los fundamentos esgrimidos por la comision redactora del nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién (CCCN), que han servido de exposicion de motivos del
texto aprobado, son de invalorable ayuda para comprender cémo se ha plasmado la
actual redaccion. La organizacion del indice general, la simplificacién del numero de
las normas y la presentacion de titulos que adelantan el contenido de cada uno de
los articulos ofrecen un referente que se destaca por su sintesis, claridad y funcién
didactica.

Nos dedicaremos a analizar algunos de los conceptos que a nuestro entender son
claves para la actividad notarial, anhelando pueda abrirse un debate enriquecedor.

2. Responsabilidad profesional

Desaparecen en la nueva legislacion las diferencias entre responsabilidad contractual
y extracontractual. La responsabilidad civil protege del dafio causado a la persona, a
su patrimonio y a los derechos de incidencia colectiva, y articula su reparacion. Al
respecto, trataremos dos articulos! con relacion al ejercicio profesional.

El primero, 1725, similar en su primera parte y mas completo que el articulo
902 del CCIV, postula en su primer parrafo:

Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las co-
sas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad de las
consecuencias.

Ademas, destaca la valoracion de la conducta para evaluar el resarcimiento pecunia-
rio. Justamente, cuando existe y las partes depositan una confianza especial que se
debe tener en cuenta de acuerdo a la naturaleza del acto, la apreciacion del accionar,
la facultad intelectual y la condicién especial del agente se ponderan para determinar
el grado de responsabilidad.

El segundo articulo, 1768, recuerda indirectamente la clasificacién doctrinaria
de obligaciones de medios y de resultados, y les asigna a las profesiones liberales una
responsabilidad subjetiva (se excluye el hecho de las cosas y actividades riesgosas,
arts. 1757-1758), excepto cuando se halla comprometido un resultado concreto.

1. Los articulos citados en este trabajo, excepto cuando se hace referencia expresa a otro cuerpo normativo,
corresponden al texto aprobado del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que entrara en vigencia a partir del
1/8/2015 (Ley 26.994, modificada por Ley 27.077). [N. del E.: los hipervinculos dirigen a la version publicada
por el Centro de Documentacioén e Informacion del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas {Infoleg}.
El lector podra asimismo acceder aqui a la version editada por el Sistema Argentino de Informacién Juridica
{Infojus}].
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Corolario de lo citado es que, si esta previsto determinado efecto juridico, el
profesional no podra aludir la falta de reglamentacién de la norma o su desconoci-
miento u otras excusas. Tendra que analizarse en los casos concretos la posibilidad
de pactos de indemnidad o minutas insistidas, con exoneracién de responsabilidad
por asesoramiento brindado y liberacion de responsabilidad, dependiendo de cues-
tiones que puedan o no considerarse de orden publico o privado.

3. Capacidad restringida, incapacidad e inhabilitacion

Segun las reglas generales del articulo 31, inciso a, “la capacidad general de ejercicio
de la persona humana se presume, aun cuando se encuentre internada en un esta-
blecimiento asistencial”. El articulo 32 prescribe que el juez puede restringir la ca-
pacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece
las situaciones que alli se citan (adicciones y alteraciones mentales permanentes o
prolongadas) y le asigna un sostén o sistema de apoyo (clubes sociales, vecinos, aso-
ciaciones sin fines de lucro, etc.) que deben “promover la autonomia y favorecer las
decisiones que respondan a las preferencias de la persona protegida” (art. 43). Ex-
cepcionalmente, si la persona se encuentra totalmente imposibilitada de interaccio-
nar con su entorno y expresar su voluntad, el juez declara la incapacidad y asigna un
curador.

De los inhabilitados del articulo 152 bis del CCIV solo subsiste la categoria del
prodigo (art. 48), a quien también se le asigna un apoyo para asistir al inhabilitado en
los actos de disposicion entre vivos y los demas actos que el juez fije en la sentencia.

La sentencia de capacidad restringida, incapacidad (art. 39) o inhabilitacion se
inscribe en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas para producir
efectos contra terceros, dejandose constancia al margen del acta de nacimiento. La
sentencia determina los actos que se limitan, los apoyos o curadores y las condicio-
nes de validez de los actos concretos sujetos a restriccion, con el régimen para la pro-
teccion y asistencia. Se debe pronunciar también, entre otros puntos, sobre la época
en que la situacion restrictiva o incapacidad se manifesto, lo que constituye virtual-
mente un periodo durante el cual la sospecha acerca de cuando comenzé la disminu-
cion de la capacidad puede influir en la ponderacion de la buena fe en la celebracién
de los contratos previos a la declaracién judicial, dentro de los alcances del articulo
45. Este articulo trata sobre la posible declaracién de nulidad de los actos anteriores
a la inscripcidn de la sentencia si la enfermedad era ostensible al contratar, existio
mala fe o el acto es a titulo gratuito.

La sola informacion de la anotacién marginal no sera suficiente, puesto que la
sentencia determina la extension y el alcance de la restriccion y especifica las funcio-
nes y actos que se acotan. Esto nos lleva a tener que prever la compulsa del expedien-
te para comprender el alcance de la medida decretada.
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Conforme al articulo 44:

Son nulos los actos de la persona incapaz y con capacidad restringida que contrarian lo
dispuesto en la sentencia realizados con posterioridad a su inscripcion en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Equivale a decir que, en principio, para cualquier acto juridico, el requirente tendra
la carga de probar que su capacidad no estd afectada de ninguna manera y el pro-
fesional, de verificarlo (se reitera lo comentado en el punto 2 sobre responsabilidad
profesional, arts. 1725 y 1768). Para una contratacion segura y eficaz, sera necesaria
la conexion, por red, de un sistema a nivel nacional de informacion accesible y rapida
a los Registros de Estado Civil y Capacidad de las Personas locales.

Un bloqueo temporal sobre la vigencia de restricciones a la capacidad precisa
asegurar un lapso dentro del cual se pueda mantener ficticiamente congelada la in-
formacion. Este sistema fue utilizado por el Registro de Estado Civil y Capacidad de
las Personas de la Capital Federal durante el periodo de la emancipacion de los me-
nores a partir de los dieciocho afios (art. 131 CCIV antes de la reforma introducida
por la Ley 26.579 de Mayoria de Edad), con la expediciéon de un certificado con una
vigencia de quince dias que aseguraba que el anticipo de capacidad no se habia revo-
cado en forma alguna.

4. Menoresy responsabilidad parental

Los menores de dieciocho afios estan amparados por la responsabilidad parental
para su proteccion, desarrollo y formacion integral. Uno de los ejes de esta responsa-
bilidad se dirige a la autonomia progresiva, segun las caracteristicas psicofisicas, las
aptitudes y el desarrollo de los nifos y adolescentes.

Se considera que los menores adquieren discernimiento para los actos ilicitos
desde los diez afos de edad y se anticipa, con relaciéon al CCIV, a los trece afos para
los licitos (art. 261). A partir de esta edad deben prestar consentimiento expreso para
determinados actos que los involucren, enumerados en el articulo 645: entre ellos, la
autorizacion para viajar al exterior del pais o para el cambio de residencia permanen-
te en el extranjero, la autorizacion para actuar en juicio cuando no puedan actuar por
si de acuerdo a la ley y la administracién de sus bienes, excepto delegacion expresa
prevista por ley. Interpretamos que, hasta tanto las normas sobre migraciones no re-
glamenten sobre el particular, los permisos de salida de menores adolescentes fuera
de la Republica deben ser suscriptos también por los autorizados a viajar.

Igual requisito cabe reconocerles a las donaciones de padres a menores adoles-
centes. Si bien antes de la reforma la doctrina consideraba que constituian actos con-
servatorios para el menor, ahora, integrando los intereses y el desarrollo progresivo
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del adolescente, corresponde ubicarlos dentro de los actos de administracion previs-
tos por el articulo 645, inciso e.

5. Personas juridicas

La incorporacion de las personas juridicas privadas al CCCN, comprendidas en la
enumeracion del articulo 148, aclara divergencias que ya contaban con soluciones
doctrinarias y jurisprudenciales.

La inclusion del consorcio de propiedad horizontal en esta enumeracion permi-
te la registracion de bienes a su nombre y una mayor autonomia en sus actividades.
Las asociaciones civiles son reguladas con detalle, prescribiéndose en cuanto a la for-
ma el instrumento publico (salvo para las simples asociaciones) al igual que para las
fundaciones. Estas ultimas pasan sin grandes cambios de una ley especial a integrar
el codigo de fondo (excepto en lo relativo a las promesas de donacién [art. 198], con
un matiz diferente al previsto en la Ley 19.836, art. 6).

En cuanto a las sociedades comerciales, se mantiene la Ley 19.550% (cuya de-
nominacién se sustituye por la de Ley General de Sociedades N° 19.550 t.o. 1984
[LGS]), pero con algunos giros: se sustituyen los articulos 1, 5, 6, 11, 16, 17, 21 a 30,
93, 94, 100, 164, 186, 187 y 285; se agrega el articulo 94 bis y el inciso 7 al articulo
299; se amplia la capacidad de la sociedad anénima para formar parte de una socie-
dad de responsabilidad limitada (art. 30 LGS) y se permite que los conyuges confor-
men sociedades de cualquier tipo (art. 27 LGS).

Se destaca también el nuevo régimen de las sociedades irregulares? y la posibili-
dad de que estos sujetos de derecho sean titulares de muebles y derechos registrables
(art. 23 LGS). Estan incluidas en este régimen:

La sociedad que no se constituya con sujecion a los tipos del Capitulo II, que omita re-
quisitos esenciales o que incumpla con las formalidades exigidas por esta ley se rige por
lo dispuesto por esta seccion. [Art. 21 LGS]

A su vez, subrayamos que la responsabilidad de sus miembros frente a terceros pasa
a ser simplemente mancomunada y no solidaria o en distinta proporcion, salvo pacto
en contrario. Los contratos sociales —si existen, puesto que puede tratarse de socie-
dades de hecho- vinculan a los socios y son oponibles a terceros si se prueba que lo
conocieron al tiempo de la contratacion o desde el comienzo de la obligacién.*

2. [N. del E.: en la pagina web a la que dirige el hipervinculo el lector podra confrontar el texto vigente a la
fecha de publicacion de este articulo y también el que entrara en vigencia el 1/8/2015, con las modificaciones
introducidas por la Ley 26.994].

3. Seccién IV: “De las sociedades no constituidas segtin los tipos del Capitulo I y otros supuestos”

4. BENSENOR, Norberto R., “La persona juridica en el Proyecto de Unificacién del Cédigo Civil y Comercial
2012, en Academia Nacional del Notariado (dir.) y Herrera, Ma. Marta L. (coord.), Derecho societario, Buenos
Aires, Di Lalla, 2014, pp. 493-518.
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En otro orden de cosas, los acuerdos de colaboraciéon empresaria y las uniones
transitorias de empresas salen de la dérbita de la LGS y pasan con pocos cambios al
cuerpo codificado en el capitulo dedicado a los contratos asociativos (arts. 1442-
1478), que incluye ademas los negocios en participacion y los consorcios de coope-
racion.

Con respecto al nuevo subtipo de sociedad andnima, la sociedad unipersonal
(SAU [sigla prevista por la LGS]), su transito a la pluralidad de socios implica que su
denominacién debe modificarse. Para ello, segiin propone Bensefor:

El estatuto podra regular la situacién apuntada, previendo que la expresion unipersonal,
la abreviatura respectiva o la sigla SAU seran utilizadas en la denominacién mientras la
sociedad mantenga la condicion de unipersonal, omitiendo dicha expresiéon cuando dis-
ponga de pluralidad de socios, sin necesidad de reformar el estatuto.

Asimismo, también en funcién de la unipersonalidad, son sustituidos los siguientes
articulos correspondientes a la sociedad andénima: 164, sobre denominacion; 186 y
187, respecto de la integracion total del capital, excluyendo la posibilidad de hacerlo
solo por el 25% en caso de dinero efectivo; se agrega el inciso 7 al 299, que impli-
ca el control estatal riguroso y permanente y el cumplimiento del 284 en cuanto a
la necesidad de contar con una sindicatura colegiada impar, las obligaciones espe-
ciales de informacién y presentaciéon de balances (arts. 145-146 Resolucion general
IGJ 7/2005); y la obligatoriedad de que un directorio cuente con un minimo de tres
miembros, conforme al 255. Todo lo mencionado conforma nuevas exigencias a ser
calificadas por los organismos que se encargan del Registro Publico.

Las sociedades civiles dejan de tener un espacio exclusivo en el Cdédigo. Por tal
motivo, aquellas que sobrevivan a la entrada en vigencia de la reforma quedaran en
un limbo juridico. El tiempo determinara si les es aplicable supletoriamente la nor-
mativa de las sociedades citadas en el articulo 148, inciso a, y todo el Titulo II del
CCCN sobre personas juridicas (arts. 141-224) o los articulos 21 a 26 de la LGS. En
razén de que la sociedad civil desaparece del codigo de fondo, también se sustituye el
articulo 285 de la LGS en cuanto a los requisitos para ser sindico, siendo reemplaza-
da por una sociedad con responsabilidad solidaria, constituida exclusivamente por
abogados o contadores publicos con titulo habilitante. Presentamos también la po-
sibilidad de transformacién de estas sociedades civiles, adoptando un tipo societario
de la LGS, como lo prevé en la Ciudad de Buenos Aires el articulo 164 de la Resolu-
cion general IGJ 7/2005.

6. Escritura publicay actas

Con innegable influencia de las leyes reguladoras locales de la funcién notarial de
nuestro pais, los articulos 299 a 312 del CCCN adoptan criterios similares.
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En cuanto al idioma de la escritura y la consabida minuta o la transcripcion de
instrumentos en idioma extranjero en protocolo notarial (art. 999 CCIV), se incor-
pora para el caso de ausencia de traductor publico la mencién del intérprete, que
debe ser aceptado por el escribano. Se modifica el tramite de la minuta del sordo-
mudo que se sabe dar a entender por escrito (art. 1000 CCIV). Y, ante el supuesto de
discapacidad auditiva de algun otorgante, el CCCN exige la comparecencia de dos
testigos que puedan dar cuenta de la comprension del acto por el otorgante; se exige
ademds una minuta firmada si la persona con esta discapacidad es alfabeta (art. 304);
si no puede firmar, surgira la manifestacion del impedimento y la impresion digital
del otorgante (305, inc. f).

En cuanto a la justificacion de la identidad, solo se exige la exhibicion del docu-
mento iddneo o la afirmacion del conocimiento por el escribano (art. 306); se elimi-
na la posibilidad de acudir a testigos, lo que puede generar un inconveniente ante
extravios o robos de todas las identificaciones personales.

Cuando la escritura contenga la constancia de alguna obligaciéon pendiente de
dar o hacer a cargo de otra de las partes, la expedicién de nuevas copias o testimo-
nios (art. 308) puede expedirse: por orden judicial (arts. 1006-1007 CCIV), en ins-
trumento publico si se acredita la extincion de la obligacion, o bien con la conformi-
dad del acreedor.

La incompetencia en razén de las personas, ahora legislada como prohibicion
(art. 291), lo que impide la conversion del acto, incluye al cényuge, al conviviente y a
los parientes del funcionario publico dentro del cuarto grado o segundo de afinidad,
y elimina del texto redactado por Vélez Sarsfield (art. 985 CCIV) la excepcion que
contemplaba la actuacion de parientes que tuvieran parte en sociedades andénimas
-y que la doctrina fue ampliando a otros tipos societarios y entidades—. Este nuevo
articulo exigira que un gran numero de operaciones deba ser derivado hacia otras
escribanias.

Dentro de los contenidos obligatorios de la escritura publica se ha incluido la
firma del escribano autorizante (art. 305, inc. f), requisito obvio pero no enunciado
como causal de nulidad instrumental en el articulo 1004 del CCIV. Por otra parte, se
elimina como motivo de nulidad (art. 309) la mencién de la exigencia del orden cro-
noldgico (art. 1005 CCIV). Se mantiene la sancién de nulidad por falta de designa-
cion del tiempo y lugar, nombres de los otorgantes y las firmas de las partes y de los
testigos cuando su presencia sea requerida (no podran serlo quienes no sepan firmar
[art. 295, inc. b, y art. 2480]). En consecuencia, queda descartada la tesis de la inexis-
tencia de la escritura (inferida de la nota al art. 987 CCIV cuando el instrumento pu-
blico carecia de la firma del escribano).

En materia de actas, su tratamiento en el CCCN (arts. 310-312) las eleva a una
categoria que revaloriza su jerarquia para ser utilizadas como forma de prueba en
los estrados judiciales. Remarcamos su posible aplicacion a la proteccién de la vida
privada, a la constatacion de afectaciones a la dignidad, honra, reputacion, imagen,
identidad, a exequias, a la difusién de voz o consentimiento informado para actos
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médicos e investigaciones (arts. 52-53, 61, 1770), y el acta de depdsito y su notifica-
cion por consignacion extrajudicial de pago (arts. 910-912).

7. Cesion de derechos hereditarios

El contrato de cesion de derechos hereditarios adquiere su carta de ciudadania con
una tipicidad ordenada y unificada, conferida por los articulos 2302 a 2309. Algunos
de los aspectos que mas concentran la atencién son la forma, cuya celebraciéon por
escritura publica es indubitable (art. 1618, inc. a, y art. 2302, inc. b), y el momento a
partir del cual se producen sus efectos, ahora legislado explicitamente (art. 2302):

... a) entre los contratantes, desde su celebracion; b) respecto de otros herederos, legata-
rios y acreedores del cedente, desde que la escritura publica se incorpora al expediente
sucesorio; ¢) respecto al deudor de un crédito de la herencia, desde que se le notifica la
cesion.

En consecuencia, las normas registrales que regulan la publicidad de este contrato
quedan derogadas. También se toma posicion sobre la legalidad de la cesion de los
derechos que corresponden a un conyuge en la indivisién post-comunitaria, lo que
era rechazado inexcusablemente en algunos juzgados.

Por tultimo, la tan discutida cesion de bienes determinados que forma parte de
una herencia queda excluida del Titulo III, Libro V, relativo a las cesiones de heren-
cia, aplicandose las reglas genéricas del contrato que corresponda (compraventa, per-
muta o donacién), aunque “su eficacia queda sujeta a que el bien sea atribuido al ce-
dente en la particion” (art. 2309).

En cuanto a la garantia de eviccidn, el contrato se rige por lo previsto en el ar-
ticulo 2305, salvo cuando la cesion es entre coherederos y la acciéon de complemento
queda neutralizada si el alea es expresada y aceptada (art. 2409).

Asimismo, por su vinculacién con el tema y la novedad sobre los pactos de he-
rencia futura, cabe mencionar lo previsto por el articulo 1010, que en su segundo
parrafo expresa:

Los pactos relativos a una explotacion productiva o participaciones sociales de cual-
quier tipo, con miras a la conservacién de la unidad de la gestion empresaria o a la pre-
vencioén o solucion de conflictos, pueden incluir disposiciones referidas a futuros de-
rechos hereditarios y establecer compensaciones a favor de otros legitimarios. Estos
pactos son validos, sean o no parte el futuro causante y su conyuge, si no afectan la legi-
tima hereditaria, los derechos del conyuge, ni los derechos de terceros.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm#19
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8. Nuevos derechos reales

8.1. Propiedad horizontal

La derogacion de la Ley 13.512 de Propiedad Horizontal y de la Ley 19.724 de Preho-
rizontalidad redefine y agrega conceptos segutn la realidad urbana y econémica que
transitamos. Ya comentamos el avance a categoria de persona juridica del consorcio
de propiedad horizontal y sefialamos a continuacién algunas menciones que intro-
duce la reforma sobre reglamentos internos, balcones, unidades complementarias,
consejo de propietarios, asambleas, mayorias, subconsorcios, cosas y partes comunes
no indispensables, convocatorias y quérum.

Con relacién a la Ley de Prehorizontalidad, reducida a tan solo tres articulos
(2070-2072), se elimina todo tramite de registracion de la voluntad de afectar o ins-
cribir los boletos antes de la constitucion de la propiedad horizontal, exigiendo sim-
plemente la contratacién de un seguro obligatorio a favor de los adquirentes para el
riesgo del fracaso de la operacion.

8.2. Conjuntos inmobiliarios

Estan compuestos por los clubes de campo, los barrios cerrados o privados, los par-
ques industriales empresariales o nauticos, entre otros (art. 2073).

Sus aspectos urbanisticos tales como dimensiones, usos, cargas y zonas autori-
zadas se rigen por el marco legal de las normas administrativas locales. Sin embargo,
el CCCN prescribe que todos los conjuntos inmobiliarios deben someterse a la nor-
mativa del derecho real de propiedad horizontal a los fines de conformar un derecho
real de propiedad horizontal especial (art. 2075).

Asimismo, agrega —esto reviste una importancia fundamental- que los conjun-
tos inmobiliarios preexistentes que se hubiesen establecido como derechos persona-
les o donde coexistan derechos reales y personales se deben adecuar a la propiedad
horizontal especial en esta materia. No se establece plazo para esta adecuacion, pero,
en virtud del articulo 2038, que indica que el reglamento de propiedad horizontal
se integra al titulo suficiente® de la unidad funcional, es coherente interpretar que la
venta de una unidad funcional de un conjunto inmobiliario con un sistema personal
o mixto personal y real no podria celebrarse hasta que no se ejecute la adecuacion
prescripta por ley (con la consecuente responsabilidad a que aludimos al referirnos a
los arts. 1725y 1768).

5. Concepto de titulo suficiente definido en el art. 1892: “La adquisicion derivada por actos entre vivos de un
derecho real requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes. Se entiende por titulo suficiente el acto ju-
ridico revestido de las formas establecidas por la ley que tiene por finalidad transmitir o constituir el derecho
real”.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=46362
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=189951
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8.3. Tiempo compartido

El tiempo compartido, que debuta como derecho real (art. 1887, inc. e), ha sido re-
cientemente reglamentado por el Decreto PEN 760/2014. La Ley 26.356 de Sistemas
Turisticos de Tiempo Compartido® es derogada solo parcialmente por el CCCN: se
derogan los Capitulos III, IV, V, y IX, referidos respectivamente a la constitucion,
contrato, administracion y extincion de los sistemas turisticos de tiempo compartido,
y quedan vigentes los capitulos referidos a las disposiciones generales, autoridad de
aplicacion (Secretaria de Turismo de la Presidencia de la Nacion), comercializacion y
publicidad, instancia arbitral, sanciones y disposiciones reglamentarias.

La puesta en marcha del tiempo compartido dependera de la compatibilizacion
del nuevo plexo del CCCN con la ley anterior —en lo que ha quedado vigente-, junto
con los respectivos articulos de su reglamentacion, descontando también que los re-
gistros pertinentes dicten las disposiciones registrales que correspondan.

8.4. Cementerios privados

Los cementerios privados, también entendidos como nuevo derecho real de sepultu-
ra (art. 1887, inc. f), se establecen en inmuebles de propiedad privada afectados a la
inhumacion de restos humanos. Se requiere habilitacion por parte de la municipali-
dad local y el otorgamiento de una escritura publica de afectacion, que se inscribe en
el Registro de la Propiedad Inmueble juntamente con el reglamento de administra-
cion y uso del cementerio (arts. 2104-2105). Su forma instrumental debe ser la escri-
tura publica (art. 1017, inc. a). Nuevamente aqui, las autoridades registrales deberan
proveer los requisitos reglamentarios para su inscripcion.

8.5. Superficie

El derecho real de superficie, otro de los nuevos derechos reales, se extiende a lo fo-
restado (ya previsto por la Ley 25.509 de Derecho Real de Superficie Forestal), plan-
tado o construido en el terreno, vuelo o subsuelo, y se constituye de manera tempo-
raria sobre un inmueble ajeno.

Resulta de un potencial incalculable como alternativa para suplantar al derecho
personal de sobreelevacion (clausula pactada por unanimidad en algunos reglamen-
tos de propiedad horizontal, que incluye las renuncias al derecho de accesion, un po-
der especial irrevocable y la transcripcion obligatoria posterior en transmisiones de
dominio) en la drbita de la propiedad horizontal (art. 2116), siendo incluso posible la
transmision entre vivos o por causa de muerte (art. 2119).

6. [N. del E.: en la pagina web a la que dirige el hipervinculo el lector podra confrontar el texto vigente a la
fecha publicacién de este articulo y también el que entrara en vigencia el 1/8/2015, con las modificaciones in-
troducidas por la Ley 26.994].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=230514
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=138844
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En virtud del amplio plazo que puede convenirse (maximo de setenta afos so-
bre lo construido, y de cincuenta para forestaciones y plantaciones), su valor de plaza
puede cotizar casi tanto o mas que un inmueble. Maxime cuando, segtn el articulo
2116, el derecho de superficie sobre todo el inmueble o parte de él tiene una proyec-
cion sobre el espacio aéreo, subsuelo o construcciones” y

La extension del inmueble afectado puede ser mayor que la necesaria para la plantacion,
forestacion o construccion pero debe ser util para su aprovechamiento.

La constitucion de derechos reales de garantia del titular del derecho de superficie
sobre su derecho de construir, plantar o forestar o sobre la propiedad superficiaria
(art. 2120) también puede ser un interesante nicho de acceso al crédito, considerando
que este derecho puede durar casi tanto como la vida de una persona.

Si bien los efectos de la propiedad superficiaria son efimeros y estan sujetos a las
causales y efectos de la extincion (arts. 2124-2125) y, por remision legal (art. 2128),
“a las normas del dominio revocable sobre cosas inmuebles en tanto sean compati-
bles y no estén modificadas por las previstas en este titulo’, ello no enerva las facul-
tades del superficiario de gravar, enajenar o constituir derechos reales o personales,
insistimos, por un periodo lo suficientemente duradero para que se convierta en un
nuevo concepto de comercializacién en el mercado inmobiliario. Por supuesto, el
emplazamiento y su extension seran objeto de normas registrales especificas.

9. Proteccion de la vivienda

Como pone de relieve Taiana de Brandi,® la Constitucién Nacional (art. 14 bis), la
Declaracion Universal de los Derechos humanos (art. 25, inc. 1), la Constitucion de
la Provincia de Buenos Aires (art. 36, inc. 7) y la Ley 14.432 en ese territorio confie-
ren una proteccion especial a la vivienda.

La Ley nacional 14.394 es sustituida por la reforma, que protege tanto la vivien-
da (sin importar si hay familia) como el inmueble rural que no exceda la unidad eco-
noémica, sea en su totalidad o hasta una parte de su valor. Asimismo, la proteccién
se extiende a favor del titular sin familia y a todos los condéminos aun sin relacién
de parentesco (art. 245). También se agrega a la lista de beneficiarios el conviviente,
ademas de los ascendientes, descendientes, conyuge, el propietario y los colaterales
hasta el tercer grado que convivan. Al menos uno de los beneficiarios debe habitar el
inmueble (art. 247).

7. Limitada légicamente por los cddigos locales de planificacion del suelo o de urbanismo.

8. Ta1aNA DE BranDI, Nelly A., “Inconstitucionalidad de la Ley 14.332 de la provincia de Buenos Aires, re-
glamentada por Decreto 547/2013” [web], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires, n° 917, febrero 2015.
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Como innovacion, se establece que se aplicard el sistema de prioridad temporal
segun las normas de la Ley Nacional del Registro Inmobiliario® y se permite la su-
brogacion real del beneficio, que se traslada a la vivienda adquirida en sustitucion de
la afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacion o precio.
Por supuesto, esta situacion debera profundizarse y tener un tratamiento registral
prolijo y detallado. 1°

La reforma también protege la vivienda familiar, aun en las uniones conviven-
ciales inscriptas (art. 250 y 522), y es ademas blindada en cuanto al bien juridico pro-
tegido (conforme a las reglas de los arts. 444, 456, 499, 522 y 526) en la coyuntura de
la disolucién del matrimonio, su régimen patrimonial y la unién convivencial y su
cese, produciéndose efectos frente a terceros a partir de su incripcion en los registros
en funcion de los bienes involucrados (arts. 249 y 444).

10. Régimen patrimonial del matrimonio

Son numerosas y significativas las incorporaciones en este plano. Atendiendo al ob-
jetivo de este trabajo, el analisis hara foco en los aspectos registrales; por ejemplo: la
opcion del régimen de comunidad o el de separacion de bienes, que se documenta en
escritura publica por convencion matrimonial antes de la celebraciéon del matrimo-
nio o un ano después de aplicado el régimen patrimonial convencional o legal (por
via supletoria, resulta ser el régimen de comunidad). La opcién del régimen también
puede ser manifestada frente al funcionario del Registro Civil al celebrarse el matri-
monio y se asienta al margen del acta respectiva.

El cambio de régimen de comunidad al de separacién de bienes exige la previa
disolucién y liquidacion del anterior régimen convenido y la anotacién marginal en
el acta de matrimonio. Una vez mas, la informacién que brinde el Registro del Esta-
do Civil y Capacidad de las Personas debe llegar en forma rapida, segura y veraz.

La eleccién del régimen de separacion de bienes les confiere a los conyuges una
libertad para contratar entre si que en el régimen de comunidad estd limitada, sien-
do categorizados como inhabilitados en forma especial para hacerlo (art. 1002, inc. e;
excepto en materia de sociedades [art. 27 LGS] y el supuesto de mandato [art. 459]).

El articulo 466 retoma un tema controvertido que habia encontrado una so-
lucién notarial respecto de la recalificacion del origen de los bienes registrables
(art. 1246 CCIV) con posterioridad a la adquisicion, instrumentado por escritura

9. [N. del E.: en la pagina web a la que dirige el hipervinculo el lector podra confrontar el texto vigente a la
fecha publicacion de este articulo y también el que entrard en vigencia el 1/8/2015, con las modificaciones in-
troducidas por la Ley 26.994].

10. SzmucH, Mario G., “Discursus sobre el régimen de vivienda y la registracion de su subrogacion real en
el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Dindmica, interpretacién amplia y propuestas para su im-
plementacion” [web], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires, n° 917, febrero 2015.
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publica y a condicién de no cambiar la titularidad del bien sino solo su caracter de
ganancial a propio. Con la reforma, en la adquisicién de bienes registrables durante
el régimen matrimonial de comunidad, por inversiéon o reinversién de bienes pro-
pios, la constancia que determina en definitiva el origen propio del bien debe surgir
de declaracion del adquirente, con la conformidad expresa del otro cényuge. En su
defecto, por negativa del otro cényuge u omision, se dependera de una declaracién
judicial y se debera tomar nota marginal en el instrumento del cual resulta el titulo
de adquisicion. Estimamos que los juzgados tendran que oficiar a los registros esta
nueva situacion, que genera un cambio radical en la administracion y disposicion de
este tipo de bienes, a menos que se considere suficiente publicidad la nota marginal
citada anteriormente, suscripta por autoridad judicial.

11. Uniones convivenciales. Pactos de convivencia
Segtn el articulo 509, las disposiciones en esta materia se aplican a

... la unién basada en relaciones afectivas de caracter singular, pablica, notoria, estable y
permanente de dos personas que conviven y comparten un proyecto de vida en comun,
sean del mismo o diferente sexo.

Ademas, se exige un tiempo minimo de convivencia de dos aflos (art. 510).

El articulo 511 dota de efectos probatorios entre los integrantes de la pareja, en
cuanto a la existencia de la unién y sus pactos, a la inscripcion peticionada en forma
conjunta en el registro que corresponda a la jurisdiccion local. Los articulos 517 y
524 posibilitan, ademas, la inscripcién de los pactos, su modificacion, su rescision y
la atribucién del hogar comtn en caso de ruptura en los registros que correspondan
a los bienes incluidos en estos pactos. La falta de esta inscripcion los hace inoponi-
bles a terceros y habilita a que cada uno administre y disponga de sus bienes, en ge-
neral, en forma libre.

El articulo 522 le confiere un resguardo especial a la vivienda comun y sus mue-
bles indispensables solo si se ha inscripto la unién convivencial y rogado la afecta-
cién, conforme al articulo 249.

La ruptura, que extingue el pacto de convivencia y hace cesar la unién convi-
vencial, procede por voluntad unilateral de alguno de los convivientes, notificada fe-
hacientemente al otro (art. 523, inc. f), y produce efectos extintivos oponibles a terce-
ros desde su inscripcion en los registros correspondientes por cualquier instrumento
que la constate.

La unién convivencial y sus pactos cuya registracion fue solicitada en forma
conjunta cuentan con la presuncion probatoria de la existencia de la relacion y con
la oponibilidad de sus acuerdos frente a terceros; no obstante, remarcamos la com-
plicacién que acarreara realizar y acreditar la vigencia de estas inscripciones si no se
cuenta con las reglamentaciones apropiadas.
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12. Contratacion en moneda extranjera

En una economia habituada a protegerse de la inflacién acudiendo a la moneda ex-
tranjera —particularmente al délar norteamericano-, la norma que habilita la libe-
racion del deudor dando el equivalente en moneda de curso legal (art. 765) desa-
lienta gravemente la utilizacion de este referente. Grandes debates han originado
las cldusulas en resguardo de estas obligaciones; por ejemplo —segtin Esper—,!! con-
siderando la solvencia de la parte adquirente, el cumplimiento en moneda extranje-
ra como condicion esencial, la asuncién del riesgo cambiario, la renuncia a la teoria
de la imprevisién y el pago con titulos publicos o lugares alternativos para adquirir
divisas.

Tres normas protegen la devolucién en la moneda pactada y merecen ser inclui-
das expresamente en el contrato: los articulos 766 y 867, que confirman el principio
de identidad de pago (si se pacté en ddlares, se cumplira con la misma moneda), y
el articulo 965, que establece que los derechos resultantes de los contratos integran
el derecho de propiedad del contratante. Por lo tanto, si bien una clausula salvado-
ra sera de dificil eficacia, por los vaivenes econémicos y cambiarios que afectan fre-
cuentemente nuestra economia, es posible incorporar una de compromiso arbitral
(contrato regulado en los arts. 1649-1665), sumada a la combinaciéon de las otras
pautas contempladas en las clausulas establecidas por las partes.

Conforme al articulo 1649:

Hay contrato de arbitraje cuando las partes deciden someter a la decisién de uno o mas
arbitros todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual, de de-
recho privado en la que no se encuentre comprometido el orden publico.

El articulo 1651 cita las controversias excluidas del contrato de arbitraje, admitiéndo-
se a contrario sensu que pueden incorporarse las clausulas compromisorias en con-
tratos en moneda extranjera siempre y cuando no se refieran a cuestiones de estado
civil, capacidad, familia, materias vinculadas a derechos de usuarios o consumido-
res, contratos de adhesion o relaciones laborales y litigios con los Estados nacional
o local. Cabe destacar asimismo que la nueva figura de la consignacion extrajudicial
(arts. 910-912), con actuacion de un escribano que recibe en deposito y notifica feha-
cientemente al acreedor dentro de las cuarenta y ocho horas habiles de realizado, re-
sultard una herramienta sumamente tutil ante este tipo de conflictos sobre la moneda
de pago.

11. EsPER, Mariano, “Analisis de clausulas contractuales con el precio de moneda extranjera” [web], en Re-
vista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 917, febrero 2015.
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13. Donaciones

Como lo expresa Etchegaray,!? se ha creado una alarma notarial e inmobiliaria con
fundamento en -y como continuacién de- las interpretaciones que se venian susten-
tando en acalorados debates. En primer lugar, en un plano absolutamente practico
y de circulacion de los titulos, la normativa del articulo 1545, que establece que la
donacién debe ser aceptada y que esta aceptacion debe producirse en vida del do-
nante y del donatario, implica que las donaciones con aceptacion diferida (ofertas de
donaciones como se las conoce), independientemente de la fecha en que fueron rea-
lizadas, deben ser aceptadas y, al entrar en vigencia el CCCN, se debera acreditar la
supervivencia del donante, para no entrar en la discusion de si se debe o no abrir la
sucesion ante el fallecimiento del donante. En segundo lugar, si bien es cierto que el
régimen de colacion entre los herederos legitimarios no ha variado sustancialmente,
también lo es que quienes redactaron la reforma no fueron ajenos a la problematica
de los efectos reipersecutorios generados por la accién de reduccion.

El 25 de marzo de 2015, ingres6 a la Honorable Camara de Diputados de la Na-
cion el proyecto de ley titulado “Modificacion sobre accién de reduccién en dona-
ciones a herederos forzosos - Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, que propone la
modificacién de los articulos 2386 y 2458. En definitiva, lo que podamos interpretar
podra o no tener peso especifico dependiendo de lo que dicte la realidad del merca-
do inmobiliario y de lo que opinen los escribanos referencistas y los departamentos
legales de los bancos que otorgan créditos con respecto a la idoneidad de todos los
titulos provenientes de donaciones.

Por otra parte, se abre un nuevo punto critico en cuanto a la revocacion de las
donaciones por ingratitud, siendo suficiente la prueba de que al donatario le es im-
putable el hecho lesivo, sin necesidad de condena penal (art. 1571).!% Esta situacion
constituye un detonante latente, que puede activarse en cualquier momento, suman-
dole mas observabilidad al titulo.

El articulo 1866 del CCIV establece:

La revocacion de la donacion por causa de ingratitud no tiene efecto contra terceros por
las enajenaciones hechas por el donatario, ni por las hipotecas u otras cargas reales que
hubiese impuesto sobre los bienes donados antes de serle notificada la demanda.

No se advierte tal prevision en la reforma sino tinicamente un plazo de caducidad de
un afo (art. 1573, 2°§):

12. ETCHEGARAY, Natalio P, “Donacién a herederos legitimarios en el Cédigo Civil y Comercial” [web], en
Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 916, noviembre
2014.

13. Causales previstas: atentado del donatario contra la vida o la persona del donante, su cényuge o convi-
viente, sus ascendientes o descendientes; injuria grave o afectacion del honor de estas personas; rehusarle ali-
mentos al donante, etc.


http://www.revista-notariado.org.ar/2014/11/donacion-a-herederos-legitimarios-en-el-codigo-civil-y-comercial/
http://www.revista-notariado.org.ar/2015/02/inconstitucionalidad-de-la-ley-14-432-de-la-provincia-de-buenos-aires-reglamentada-por-decreto-5472013/
http://www.revista-notariado.org.ar/?post_type=post&revista=916&s=
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La accion se extingue si el donante, con conocimiento de causa, perdona al donatario
o no la promueve dentro del plazo de caducidad de un afio de haber sabido del hecho
tipificador de la ingratitud.

Por anadidura, el efecto del articulo 1969 establece en lo pertinente que “si la revoca-
cion es retroactiva, el duefio perfecto readquiere el dominio libre de todos los actos
juridicos realizados por el titular de dominio resuelto”.

La publicidad que se efecttie en los registros inmobiliarios acerca de la anota-
cion de litis de estos posibles conflictos contribuird a aminorar la incertidumbre de
estas donaciones.

14. Contrato y dominio fiduciario

Suplantando parcialmente en este tema a la Ley 24.44114, la reforma introduce cam-
bios receptados como consecuencia del auge de la utilizacion del fideicomiso. Mas
alla de definir los roles que ocupa cada interviniente, la posicion del beneficiario se
ve jerarquizada, ya que puede ser asumida por el fiduciante, el fideicomisario o el
fiduciario; este ultimo bajo la condiciéon de prevenir los eventuales conflictos de inte-
reses y actuar privilegiando los intereses de los demas sujetos (art. 1673).

El beneficiario y el fideicomisario son considerados terceros y deben aceptar su
calidad de tales para recibir las prestaciones del fideicomiso (esta aceptacion se pre-
sume cuando intervienen o realizan actos inequivocos). El fiduciario puede requerir
la aceptacion mediante acto auténtico (art. 1681), fijando a tal fin plazo prudencial.
El fiduciario sigue teniendo vedado su acceso a ser fideicomisario.

Una de las cuestiones que se tendrd que coordinar con los distintos registros es
la obligacion de inscribir los contratos celebrados por instrumentos publicos o priva-
dos (excepto cuando se trate de universalidades [art. 1670]; cuando refiere a bienes
cuya transmision exige instrumento publico, la falta de forma deriva en promesa de
otorgar el contrato). El contrato se debe transcribir en el acto respectivo cuando la
incorporacion de bienes pertinentes es posterior a la celebracion (art. 1669). Por la
extension que tienen en ciertas ocasiones estos contratos, deberia ponerse el acento
en que la inscripcién no requiere transcripcion total de todas las clausulas, lo que de-
rivaria en una publicidad tal vez exagerada frente a los terceros.

Destacamos que el dominio fiduciario como derecho real, especie dentro del gé-
nero de dominio imperfecto (art. 1964), no se regula en el marco de los demas dere-
chos reales sino como parte del contrato de fideicomiso. De ahi, sus particularidades
y la readquisicion del dominio perfecto (art. 1706) al acontecer el plazo o condicién y
quedar constituido el fiduciario en poseedor a nombre del duefio perfecto, no siendo
necesaria la tradicion.

14. [N. del E.: en la pagina web a la que dirige el hipervinculo el lector podra confrontar el texto vigente a la
fecha publicacién de este articulo y también el que entrara en vigencia el 1/8/2015, con las modificaciones in-
troducidas por la Ley 26.994].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=812
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La sustitucion de fiduciario por causa de muerte, en ausencia de prevision con-
tractual, habilita a los interesados a prescindir de la intervencién judicial, confirién-
dose los actos necesarios para la transferencia de bienes al sustituto (art. 1679). Si el
nuevo fiduciario fuese designado por via judicial, es requisito legal que el fiduciante
sea oido. En todos los supuestos de sustitucion de fiduciario, los bienes fideicomiti-
dos registrables son ingresados para su toma de razén en los respectivos registros,
con rogacion del nuevo sustituto, por instrumento judicial, notarial o privado auten-
ticado, en los que conste la nueva designacion.

Subrayamos asimismo la posibilidad que prescribe la ley en cuanto a un suple-
mento a la porcidn disponible, por el medio que el causante determine, incluso me-
diante un fideicomiso para el heredero con discapacidad (ascendiente y descendiente
pero no incluye al conyuge) con una porcién extra, un tercio de las porciones legiti-
mas, para aplicarla como mejora (art. 2448).

15. Derechos reales de garantia

Los derechos reales de garantia (hipoteca, prenda y anticresis) conservan los princi-
pios de especialidad en cuanto al crédito por un monto maximo estimado, aunque
se permite —respetando este limite— que el crédito esté individualizado en todos los
elementos desde el origen o nazca posteriormente. El articulo 2189, que contempla
lo mencionado anteriormente, postula asimismo que el acto constitutivo debe prever
el plazo al que la garantia se sujeta, el que no puede exceder los diez afos, contados
desde ese acto. Vencido el plazo, la garantia solo subsiste en seguridad de los créditos
nacidos durante su vigencia.

16. Conclusion

Nos hemos detenido en distintos aspectos que estimamos destacables en la labor no-
tarial, tanto por sus innovaciones como por sus grietas.

Todo lo expuesto nos lleva a vislumbrar un horizonte con un notable desafio,
y a la necesidad de encararlo, en lo posible, con la coordinacién de equipos para la
elaboracion de propuestas en los diferentes estamentos y en un tiempo prudencial.
Resultaria oportuno aunar y conciliar criterios con los distintos actores.

A nuestro entender, es sumamente importante el marco tedrico para la divul-
gacion, difusion y contencién, producto de los efectos colaterales de la reforma. No
obstante, es indispensable para la practica cotidiana un escenario juridico previsible,
dadas las caracteristicas de la funcion publica, con una responsabilidad civil y social
extremadamente exigente.

La experiencia que vayamos construyendo permitira navegar esta transicion de
un modo fluido, cémodo y progresivo.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm#35
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Una esperada solucion a los titulos
observables por falta de firma

Ezequiel Cabuli

Sumario: 1. Datos del fallo. 2. Introduccién. 3. La falta de firma en las escritu-
ras publicas. 4. Criterios intermedios. La nulidad parcial. El comienzo del cam-
bio. 5. La consagracion de la teoria de la apariencia. 6. Conclusion. 7. Textos
del fallo.

1. Datos del fallo comentado

o Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B

o Fecha: 19/11/2014

o Autos: “Maristany Dedesma, Paula Nancy ¢/ Torres, Ramon s/ sucesion ab-
intestato y otros s/ prescripcion adquisitiva”

2. Introduccion

El fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, en autos “Maristany
Dedesma, Paula Nancy ¢/ Torres Ramon s/ sucesion ab-intestato y otros s/ prescrip-
cion adquisitiva’, nos trae una novedosa interpretacion, que brinda alivio a los titula-
res de dominio cuyo titulo o algun antecedente ha sido objetado por haberse omitido
accidentalmente la firma del comprador en la escritura traslativa de domino. El caso
es simple; las que no son simples son sus consecuencias. Luego de leer la escritura de
compraventa, contar y entregar el dinero y despedirse para siempre, por alguna cir-
cunstancia ajena a la voluntad de las partes, se omite una firma en la escritura —nada
menos que la del comprador del inmueble- sin que nadie se percate de ello hasta
mucho tiempo después.

Los motivos y la intencidon de exteriorizar la voluntad a pesar de la omision ya
no importan; excusas sobran, pero son injustificables juridicamente. La obligacién
de resultado nos impone no equivocarnos sin responder por las consecuencias. La
ley argentina, en lo que atafie a la falta de firma de un instrumento publico, es con-
tundente y sin contemplaciones: fulmina el acto contenido en €I, sin posibilidad de
confirmarlo.


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/ezequiel-cabuli/
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“Lo que mata es la charla’, solia decir mi abuela a la hora de concentrarme en
algo que “no puede fallar”. “Prohibido hablar con el conductor”, rezan carteles en los
micros de corta y larga distancia, y todos tienen razon. Solo los escribanos que ejer-
cemos asiduamente nuestra profesiéon sabemos que la atencion absoluta es necesaria
y a veces dificil de conseguir en las concurridas escrituras, donde familiares, agentes
inmobiliarios, contadores de dinero, amigos y curiosos confluyen en la sala de escri-
tura, acompanando a las partes del acto, y se entabla la inevitable “chachara’, donde
tenemos que poner el limite necesario para concentrarnos todos en lo més importan-
te, la firma de un instrumento publico. A pesar de las previsiones que los escribanos
disponen habitualmente al ejercer su ministerio, existen innumerables casos en los
que accidentalmente se omite la firma de algiin compareciente que esta presente y
que le ha manifestado verbalmente al escribano la intencion de ejecutar el acto que
no firmo. Esta circunstancia es desapercibida u olvidada y el vicio perdura durante
afos. Este descuido recién toma relevancia a la hora de disponer o gravar posterior-
mente el inmueble.

Las circunstancias que rodearon el acto viciado no van a importar, las perso-
nas que pretenden ahora disponer de su propiedad se ven limitadas por el hallazgo
que realiz6 el referencista. Nos juran que fue un error, que el comprador ha estado
ahi, que con el mayor esfuerzo ha pagado el inmueble, declarandolo ademas en su
cuenta impositiva, pero lamentablemente le tenemos que decir la triste realidad: su
escritura es nula de nulidad absoluta y, por ende, inconfirmable. Las personas se
horrorizan y no pueden entender que un sistema normativo admita que la casa en
que ellos o incluso sus padres han vivido durante treinta o mads afios, creyéndose
duefios, pueda quedar fuera del mercado “hasta tanto inicie y prosiga -le dice el es-
pecialista— el correspondiente juicio por usucapion para regularizar su derecho de
propiedad”.

Cualquier escribano con experiencia nos puede ilustrar los inconvenientes de
estos casos, que hasta ahora no tenian solucion alternativa, teniendo que soportar un
juicio por usucapion para enmendar un error irrazonable. Esa situacion se vivié du-
rante afos, hasta que los jueces de esta camara utilizaron un mecanismo excepcional
para determinar que, en determinados casos y conforme circunstancias muy espe-
ciales, el derecho hace a un lado estrictas interpretaciones y protege la apariencia, es
decir, la creencia del estado en que estas personas afectadas se encontraban. Se valo-
ra esencialmente la apreciacion que tenia la sociedad, creyendo y confiando en esta
realidad aparente de presuntos titulares de dominio. !

No es facil para algunos receptar nuevas interpretaciones, pero —como vere-
mos- no es la primera vez que la estricta interpretacion de la ley se modifica y lo im-
pensado se vuelve posible. El derecho se adecua a la realidad y es esencial que asi sea,

1. Existia una practica en el Archivo de Actuaciones Notariales en la que se ponia una leyenda a las escrituras
que adolecian de ese defecto (“escritura nula por falta de firma”), para que el referencista no se equivocara al
contar las firmas y se enterara rapidamente de que la escritura tenia un defecto letal.
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por el bien de la sociedad. La jurisprudencia, como fuente legal, es una herramienta
indispensable para la interpretacion evolutiva del derecho. Es el nexo que relaciona
la dindmica de la sociedad con la estatica ley. A través de los fallos se manifiesta la
interpretacion actual del derecho.

La experiencia indica que la jurisprudencia no es estatica.? En la década de los
anos 50, el juicio de amparo no estaba previsto por la ley, pero la Corte Suprema de
Justicia lo acept6 en autos “Siri”3 y “Kot”4. En materia de adopcidn, los jueces re-
solvieron lo contrario de lo que literalmente disponia la ley.> En los afios 70, no se
admitia la actualizacion de las deudas de dinero a causa de la inflacién, pero la Corte
Suprema lo acept6 en autos “Valdez”® y lo hicieron luego todos los tribunales infe-
riores.” La teoria del disregard, en la perspectiva de la extension de quiebra, pendu-
16 desde el extremo de la sentencia de la Corte Suprema en autos “Swift Deltec”® al
extremo de la sentencia en autos “Compania Swift de La Plata s/ Quiebra s/ art. 250
Céd. Procesal p/ Ingenio La Esperanza SA”. La sentencia de la Corte Suprema en
“Automoviles Saavedra”!? resolvié todo lo contrario a la por entonces pacifica juris-
prudencia sobre responsabilidad del concedente por la ruptura unilateral del contra-
to de concesion. El articulo 1002 del Codigo Civil requeria que el escribano diera fe
de conocimiento de las partes en las escrituras publicas, y esta postura fue modifica-
da por nuestros tribunales, que consideraron suficiente la fe de identificaciéon (como
consecuencia de ello, el articulo fue reformado por la Ley 26.140).11

3. La falta de firma en las escrituras publicas

El articulo 1004 del Codigo Civil establece que son nulas las escrituras que no ten-
gan la firma de las partes. Asimismo, la nulidad del instrumento publico provoca la

2. ALTERINI, Atilio A., “La inhibicién general de bienes no interrumpe el curso de la prescripcion de la sen-
tencia’, en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, Buenos Aires, La Ley, n° 5, mayo 2012.

CSJN, 27/12/1957, “Siri, Angel S” (La Ley, t. 89, p. 532; Fallos, t. 239, p. 459).
CSJIN, 5/9/1958, “Samuel Kot SRL” (La Ley, t. 92, p. 626; Fallos, t. 241, p. 291).

CSJIN, 23/9/1976, “Valdez, J. R. ¢/ Gobierno Nacional” (La Ley, t. 1976-D, p. 248).

3.

4.

5. CNCiv. en pleno, 16/12/1959, “R., R” (La Ley, t. 97, p. 72).

6.

7. CSJN (La Ley, t.1976-D, p. 1); CNCom. en pleno (La Ley, t. 1977-B, p. 186); CNCivCom Esp. (La Ley,
t. 1980-C, p. 72).

8. El Derecho, t. 51, p. 229.

9. El Derecho, t. 69, p. 426. [N. del E: ver aqui].

10. CSJN, 4/8/1988, “Automéviles Saavedra SACIF ¢/ Fiat Argentina SACIF” (La Ley, t. 1989 B, p. 4 [N. del E.:
ver sumarios aqui)].

11. CSJN, 19/6/2003, “Chorbajian de Kasabian Lucia ¢/ Enriquez, Susana T. (Fallos, t. 326, p. 1969; La Ley,
t. 2003-E, p. 413; Responsabilidad Civil y Seguros, Buenos Aires, La Ley, t. 2005-1II, p. 37 [N. del E.: ver fallo y
dictamen del procurador aqui].
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https://www.google.com.ar/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.csjn.gov.ar%2Fjurisp%2Fjsp%2Ffallos.do%3Fusecase%3DmostrarHjFallos%26falloId%3D61048&ei=WIo6VciqLeq0sAT3z4GABw&usg=AFQjCNFz7UsKrzW0F6rctV2WHUkCr6QgBw&bvm=bv.91665533,d.cWc
http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/sumarios.do?usecase=goConsultaJurisprudencia&internet=Y
http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=iniciaConsulta
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nulidad del acto juridico que lo contiene, por tratarse de un supuesto de “nulidad
refleja”. 12 Sin embargo, persiste su valor probatorio respecto de los hechos cumplidos.

Cuando el negocio requiere una forma solemne y el instrumento que lo con-
tiene no redne los requisitos que la ley exige, sera nulo de nulidad absoluta. El juez
lo dictamina solo comprobando la existencia del vicio, aun recurriendo a la prue-
ba extrinseca, sin tener la necesidad de analizar hechos. Estamos ante una nulidad
manifiesta, aunque no resulte ostensible del titulo mismo. En ese supuesto, se debe
declarar la nulidad del acto y del negocio que contiene, aun si no fuera invocada por
alguna de las partes. Ante esta situacion juridica, la excesiva rigurosidad del articulo
1001 del Codigo Civil priva de efectos juridicos a un acto particular, lesionando de-
rechos y consecuencias juridicas derivadas de un prolongado lapso de tiempo.

Los efectos de dicha nulidad son terminantes, conforme al texto literal y exegé-
tico del Cddigo Civil. En ese mismo sentido, la Comisién de Consultas Juridicas del
Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, en dictamenes emitidos en los
afnos 1993 y 1994, entendio que:

1) Las escrituras en las que falte la firma de alguno de los comparecientes carecen
de toda validez, en virtud de los articulos 986 y 988 del Cédigo Civil; su nulidad
es de caracter absoluto y manifiesto, no siendo necesaria sentencia judicial que
asi lo declare (art. 1038 CCIV).

2) Dichas escrituras, ademas, no son susceptibles de confirmacion (art. 1047 CCIV).

3) De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1051 y siguientes, son nulas las
posteriores ventas efectuadas en base a aquella escritura, en virtud de lo estable-
cido por el articulo 3270 del Cédigo Civil.

4) La tnica solucion posible del caso, dentro del ambito de la actuacion notarial, es
que se efectue nuevamente la venta —no que se diga que la ratifican o que la con-
firman-, debiendo concurrir al acto todas las partes, los que fueron vendedores
y compradores en cada una de las transmisiones hasta llegar al que actualmente
figura como titular del dominio.

5) En defecto de las vias sugeridas precedentemente o en el supuesto de asi consi-
derarse por los interesados, y con la advertencia de tener que soportar un pro-
ceso mas largo y mucho mas oneroso, queda el recurso de adquirir el dominio
por usucapion, probando en el respectivo juicio “la posesion continua de veinte
afios, con animo de tener la cosa para si” (art. 4015). El articulo 4016, en forma
concordante, preceptia que “al que ha poseido durante veinte afios sin interrup-
cion alguna no puede oponérsele ni la falta del titulo, ni su nulidad, ni la mala fe
en la posesion”

6) Son nulas las escrituras publicas a las que les falte la firma de un compareciente,
cualquiera sea el caracter en que interviene, aun cuando lo haga a efectos de
prestar asentimiento conyugal.

12. Ver LLOVERAS DE REsK, Ma. Emilia, [comentario al art. 1044], en Bueres, Alberto J. (dir.) y Highton,
Elena I. (coord.), Codigo Civil y normas complementarios. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos Aires,
Hammurabi, pp. 332-334.
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4. Criterios intermedios. La nulidad parcial. El comienzo del cambio

No obstante lo expuesto y en discrepancia con esa interpretacion, Solari Costa!® en-
sayo6 un criterio de nulidad parcial del instrumento. Este analisis deriva de la inter-
pretacion del articulo 1039 del Codigo Civil'4, siempre que las disposiciones sean se-
parables, extendiendo dicha postura a las nulidades instrumentales.

Ejemplificando un caso de falta de firma de un cényuge del vendedor, el autor
sostuvo que

... es equivocado llegar a la conclusién de que la escritura es nula por afirmarse en ella
que la conyuge comparece a dar su asentimiento y falte su firma [...] ella no ha sido par-
te en el negocio juridico de la compraventa. Y, si bien es cierto que hay nulidades for-
males que invalidan integramente un documento notarial [...] las firmas de las partes
en el contrato de compraventa han sido estampadas.

Concluye que cuando los negocios juridicos consten de todos sus elementos genera-
les y especiales, pueden aun asi ser nulos si no se han cumplido los requisitos forma-
les que determina la ley.

El autor citado sigue su argumento, sosteniendo que

Si en el mismo documento notarial existe otro acto juridico que incluso pudo haberse
otorgado por instrumento separado, y para ese otro falta una firma, estimar que toda la es-
critura es nula por falta de esa firma me parece no sdlo ir contra el recto sentido de la exi-
gencia de la firma, sino también contra la verdadera y auténtica interpretacion de la ley.

Compartimos la opinién de Solari Costa y aconsejamos la lectura de sus fundamen-
tos. Sin embargo, consideramos que esta interpretacion puede no ser suficiente a
los efectos de considerar valido el acto, por la imposibilidad de establecer en sede
notarial si la firma que falta es la de un compareciente ajeno al acto de compraventa
(p.¢j.: un acreedor hipotecario o el conyuge del vendedor) o de una parte esencial
del contrato, como ser el vendedor o comprador. El cotejo de firmas, sin recurrir a
un perito, encuentra su propio limite en que el notario no es idéneo —salvo casos de
evidente claridad en la firma o si la firma se encuentra aclarada— para determinar
a quién corresponde la firma en los antecedentes, ya que ninguna ley especifica le
atribuye esa funcion.

Existe un reciente fallo!> que recepta la postura de la nulidad parcial en el caso
de un acreedor hipotecario que no suscribié la escritura en la que se realizaba la

13. Sorari CosTa, Osvaldo N., “Falta de firmas en las escrituras’, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Co-
legio de Escribanos de la Capital Federal, n° 837, abril-junio 1994, pp. 245-262.

14. Art. 1039: “La nulidad de un acto juridico puede ser completa o sélo parcial. La nulidad parcial de una
disposicion en el acto no perjudica a las otras disposiciones vélidas, siempre que sean separables”.

15. Cam.1*Civ.yCom. San Isidro, Sala 12, 8/11/2012, “Niro, Carmine y/o ¢/ Riviere, Guillermo Jorge y/o s/ nu-
lidad de escritura” (en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires, n° 914, octubre-diciembre 2013, pp. 252-260).
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https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/63704.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/21626.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/
https://www.colegio-escribanos.org.ar:8443/webColegio/pb_buscarBiblioteca.do?revista=Revista+del+Notariado&nroRevista=837&anio=&autor=&titulo=&descriptores=&B1=Buscar
http://www.revista-notariado.org.ar/
https://www.colegio-escribanos.org.ar:8443/webColegio/pb_buscarBiblioteca.do?revista=Revista+del+Notariado&nroRevista=914&anio=&autor=&titulo=&descriptores=&B1=Buscar�
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compra junto con la hipoteca que luego se canceld. Al estar las firmas del comprador
y vendedor, este fallo modifica una estricta interpretacion clasica. Se pronuncia a fa-
vor de

... hacer lugar a la nulidad parcial de la hipoteca respecto de aquellos acreedores que no
han suscripto la escritura, pues en este caso son varios los acreedores hipotecarios que
facilitaron a los actores una suma determinada de dinero y asentaron, cada uno de ellos,
la suma que individualmente aportaron; lo cual permite interpretar que si bien la ope-
ratoria se realizé en un solo acto juridico, bien pudo haberse confeccionado en tantos
actos separados como acreedores existian. [Sumario n° 1]

5. La consagracion de la teoria de la apariencia

Como adelantamos, el fallo que comentamos produce un cambio significativo en la
interpretacion clasica de las nulidades instrumentales referidas a escrituras en las que
se omite la firma de uno de los comparecientes. El argumento que utiliza el tribunal
de alzada es totalmente razonable y contemplativo de una realidad que era necesario
modificar. Sostiene que

... la incertidumbre que debe ser despejada es la observabilidad del titulo de propiedad
por la omision detectada en su precedente. A la luz de lo explicitado, si bien es cierto
que la adquisicion efectuada por Laurito podria ser considerada nula por la ausencia de
su firma, no lo es menos que el paso del tiempo, los sucesivos actos juridicos que fueron
efectuados sobre el bien de marras —hipoteca y transmisién por herencia-, autorizan a
que se convalide el error y se lo tenga por subsanado en virtud de la apariencia juridica
que ha rodeado al titulo mentado. Maxime si con ello no se vislumbra que se afecte a
terceras personas.

Este argumento resulta interesante, puesto que expone la inutilidad de postergar la
validez de un titulo en virtud de una funcién social. No afecta a nadie esa nulidad
instrumental, ni siquiera a la sociedad Comin (vendedora), que no contesta la de-
manda, y, por norma procesal, esto implica que se dan por reconocidos los hechos
invocados por la parte actora. La sociedad no fue afectada; entonces, quedan los ar-
gumentos del interés publico. En ese sentido y por mas que nos esforcemos, no de-
tectamos en qué puede perjudicar a la sociedad esta nulidad y sus consecuencias des-
tructivas del acto.
El juez ademds sostiene que

... el error comprobado quedé oculto por mds de tres décadas en el protocolo notarial y,
como dije, ninguna utilidad o relevancia generaria la promocién de un litigio por usu-
capion. Es que, en definitiva, dicha solucién trasuntaria un nivel de ficciéon muy supe-
rior a la solucién que propongo al acuerdo, ademds del dispendio jurisdiccional que los
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jueces estamos obligados a erradicar. Seguir esta tesitura tiene como base sincerar lo
sucedido y brindar estabilidad a una situacion, hoy calificada como aparente, de la que
nadie ha dudado y cuya realidad juridica -y sus efectos— sélo aporta un manto de dudas
donde no debe haberlas.

Y culmina con una frase que celebramos:

Entiendo que la seguridad juridica del presente caso radica en dar validez a aquello su-
puesto como cierto, en lugar de aferrarse a rigorismos hermenéuticos que se agotan en
meras actuaciones formales sin mds relevancia y que no tienen por finalidad garantizar
un derecho sustantivo.

6. Conclusion

El orden publico que pretende defender la violacién a la forma del instrumento pu-
blico debe tener un razonable limite temporal.

Tachar una escritura antigua de nulidad absoluta, imprescriptible e imposible
de confirmar es un perfecto ejemplo de cdmo no se debe aplicar el derecho positi-
vo, desprovisto de realidad y bajo el inminente riesgo de lograr un efecto inverso al
querido por la norma. Esta aplicacion lineal tiene como consecuencia la inmediata
reflexion que podemos hacer sobre los posibles defectos de forma que pueda tener
cualquier titulo de propiedad en la Republica Argentina. Retrocediendo en el tiem-
po, se encontraran innumerables errores de forma provocados por el deterioro de los
documentos, teniendo como consecuencia la existencia de nulidades absolutas e in-
confirmables. Hacer valer dichas nulidades no significa “seguridad juridica”.

La teoria de la apariencia otorga preeminencia a la existencia y alcances del acto
con relacion a terceros de buena fe, que juzgan sobre la base de su manifestacion o
forma, con la cual son exteriorizados por sus autores, de modo tal que esta configu-
racion produzca conviccion respecto de su regularidad y realidad!® y es esta orien-
tacion la que delimita la buena fe. El limite de la buena fe debe ser interpretado en
forma regular. Cuanto mayor es el deber de obrar con diligencia, mas es la respon-
sabilidad; entonces, ;qué buena fe debemos exigir a un subadquirente de un derecho
real? El analisis inexorablemente debe detenerse en casos como el presente, donde el
tiempo y la logica han dejado atras el negligente desconocimiento.

Debemos reflexionar a quiénes se penso tutelar con la categoria de nulo de nu-
lidad absoluta y, por ende, inconfirmable: ;al “interés publico’? Como consecuencia
de esta interpretacion, ;qué derecho puede afectar un titulo nulo por la falta de fir-
ma? El bienestar de la sociedad tiene que ver con la aplicacion integral, armdnica y
justa del derecho como condicién misma de su existencia.

16. CNCom., Sala B, 17/12/1999, “Gismondi, Adridn Alejandro y otro ¢/ Ascot Viajes SA” (en Doctrina So-
cietaria, Buenos Aires, Errepar, 2000, t. XI, p. 1091; Jurisprudencia Argentina, 28/3/2001, semanario n° 6239).
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La teoria de la apariencia basada en el error comun e invencible tiene acogida
en nuestra legislacion en casos de excepcion. La regla consiste en amparar por equi-
dad al aparente titular del derecho. El efecto juridico que provoca esta interpretacion
entre las partes es que la invalidez del acto queda saneada por la apariencia, produ-
ciendo inoponibilidad a terceros mediante la pérdida o limitacién de acciones ten-
dientes a destruir el acto.

Lo curioso es que esta interpretacion es aplicada “de hecho” por los operadores
del derecho, siendo que existen muchisimos titulos de propiedad circulando cuyos
antecedentes remotos presentan nulidades instrumentales y a nadie se le ocurre ob-
servarlas ni hacerlas valer ante un juez. Sin embargo, existe una desproteccion legal
para estas situaciones, y nunca falta quien pretenda abusar de esta falta u omisién
instrumental para obtener una ventaja ilegitima, evitando o postergando obligacio-
nes asumidas. Por lo tanto, coincidimos plenamente con la interpretacion de la Ca-
mara en el presente caso, que resultara un punto de partida para la interpretacién
razonable de futuros casos analogos.

7. Textos del fallo

7.1. Segunda instancia

//nos Aires, Capital de la Reptiblica Argentina, a los 19 dias del mes de noviembre de
dos mil catorce, reunidos en acuerdo los sefiores jueces de la Excma. Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, Sala “B”, para conocer en los recursos interpuestos en los
autos caratulados “Maristany Dedesma Paula Nancy ¢/ Torres Ramoén s/ sucesion ab-
intestato s/ accién declarativa (art. 322 Cddigo Procesal)” respecto de la sentencia de
fs. 128/131, el tribunal establecid la siguiente cuestion a resolver:

sEs ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo, resulté que la votacion debia efectuarse en el siguiente orden: sefio-
res jueces doctores Claudio Ramos Feijoo, Mauricio Luis Mizrahi, Omar Diaz Solimine.

A la cuestion planteada el Dr. Claudio Ramos Feijoo dijo:

I. Contra la sentencia de fs. 128/131 interpone recurso de apelacion la parte actora.
Fundo su critica a fs. 148/153, la que no ha merecido respuesta.

La apelante postula que el presente juicio busca una declaraciéon de certeza en lo tocante
a que la actora es la nica propietaria del inmueble objeto de estas actuaciones, que su
titulo es legitimo y que, como tal, puede disponer de él y enajenarlo. Sélo pretende la
declaracion de la existencia de un derecho sobre el que ha aportado prueba suficiente
que no ha sido considerada por el a quo. Refiere que es la inica heredera de su esposo,
don Ramon Torres, quien falleci6 el 8 de septiembre de 2008; que en el juicio suceso-
rio del nombrado se dict6 la correspondiente declaratoria de herederos el 15 de agosto
de 2011 estableciendo que era la tinica heredera y dispuso librar el testimonio de ins-
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cripcion registral correspondiente, anotandose el inmueble de [...], de esta ciudad, a su
nombre. Por ello, concluye, es la legitima dueia.

Sin embargo, en la primitiva escritura del 21 de julio de 1969, se omiti la firma de uno
de los compradores, Sra. Lilian Elisabeth Laurito. No esta de mas sefalar, agrega, que de
acuerdo a lo que se expresa en la propia escritura se pagé el precio (una parte en el mis-
mo momento de la escritura) y que aquella fue inscripta en el Registro de la Propiedad
Inmueble en abril de 1970. También se hizo la tradicién del inmueble a la Sra. Laurito
y al Sr. Torres, conforme surge de la propia escritura; ambos vivieron en el inmueble y
se comportaron como condéminos e incluso, al morir Laurito, su marido denunci6 el
inmueble entre los bienes del sucesorio y pidio la inscripcion de la parte pertinente a su
nombre, lo que asi ocurrid. Torres vivio desde la compraventa en el inmueble y se com-
port6 como dueiio, pagando los impuestos tasas y expensas comunes.

Sostiene, en critica a los argumentos del a quo, que el art. 1004 del Céd. Civil no trae
como consecuencia la nulidad o ineficacia de todo el contrato, sino que se trata de una
nulidad o ineficacia relativa, pues solamente afectaria a ciertas personas. En este caso,
a la compradora no firmante, pero no al comprador que firmoé y pagé la totalidad del
precio. Y dicha ineficacia, afirma, ha sido purgada por el propio comprador que firmo la
escritura desde el momento en que reconoci6é como duena a la compradora no firmante
y denunci6 su bien en el sucesorio.

Explica que la escribana interviniente ha dado cuenta que la ausencia de firma fue un
error involuntario y existen varios actos posteriores que resultan confirmatorios de la
voluntad de la compradora. En tal sentido, refiere la cancelacion de sendas hipotecas
sobre la propiedad y que la omisién también fue purgada por el Sr. Torres, quien denun-
ci6 el bien en el sucesorio de la Sra. Laurito, reconociendo su caracter de duefia e inscri-
biendo su declaratoria de herederos en 1993. Lo propio ocurrid al deceso de Torres con
su segunda esposa, que inscribi6 el inmueble en 2012. Sefala que la accién declarativa
peticionada no afecta derecho de tercero alguno.

II. Los hechos del caso sometido a decisién no ofrecen mayores controversias. En el
mes de octubre del afio 1969, el matrimonio Torres-Laurito adquirié a “Comin Socie-
dad Andnima” el inmueble sito en [...], de esta ciudad, mediante la escritura n° 218 au-
torizada por la escribana [...] —Registro n° 39—, que fuera inscripta en el Registro de la
Propiedad inmueble el dia 7 de abril de 1970. Como lo confirma la notaria nombrada
(cfr. fs. 109/110), la Sra. Lilian Elisabeth Laurito, por un error involuntario, omitio es-
tampar su firma en la escritura.

Cabe agregar que la compra se efectudé con un reconocimiento de hipoteca, que los
compradores tomaron a su cargo y cancelaron el 24/8/1970 y que, hacia 1971, constitu-
yeron otra hipoteca, que fue cancelada parcialmente entre los afios 1972 y 1973 y extin-
guida el 28/5/1974.

Posteriormente, fallecid la Sra. Laurito el 11/12/1986 y se inscribié su declaratoria de
herederos en la matricula del inmueble (el 9/6/1993) a favor de su cényuge supérstite.
Torres, por su parte, fallecié el 8/9/2008 y se inscribi6 la declaratoria de herederos res-
pectiva en la citada matricula a favor de la actora el 6/9/2012.

En ninguna de las transmisiones y constituciones de derechos reales citados se hizo ad-
vertencia alguna sobre la omisién mentada, ni se observd el titulo en cuestion.
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III. El analisis efectuado por el colega de la instancia de grado es correcto desde el
punto de vista hermenéutico normativo, aunque, en mi criterio, privilegia una realidad
que no es la que por mas de 35 afios se ha exteriorizado en relacion al bien de que se
trata.

En efecto, es indudable que el art. 1004 del Cod. Civil prescribe la nulidad de las escritu-
ras que no tuvieren la firma de las partes, en concordancia con el art. 988 de ese cuerpo
normativo, que exige la firma de todos los participes en el instrumento publico. Desde
el punto de vista de la doctrina, la tesis mas cercana a mantener la validez del acto en
ausencia de alguna firma postula la nulidad parcial en los casos en que en el mismo ins-
trumento se realizara mas de un acto o declaracion y estén asentadas todas las firmas de
uno de los negocios con contenido auténomo e independiente. En estos supuestos, se
ha postulado que so6lo debe considerarse invéalido aquel que carece de una de sus firmas
sin afectar a los restantes (SoLarl Costa, Osvaldo, “Nulidad por falta de firma en la
escritura’, Revista del Notariado, n° 837, abril-junio 1994, pp. 245-26217; en igual senti-
do, CASTAGNO, José Carlos C., “Teoria general del acto notarial’, Revista del Notariado,
n° 727, p. 100'8). En una posicién menos complaciente con la omisién instrumental, se
postula que la nulidad formal es siempre total, ya que el documento debe ser considera-
do como una unidad vy, si esta viciado en alguno de sus elementos o requisitos, la inva-
lidez afecta a todo el documento sin poder rescatarse partes validas (PELost, Carlos, El
documento notarial, Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 2901°).

En este contexto, tengo acreditado que la Sra. Lilian Elisabeth Laurito hace 35 aios ad-
quirié el inmueble de que se trata en condominio con su esposo —ya que debe diferen-
ciarse el contrato de la formalidad exigida para su instrumentacién- y omiti6 insertar
su firma en la escritura respectiva. En esas tres décadas y media se realizaron diversos
actos juridicos sobre el bien raiz —transmisiones hereditarias e hipotecas— sin que me-
reciera cuestionamiento alguno; tampoco lo hubo de parte de Comin SA -vendedor-,
quien, en el caso, seria la persona que podria estar interesada en hacerlo. Sin embargo,
de acuerdo a las normas y doctrina citada, la omision acarrearia la nulidad —cuanto me-
nos del 50 %- del titulo, aun cuando, desde entonces y hasta el presente, dicha omisién
no ha impedido que el inmueble sea transmitido por herencia e hipotecado.

En mi criterio, cabe preguntarse si las nulidades referidas tienen por objeto gobernar
este tipo de situaciones o si la seguridad juridica, en el caso, pasa por afirmar que, no
obstante que nadie ha desconocido que la actora es su propietaria, su titulo deba ser re-
putado como nulo -dada la falencia detectada en el titulo precedente- o bien, si resulta
acorde a la situacion de hecho planteada, brindar validez instrumental al acto defectuo-
so y sanearlo de modo definitivo.

Noten, a la par de lo dicho, la ficciéon que importaria someter a la actora y al sistema de
administracién de justicia a la realizacién de reclamo de prescripcion adquisitiva cuan-
do la realidad, elucidada en esta causa, es otra.

17. [N. del E.: cfr. nota 13].
18. [N. del E.: ver articulo aqui].

19. [N. del E.: ver aqui la version publicada en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de
la Capital Federal, n° 758, marzo-abril 1978, pp. 333-381].
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IV. Propondré al acuerdo recurrir a la teoria de la apariencia juridica para dar una so-
lucién valiosa, desde el punto de vista de la realidad, al caso en estudio. Esta se origina,
justamente, en que un error comun e invencible puede constituir una fuente creadora
de derechos. Con sus antecedentes en el derecho romano y muy extendida en Francia,
la teoria es ampliamente utilizada en lo relativo al derecho propiedad como un princi-
pio de derecho cuya finalidad es cubrir las necesidades del tréfico, la seguridad juridica
y la buena fe (cfr. X Jornadas de Derecho Civil, celebradas en la ciudad de Corrientes
el 4 de agosto de 1985)20. Si bien su aplicacién es excepcional, al decir de Chabas en
la reunién académica citada, se produce la adquisicion instantdnea de derechos y co-
bra relevancia la buena fe del particular que amerita su consolidacién por el transcur-
so del tiempo (“La propiedad aparente en el derecho francés”). “La idea es simple: La
proteccion de la confianza suscitada y la seguridad de los negocios exigen que quien
contribuye con su actuacion a crear una determinada situacion de hecho cuya aparien-
cia resulte verosimil, debe cargar con las consecuencias” (LOPEZ MEsA, Marcelo J., “La
apariencia como fuente de obligaciones”, La Ley, 2011-C, 739). Se expresa con la alo-
cucion “apariencia juridica” a una determinada situacion juridica que se presenta como
existente cuando en realidad no existe (ToBfas, José W., “Apariencia juridica’, La Ley,
1994-D, 316).

“La teorfa de la apariencia otorga preeminencia a la existencia y alcances del acto con
relacion a terceros de buena fe, que juzgan sobre la base de su manifestaciéon o forma
con la cual son exteriorizadas por sus autores, de modo tal que esta configuracion pro-
duzca conviccidn respecto de su regularidad y realidad y es esta orientacién la que deli-
mita la buena fe” (CaBuLl, Ezequiel, “Nulidad instrumental en el Proyecto de Cddigo,
La Ley, 2014-C, 774).

V. En el caso en estudio, la incertidumbre que debe ser despejada es la observabilidad
del titulo de propiedad por la omision detectada en su precedente. A la luz de lo expli-
citado, si bien es cierto que la adquisicion efectuada por Laurito podria ser considerada
nula por la ausencia de su firma, no lo es menos que el paso del tiempo, los sucesivos
actos juridicos que fueron efectuados sobre el bien de marras —hipoteca y transmisién
por herencia-, autorizan a que se convalide el error y se lo tenga por subsanado en vir-
tud de la apariencia juridica que ha rodeado al titulo mentado. Maxime si con ello no se
vislumbra que se afecte a terceras personas.

Tal es mi criterio, considerando que el error comprobado quedé oculto por més de tres
décadas en el protocolo notarial y, como dije, ninguna utilidad o relevancia generaria la
promocioén de un litigio por usucapion. Es que, en definitiva, dicha solucién trasuntaria
un nivel de ficcién muy superior a la solucién que propongo al acuerdo, ademas del dis-
pendio jurisdiccional que los jueces estamos obligados a erradicar. Seguir esta tesitura
tiene como base sincerar lo sucedido y brindar estabilidad a una situacion, hoy califi-
cada como aparente, de la que nadie ha dudado y cuya realidad juridica -y sus efectos-
solo aporta un manto de dudas donde no debe haberlas.

Entiendo que la seguridad juridica del presente caso radica en dar validez a aquello su-
puesto como cierto, en lugar de aferrarse a rigorismos hermenéuticos que se agotan en

20. [N. del E.: ver conclusiones aqui].
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7.2.

meras actuaciones formales sin mds relevancia y que no tienen por finalidad garantizar
un derecho sustantivo.

Por ello, votaré en el sentido que la sentencia apelada sea revocada y que se declare sa-
neada la omision detectada en la escritura n° 218, pasada ante la escribana [...], cuya
copia obra a fs. 1/5. Asimismo, propondré que las costas sean impuestas en ambas ins-
tancias en el orden causado, atento la ausencia de contradictorio (art. 68 C4d. Proc. Civ.
y Comercial PN).

Los doctores Mizrahi y Diaz Solimine, por analogas razones a las aducidas por el doc-
tor Ramos Feijoo, votaron en el mismo sentido a la cuestiéon propuesta.

Con lo que termind el acto: Claudio Ramos Feijoo - Mauricio Luis Mizrahi - Omar Diaz
Solimine.

Y VISTOS: Por lo que resulta de la votacién que instruye el acuerdo que antecede, se re-
voca la sentencia apelada y, en consecuencia, se declara saneada la omision detectada en
la escritura n° 218 pasada ante la escribana [...], cuya copia obra a fs. 1/5. Se imponen
las costas de ambas instancias en el orden causado.

Registrese, notifiquese y, oportunamente, publiquese (conf. Acordada 24/2013 de la
CS)N).

Fecho, devuélvase.

Primera instancia

Buenos Aires, junio 6 de 2014.

Y VISTOS:
Estos autos caratulados “Maristany Dedesma, Paula Nancy ¢/ Torres, Ramén s/ suc ab-
intestato s/ accidon declarativa” en estado de dictar sentencia, de cuya lectura

RESULTA:

1) Que a fs. 34/38 se presenta Paula Nancy Maristany Dedesma, solicitando el dictado
de una sentencia meramente declarativa que haga cesar el estado de incertidumbre que
haga cesar el estado de incertidumbre que pesa sobre la titularidad de dominio del in-
mueble [...], de esta ciudad.

Relata que el 21/7/69, la sociedad extranjera Comin SA vendié a los conyuges en pri-
meras nupcias Ramoén Torres y Lilian Elisabeth Laurito el inmueble mencionado, el
que ademds consta de una baulera y cochera. Fallecida Laurito, se promovié su proceso
sucesorio —“Laurito de Torres, Lilian Elisabeth s/suc. ab intestato”-, el que tramité por
ante el Juzgado del Fuero N° 100, ordenandose la inscripcion de la declaratoria de he-
rederos a favor de su conyuge ~-Ramoén Torres— tnico heredero. Agrega que contrajo
nupcias con el mencionado y, fallecido este, promovié su juicio sucesorio (el que trami-
td ante este tribunal), resultando ser Unica heredera e inscribiendo la declaratoria a su
favor, respecto de la finca involucrada en autos.

Senala que habiendo puesto el inmueble a la venta, el escribano realizé el estudio de
titulos, advirtiendo que en la escritura de adquisicion del bien falta la firma de una com-
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pradora, la Sra. Laurito, motivo por el cual no puede realizar una nueva hasta tanto no
se subsane esa omision. Ofrece prueba y funda su derecho.

2) Que a fs. 109 se presenta la codemandada, [...], escribana que intervino en la escri-
tura de compraventa, quien se allana a la pretension de la actora. Manifiesta que ambos
compradores eran de su conocimiento, ya que eran clientes habituales con los que man-
tenia contacto continuo, y que la omision senialada se debid a un involuntario error.

3) Que afs. 115 se tiene por incontestada la demanda respecto de la codemandada Co-
min SA, vendedora del inmueble.

4) Que afs. 188 se declara la cuestiéon como de puro derecho.

5) Queafs. 127 se llaman autos a sentencia.

Y CONSIDERANDO:

I. Que respecto de la via elegida para formular su pretension, ya tuve oportunidad de
expedirme en las resoluciones interlocutorias de fs. 44/48 y fs. 74/75, a las que en honor
a la brevedad, me remito.

Que, més alld que ambas han sido dejadas sin efecto por el superior, conforme los pro-
nunciamientos de fs. 59/60 y 80, soy de opinién que la pretension de la actora, al decir
“No he desconocer la relevancia de la firma faltante. Sin embargo, estimo que existen
elementos para determinar (y asi pido que V. S. resuelva) que yo soy la tnica propie-
taria del inmueble de [...], y que mi titulo es legitimo y que puedo, por tanto, enajenar
el inmueble” (sic, fs. 35, pto. IV, tercer parrafo), excede ampliamente el marco de este
proceso.

Tal como oportunamente sostuve, no existe estado de incertidumbre en quien reconoce
la omisién que adolece el titulo de la propiedad que ha heredado. Asi, se ha dicho que
“La firma es definida en la nota al art. 3639 del Cé6d. Civil como ‘el nombre escrito de
una manera particular, segin el modo habitual seguido por la persona en diversos actos
sometidos a esa formalidad’ Es un requisito esencial de toda escritura, y de todo instru-
mento privado, implica la aprobacion por las partes del texto escrito, y le otorga validez
al instrumento que la contiene. Del art. 988 del Cod. Civil surge que la sola interven-
cion del oficial publico, en los instrumentos publicos, no basta para obligar a las partes,
sino que es necesaria su firma como expresion de aceptacion del contenido del instru-
mento [...] Con la firma queda manifestada la conformidad con el negocio contenido
en el instrumento y con su redaccion, haciendo propias las declaraciones contenidas en
¢l. Implica que el instrumento notarial se haya terminado y completo” (Tratado de dere-
cho notarial, registral e inmobiliario. ToLoza, Maria Graciela, “Escritura publica. Parte
general’, parag. 1.2, pp. 539 y 540).

Ello asi, el art. 1004 del Codigo de fondo dispone —en lo pertinente- que “Son nulas las
escrituras que no tuvieren [...] la firma de las partes’, y el art. 1047 del mismo cuerpo
legal, en su ultima parte, que “La nulidad absoluta no es susceptible de confirmacién”
También, vale citar, en lo atinente a la ausencia de firma de un otorgante, que “en la
interpretacion del art. 988 del Cod. Civil, cuyo sentido es que, efectivamente, si falta la
firma de una de las personas que componen la parte otorgante, el resto de los obligados
o intervinientes no van a quedar obligados aun cuando hayan firmado. Si falta la firma
de uno de los participes, el negocio carece de validez total por defecto formal; es decir,
si hay tres vendedores y dos compradores, y firman dos de los vendedores pero no el
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tercero, aun estando la firma de los dos compradores, los dos vendedores que firma-
ron no van a quedar obligados; tampoco, pues, los compradores. La falta de la firma de
uno de ellos invalida el acto en forma total. Pero distinto es el caso cuando la falta de
firma de un compareciente en la escritura no es la del vendedor o comprador, sino la
de un tercero que, por los motivos que fuera, el escribano afirma que comparece para
una declaracién no central y omite ‘tomarle’ la firma. El correcto analisis del art. 988
lleva a la conclusion de que esa escritura no es invélida” (“Escrituras sin la firma de al-
gun compareciente o sin compareciente. Analisis de su validez y soluciones en su caso’,
SoLARI CosTA, Osvaldo. Publicado en: Revista del Notariado, 839, 729, cita online: AR/
DOC/6587/201121).

No es ajeno al suscripto que casos andlogos al presente fueron sometidos a consultas
juridico-notariales, arribando a conclusiones que son compartidas. En este sentido, en
la Revista del Notariado n° 846 se expone un caso similar al presente asi: “Antecedentes.
El escribano G. consulta respecto de tres escrituras ptblicas en cada una de las cuales
falta la firma de uno de los otorgantes, no se sabe cudl, y la viabilidad y eficacia de un
acto confirmatorio o ratificatorio de las escrituras observadas [...] Consideraciones.
Tal como el consultante cita en su presentacion, existen dos dictimenes de este Colegio
en los anos 1993 y 1994 en los cuales, si bien no se refieren a temas idénticos al pre-
sente, ambos concluyen en que la falta de firma produce la nulidad absoluta de las res-
pectivas escrituras [...] En tal sentido, es de destacar que la falta de firma de una de las
partes que debiera suscribir la escritura publica acarrea inexorablemente la nulidad del
instrumento, pues éste ‘adolece de una falla rigida, determinada, dosificada por la ley,
invariable e idéntica en todos los casos), tal como lo expresa el Dr. Vaccarelli, siguien-
do las ensefianzas de Llambias. Que dicha nulidad es absoluta porque el instrumento
‘carece de uno de los elementos esenciales, indispensables para su existencia y por lo
tanto no es susceptible de confirmacién, conforme expresa Pelosi, Carlos A. en El do-
cumento notarial, donde, al clasificar la impugnacién de los documentos notariales, in-
cluye a los que carecen de la firma de alguno de los comparecientes entre los afectados
por nulidad absoluta en razén de falla referida a los sujetos instrumentales [...] Con-
clusiones. 1°) Son nulas de nulidad manifiesta las escrituras publicas que no tuvieren la
firma de todas las partes (art. 1004) y esta nulidad es inconfirmable (art. 1047). 2°) Se
considera inexistente el instrumento privado al que la falta la firma de los otorgantes o
de alguno de ellos (art. 1012). 3°) No es de aplicacion la conversion legal (art. 987). 4°)
La solucion del caso sera viable mediante la reproduccion del acto en escritura publica
o bien mediante juicio de usucapion (art. 4015) una vez transcurrido el plazo legal”
(Revista del Notariado n° 846, pp. 557 y 560;%2 Revista del Notariado n° 857, pp. 207 y
21123),

En atencion al deceso de Laurito, esta tltima solucién fue la propuesta en la providencia
de fs. 74/75, pero la misma fue dejada sin efecto, frente al recurso esgrimido por la acto-
ra (v fs. 80).

21. [N.del E.: ver articulo aqui].
22. [N.del E.: ver dictamen aqui].

23. [N.del E.: ver dictamen aqui].


https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/21859.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/27927.pdf
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Reitero, entonces, frente a la omision advertida por el referencista y que da nacimiento
al proceso, cabe interrogarse ;cual es el estado de incerteza intenta se dilucide? Al estar
a la peticion formulada, la que transcribiera en el primer considerando, ella se desdobla
en: a) que se declare que es tnica propietaria, b) que mi titulo es legitimo y c) que pue-
do, por tanto, enajenar el inmueble.

A las dos primeras, habré de responder que es tinica propietaria y posee titulo legitimo
en cuanto es sucesora de Ramon Torres, otorgante que si suscribio la escritura de com-
praventa, pero que ello en modo alguno puede traducirse en el saneamiento de un titulo
nulo por parte de Laurito, lo que parece proponer —por via de hipétesis— al sostener que
el bien fue adquirido durante la vigencia de la sociedad conyugal y que, aun de haberlo
adquirido solo Torres, en atencion al prefallecimiento de su conyuge, hubiera consolida-
do el 100 % del bien, por disolucion de la sociedad.

En cuanto a la dltima, esta claro que puede vender el inmueble, pero si ello es asi, tam-
bién lo es que cualquier referencista advertira la mentada omision y que, frente al falle-
cimiento de Laurito, la tunica via juridica posible a fin de consolidarse como propietaria
del 100% del bien —en mi opinién- es promover un juicio de usucapion, como ya se
sostuvo.

Por los argumentos desarrollados, citas legales y doctrinales efectuadas,

FALLO:

I. Desestimando la accién meramente declarativa articulada por Paula Nancy Maris-
tany Dedesma.

II. Con costas por su orden (art. 68 Cod. Proc. Civ. y Comercial), por haberse creido
con derecho a postular una accién a ventilarse por esta via.

Registrese, notifiquese y, oportunamente, archivense.

Horacio A. Liberti.



Dictamenes

Poder. Error.
Interpretacion de los contratos.
Buena fe. Justo titulo

Dictamen elaborado por el escribano Ezequiel Cabuli y aprobado en forma
undnime por los miembros de la Comision de Consultas Juridicas del Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesion del 5/11/2014 (expte.
16-02038-14).

1. Hechos

El escribano C. solicita a esta Comision de Consultas Juridicas se expida sobre la ob-

servabilidad del titulo antecedente cuyas circunstancias se detallan a continuacioén.

L.

II.

III.

Por escritura del 22 de mayo de 1996, ante el escribano C., S. M. V., por si y por
poder de su esposo R. D. S., vende a favor de B. una unidad funcional de un edi-
ficio de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la que se inscribid en el Registro
de la Propiedad Inmueble.

Se observa que el poder referido en el punto anterior, por el cual comparece a
vender S. M. V. por si y por su marido R. D. S., se otorgé en EE. UU,, en instru-
mento privado con firma certificada por escribano de dicho pais, para que ven-
diera la parte indivisa que le correspondia sobre el inmueble. En dicho instru-
mento se consigna al compareciente como “Daniel Roberto Szaraz”, siendo su
verdadero nombre Roberto Daniel Szaraz; y su conyuge, cuyo nombre es Stella
Maris Velazquez, figura como “Stella Maria Velazquez”. Segun el consultante, se
trata de un error de tipeo (Maria en vez de Maris), siendo que la “a” y la “s” se
encuentran una al lado de la otra en los teclados “qwerty”. El resto de los datos
identificatorios estan correctos.

Con motivo de la venta del inmueble en cuestidn, para autorizar la escritura
traslativa de dominio, se realizo el estudio de titulos pertinente, del que surge la
observacion al poder especial de venta.

2. Planteo del caso. Encuadre juridico

En la presente consulta, conforme a los antecedentes acompanados, existen elemen-
tos esenciales para considerar que efectivamente existe un contrato de mandato entre
poderdante y apoderado, mediante el cual se le asigna a este tltimo la facultad para


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/ezequiel-cabuli/
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otorgar la venta de un bien. En dicho apoderamiento, el nombre del poderdante y
apoderado no se encuentran correctamente individualizados. También puede notar-
se que en el poder existen otros elementos que identifican a las partes y estan correc-
tos, como ser el nombre y apellido completo, nacionalidad, nimero de documento,
fecha de nacimiento, y el nombre de sus padres. Adelantamos que tenemos suficien-
tes elementos para poder afirmar que quien otorgé el poder es el titular dominial del
inmueble. Estos datos de identificacion, que las normas imponen consignar en los
poderes de venta, presentan errores posiblemente a causa de un error de tipeo o error
material.

Posteriormente, ese poder fue utilizado por el apoderado por si y en representa-
cion del vendedor, quien, junto con los titulares del inmueble, lo vendié hace ya trece
anos a favor de B. Este ultimo pretende ahora disponer del inmueble. Se observan las
insuficiencias en la mencion de los sujetos del contrato de mandato, es decir, se obje-
ta si el inmueble se transfirio sin facultades suficientes.

En principio y a los efectos de ordenar nuestro analisis, debemos indicar que no
puede considerarse observable la totalidad del titulo sino unicamente la trasmision
de la parte indivisa que involucra la utilizacion del poder cuestionado. Tengamos en
cuenta que los disponentes eran dos y uno de ellos ha trasmitido inobjetablemente su
derecho real de dominio. Lo esencial a los efectos de valorar el acto sera determinar
si se trata de un error de transcripcion o si efectivamente la persona que comparecié
a vender no era la titular de dominio.

El andlisis de nuestro dictamen se centrard en la interpretacion de la real vo-
luntad de las partes sobre el objeto del acto juridico instrumentado, conforme a las
circunstancias del caso, teniendo en cuenta la finalidad del negocio y los efectos que-
ridos por las partes. En tal sentido, se analizaran también los elementos del contexto
del acto.

3. Analisis casuistico. La buena fe

El articulo 913 del Cédigo Civil establece que “ningtin hecho tendra el caracter vo-
luntario sin un hecho exterior por el cual la voluntad se manifieste”. La exterioriza-
cion de la voluntad interna (elemento psicoldgico del art. 897 del CCIV), junto con la
manifestacion como elemento externo, constituye la voluntad juridica.

3.1. La buena fe de la parte compradora

Desde el punto de vista de la parte adquirente y conforme a su percepcion, no que-
dan dudas de que adquirié la titularidad dominial de la unidad que se le ofreci6 en
venta; es decir, para seguir adelante con las negociaciones, han tenido que visitar y
conocer el inmueble objeto del contrato y asi decidir su compra.


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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El objeto del acto juridico compraventa de inmueble ha sido ejecutado por el
comprador de plena conformidad, quien ademas se encuentra en posesion material,
real y efectiva. Es por eso que puede afirmarse que, aunque su titulo ha sido cuestio-
nado, estan en posesion del inmueble que de buena fe han querido adquirir.

Pareceria totalmente irrazonable pensar que los compradores conocian o presu-
mian que el poder tenia alguna deficiencia que le impedia efectuar el acto al vende-
dor. ;De qué les serviria pagar un precio cierto por la propiedad considerando que
solo adquirian una parte indivisa? Ninguna elucubracién maliciosa resulta razonable
a los efectos de calificar su conducta.

Una postura notarial mas rigida, que califica la buena fe del adquirente en for-
ma diligente, a los fines de intentar conocer cualquier defecto en el titulo que adquie-
ren, tampoco les es oponible en este caso.

Concluimos sobre este punto, y siguiendo a Spotal, que

... la apariencia juridica, la exteriorizacion de la voluntad aprehendida como lo hacen los
hombres que actiian honestamente y son razonables, constituye un imperativo de justi-
cia y de la seguridad en el ambito de los contratos, como en general en todo el derecho
privado.

4. Analisis del defecto del poder

Debemos considerar entonces si la falta de coincidencia en el sujeto que otorga el po-
der afecta la existencia del acto.

La declaracion de voluntad del vendedor y comprador conserva el nexo de
unién que perfecciona la voluntad contractual y no podria decirse que el acto no
existe, dado que hubo acuerdo, entrega de dinero, al igual que una cosa trasmitida.
Las cosas dadas no estan fuera del documento, sino que lo integran, a pesar de las
dudas en la persona de los sujetos del mandato. Es por eso que debe recurrirse inevi-
tablemente al contexto de del negocio juridico para desentrafiar la verdadera volun-
tad de las partes.

Bustamante Alsina? opina que la técnica juridica ha estudiado el tema del error
y ha diferenciado cuando este aparece como inoperante en relacion a la valoracion de
los actos producidos de cuando el mismo aparece como esencial en la realizacion del
acto. Este ultimo se refiere a los casos en que recae sobre elementos o circunstancias
esenciales del acto, como la naturaleza, el objeto y la causa principal. En este supues-
to, la ley presume que de no haber incurrido en é€l, la parte no habria realizado el

1. Spota, Alberto G., Contratos. Instituciones de derecho civil, Buenos Aires, La Ley, 2° ed., p. 272.

2. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “La esencialidad del error como presupuesto de nulidad”, en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, 1959, t. 95, p. 751.
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acto, y, para ello, se interpreta un criterio objetivo, a partir de la buena fe. Este error,
para ser causa de nulidad de los actos juridicos, debe ser esencial.?

Ahora bien, debemos analizar si un error de tipeo, como evidentemente se ha
incurrido en la redaccién del poder cuestionado, sumado a una deficiente redaccion,
hace presumir que las partes no han querido contratar sobre el inmueble trasmitido.

Sostiene Lopez de Zavalia*:

El error obstaculo se da en la hipotesis del lapsus (error sobre la materialidad de la con-
ducta) como si escribiendo a maquina en lugar de apretar la tecla del signo $ se apretara
la de otro signo.

Asimismo, el citado autor continda:

Este tema importa penetrar en el lado interno de la voluntad —voluntad de contenido-
por oposicion a la voluntad externa o voluntad de la manifestacion. Tratandose de nego-
cios bilaterales, ya no basta comparar la voluntad aparente y la real de cada contratante.
Es necesario un cotejo entre las voluntades de ambas partes, dindose distintas posibili-
dades: cuando las voluntades reales y las voluntades aparentes de ambas partes coinci-
den, hay acuerdo constitutivo del consentimiento. Silas de ambas divergen: desacuerdo.

Conforme a lo sefialado, serd necesario, a los efectos de determinar las voluntades de
las partes, el cotejo de elementos externos al acto que puedan probar la existencia del
contrato celebrado.

5. La interpretacion del contrato

En materia de interpretacion de los contratos, la jurisprudencia ha determinado co-
mo pauta general que predomina la regla segun la cual la funcién del intérprete con-
siste en tomar principalmente en cuenta la voluntad real de los intervinientes tradu-
cida en el acuerdo. Naturalmente, dicha regla no es absoluta; no debe ser “libremente
conjeturada sino solamente deducida de la declaracion misma y de las circunstancias
del caso’, o sea, sin dar a la tesis objetiva un predominio absorbente. Han de extraer-
se los verdaderos propositos internos que se puedan comprobar a la vista del docu-
mento y que se corresponda en un todo con el sentido de las palabras, segtn la expe-
riencia de la vida y las circunstancias particulares del caso.>

3. Este error no siempre es esencial. Solo lo es cuando la cosa no puede cumplir su destino socio-econémico
previsto. El art. 928 habla de estas cualidades accidentales, que no invalidan el acto.

4. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos, Buenos Aires, Zavalia, 1995, “Parte general’, t. 1,
p. 166.

5. Cfr. CNEsp.Civ.yCom., Sala IV (EI Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 71, p. 371); fallo citado por Diaz, Silvia
A., “El error’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 2005-A, p. 931.
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La interpretacion es una operacion general que consiste en descifrar toda ma-
nifestacion de voluntad productiva de consecuencias juridicas. Interpretar significa
buscar, a través de la expresion exterior, la real voluntad de lo expresado. Es, en defi-
nitiva, determinar los efectos juridicos de una determinada declaracion.

El articulo 1198 del Cédigo Civil, a través de la reforma de la Ley 17.711, esta-
blece las pautas de interpretacion en general, conforme la buena fe. En un contrato
privado, la ley prescribe atender mas a la comun intencion de las partes (a través de
lo que las partes entendieron o pudieron entender) que al sentido meramente literal
de las palabras. La buena fe que refiere este articulo estd dirigida a una interpretacién
razonable del contrato, lo que excluye que pueda imponerse a las partes una voluntad
distinta que ellas no han manifestado o que no seria de cualquier manera razonable
imputarles.

La eventual imperfeccion del lenguaje escrito torna atin mas costosa la tarea in-
terpretativa. Habiendo ambigiiedad en las palabras o errores evidentes, debe buscar-
se mas bien la intencién comun de las partes que el sentido literal de los términos.
Frente a la pluralidad de significados de las palabras, hay que atenerse al contexto,
porque una cosa es el acuerdo, que se plasma en el texto contractual, y otra la comun
intencién de las partes.

En igual sentido se pronuncié en forma unanime esta comision, en relaciéon con
el expediente recientemente elaborado por el escribano Mario Szmuch, cuya lectura
recomendamos y en el que entre otras definiciones se concluye que

El notario esta habilitado legalmente para interpretar los contratos y debe hacerlo toda
vez que asi se lo exija su funcidn preventiva, muy especialmente al analizar la legitima-
cién del disponente. El error de pluma evidente o lapsus calami no requiere del otor-
gamiento de una escritura de rectificacion ni de la correccién via judicial si el recto
sentido del acto puede conocerse con certeza, sin dejar margen a la duda, a través del
procedimiento interpretativo que prescribe la ley.

Videla Escalada, en su recomendable libro La interpretacion de los contratos civiles,
cita a Josserand para definir que

... interpretar un contrato es determinar el sentido y alcance de las clausulas que con-
tiene. La necesidad de investigar, en algunos casos y circunstancias, el significado de
una expresion, el valor que han querido darle quienes fueron partes en el acto juridico
donde se la empleara, es un reflejo de la imperfeccion esencial de los medios humanos,
ya que existe una inevitable deficiencia terminoldgica, radica en la dificultad para hallar
el vocablo que represente indubitablemente una idea y también por la falta de coordina-
cién que puede existir entre la voluntad de una persona y la manifestacion de su querer
en relacion a otro contratante.

El articulo 218, inciso 1, del Codigo de Comercio consagra la regla de que por en-
cima del sentido literal debe buscarse la intenciéon comun de las partes. Tomo esta
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regla del articulo 1156 del Cédigo Napoledn, de donde pas6 también al 1372 del mo-
derno Codigo italiano.®

Von Thur” pone de relieve que en el acto bilateral hay que recordar que las de-
claraciones afectan intereses ajenos y no se puede tomar en cuenta Gnicamente a
quien las formuld. La buena fe exige, segtin el autor, “que el significado de la ma-
nifestacion corresponda al sentido con que han podido entenderla las personas que
confian en ella”

A los efectos de probar la intencion de las partes en un contrato, deben conside-
rarse particularmente las circunstancias del caso en cuestién, como las condiciones
de las personas que intervienen, el objeto de la convencidn, el lugar y tiempo en que
se han formado, el fin econémico perseguido por los contratantes, el valor entendido
de la representacion en los actos cotidianos de tipo contractual y los usos y costum-
bres sociales. El punto fundamental a elucidar es la distincion entre la intencion co-
mun de las partes y la intencién individual de cada uno que tuvieron en mira. Deben
computarse situaciones de hecho que manifestaron de palabra en el transcurso de sus
negociaciones o mediante su conducta posterior.?

Spota® define el contrato como “una obra de previsién’, en la que es necesario
extender lo declarado a lo que inexcusablemente esta implicito en la declaracién
efectuada con indicaciones ejemplificativas o, si aparece necesario, para atenerse a lo
realmente querido por ambos contratantes, enmendando aquellas palabras que trai-
cionaron el auténtico consentimiento contractual. Asimismo, el autor sostiene que si
se demostrare que una parte buscé dar un sentido particular al contrato y que la otra
parte no podia ignorar dicha intencién en el momento de celebrarlo, el contrato de-
bera interpretarse en el sentido dado por la primera.

El estandar juridico de la buena fe y sin apartarse de las directivas de verosimi-
litud, previsibilidad y diligencia, conforme a los usos, segun los hechos anteceden-
tes, coetdneos y aun sobrevinientes de las partes y relativas a lo convenido por ellas,
hasta debe integrar la declaracion para que el fin contractual perseguido se alcance
y todavia rectificar tal declaracion para que las palabras empleadas no tergiversen lo
realmente querido por las partes. Si bien toda interpretacion debe empezar por el
andlisis literal del documento, cabe en todo caso hacerlo en vista a la finalidad o in-
tencion del negocio y atendiendo el sentido y comportamiento general o comun, es-
pecificamente el de usos y costumbres en el ambito de que se trate, y de acuerdo con
lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender. 1

6. VIDELA ESCALADA, Federico N., La interpretacion de los contratos civiles, Buenos Aires, AbeledoPerrot,
p- 45.

7. VoN THUR, A., Derecho civil, vol. II, p. 221.

8. VIDELA ESCALADA, Federico N., ob. cit. (cfr. nota 6), p. 45.
9. SroTa, Alberto G., ob. cit. (cfr. nota 1), p. 88.

10. Ibidem.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=9687AD82A668683E47EFA7E732A7F97C.tpdila24v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006150247&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20150507
http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1942-03-16;262
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La jurisprudencia, al analizar el sentido de la investigacion interpretativa de los
contratos, ha sostenido que

... debe ser conducida por el juez no para buscar y esclarecer la intencion integral de una
o ambas partes sino aquello que tanto de la intencién de una o de la otra parte se haya
fusionado para formar aquella comun intencion que constituye la ley del contrato.

6. Determinacion del acto. Elementos probatorios

Como analizamos en el encuadre juridico del presente, el escollo que posee el titulo
es la confusa e insuficiente redaccion del poder, que luego fue utilizado para la venta
del inmueble. Bastaria entonces con la sola confirmacion del poderdante (anterior
titular de dominio), indicando sus datos correctos y el error cometido. Una vez co-
tejados estos datos con el titulo de propiedad, el caso estaria resuelto y despejadas
las dudas de su legitimidad. No obstante, el consultante nos informa que no puede
ubicarse al vendedor.

Es en virtud de lo consignado anteriormente que debemos recurrir a otros ele-
mentos para probar la legitimidad del acto.

7. Lainaccion por parte del poderdante

Sostiene Videla Escalada!! que los hechos de las partes constituyen la mejor expli-
cacion de la intencién comun que tuvieron al realizar el contrato, ya sea durante las
negociaciones o en forma posterior. En este sentido, analizando el caso que nos toca
dictaminar, el articulo 1874 del Cédigo Civil indica:

El mandato tacito resulta no sélo de los hechos positivos del mandante, sino también de
su inaccién o silencio, o no impidiendo, pudiendo hacerlo, cuando sabe que alguien esta
haciendo algo en su nombre.

Pareceria que, habiendo transcurrido trece afos de la venta del inmueble, el poder-
dante, mediante su silencio u omisién, nada ha hecho para impedir u objetar el pleno
ejercicio del derecho de dominio del adquirente B. En este sentido, se citan los prin-
cipios europeos de UNIDROIT de los contratos que sostienen que

Antes de privar los efectos a alguno de los términos del contrato, debe buscarse la forma
de interpretarlos en el sentido de dar efectos a todos ellos [...] y [...] toda interpretacién
favorable a la licitud o eficacia de los términos del contrato tendra preferencia frente a
las interpretaciones que se las nieguen.

11. VIDELA ESCALADA, Federico N., ob. cit. (cfr. nota 6), p. 97.
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8. El principio de conservacion del acto
Ensefia Videla Escalada:

El principio de conservacion del acto es un principio fundamental en materia de inter-
pretacion, con tal virtualidad que ha llegado a desvirtuar normas generales. Tiene su
fundamento en el gran pilar de la institucién contractual, la fuerza obligatoria, de la cual
nace, a la cual quiere interpretar y apreciar en toda su importancia, y cuya consagracion,
en intima relacion con la voluntad de las partes, procura afirmar.

Las cldusulas de un contrato que permitieran dos interpretaciones, de una de las cua-
les resulta su validez y de la otra su nulidad, deben ser interpretadas en el sentido de
la primera.

9. Subsanacidn por la via de prescripcion decenal

Como adelantamos en las consideraciones preliminares del presente dictamen, pro-
cedemos a analizar si en el caso en que alguien pueda objetar el titulo por la insufi-
ciencia de poder suficiente encuadra la prescripcion decenal.

El articulo 3999 del Cddigo Civil establece que “el que adquiere un inmueble
con buena fe y justo titulo prescribe la propiedad por la posesion continua de diez
afios” Al respecto, opina Salvat que

En los casos en que la prescripcion se invoca, el titulo emana de una persona que no era
propietaria de la cosa o del derecho real transmitido o de una persona que siendo pro-
pietaria no tenia el derecho de disponer de ella; la propiedad no ha sido, en estos casos,
legalmente adquirida y el poseedor se ve entonces, para conservar la cosa, en la necesi-
dad de recurrir a la prescripcion [...] Desde el momento que él haya adquirido por un
titulo apto para operar la transmision de la propiedad, el justo titulo existe, porque la
prescripcion tiene por objeto cubrir al poseedor, no sélo contra la falta de todo derecho
de propiedad en el enajenante, sino también contra los vicios que puedan afectar este
derecho.

Para invocar la prescripcion breve, es necesario en primer lugar contar con la buena
fe, entendida como la creencia firme de que el que trasmite es propietario de la cosa.
Tal buena fe, en principio, se presume y basta con que haya existido al momento de la
adquisicion. La buena fe presupone la existencia de un titulo y ambas no son condi-
ciones independientes; asi lo sefiala expresamente el legislador en su nota al articulo
3999. El que quiera prescribir debe probar su justo titulo, pero el mismo justo titulo
hard presumir la buena fe. La cosa esta ya adquirida con titulo y buena fe y la pres-
cripcién en tal caso no hace mas que consolidarla, poniendo a salvo a quien la adqui-
rié de toda accién de reivindicacion.
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Conforme al articulo 4010 del Cédigo Civil:

El justo titulo para la prescripcion es todo aquel que tiene por objeto transmitir un de-
recho de propiedad, estando revestido de las solemnidades exigidas para su validez, sin
consideracién a la condicion de la persona de quien emana.

Dos son los casos que pueden presentarse para conformar un justo titulo: 1) que
aquel de quien emana carezca de capacidad; 2) que aquel de quien emana carezca de
legitimacion.

La posesion es la base fundamental de la prescripcion adquisitiva, y debe enten-
derse valida cuando es continuamente ejercida por el término de diez afios. Confor-
me el articulo 3984 del Cédigo Civil, “la prescripcion se interrumpe cuando se priva
al poseedor [...] del goce de la cosa por el antiguo propietario o por un tercero”.

Es oportuno recordar que el efectivo cumplimiento de la tradicion se encuen-
tra fuera de la orbita del notariado. Las escrituras que se labran configuran un titulo
posesorio y en la practica deberan corroborarse con el hecho posesorio, con lo que el
mero titulo notarial que declare la transmision de una posesion es insuficiente si en
los hechos el transmitente carecia de ella. En el caso traido a andlisis, la escritura de
venta fue otorgada hace trece afios y, entonces, si se otorgara ahora un nuevo acto,
cabe preguntarse si esta tltima transmision puede interrumpir o no el plazo de pres-
cripcion del articulo 3999.

A modo de respuesta, nos parece oportuno repasar lo que nuestra legislacion
dispone sobre la posibilidad de unir una posesion actual con la de los antecesores, es
decir, la accesion de posesiones de los articulos 4004 y 4005 del Coédigo Civil. Para
admitir la accesion, se exige que ambas posesiones sean legales y, en el caso de suce-
sores particulares, su propia mala fe los perjudica, pero no la de su antecesor, y po-
dran ampararse en la prescripcion breve si tienen buena fe personal e integran ellos,
por supuesto, diez aios de posesion en esas condiciones.

En resumen, si en la tltima escritura otorgada no hubo defectos de forma, estos
sucesores particulares necesitardn de buena fe personal y solamente podran unir la
posesion a su antecesor si este ha sido de buena fe. Caso contrario, el plazo comenza-
ra a contar desde su posesion legitima.

En cuanto a la buena fe que se debe exigir, no podemos dejar de considerar que
nuestro Cédigo Civil no admite la ignorancia o el error de derecho para justificar la
buena fe (el art. 20 del CCIV dice: “la ignorancia de las leyes no sirve de excusa si la
excepcion no esta expresamente autorizada por la ley”). Coincidentemente, el articu-
lo 4007 dice: “la ignorancia del poseedor, fundada sobre un error de hecho, es excu-
sable; pero no lo es la fundada en un error de derecho”. Si el justo titulo hace presu-
mir la buena fe, no sucede a la inversa; la buena fe no hace presumir ni presupone el
justo titulo.

El error debe reunir las calidades que resultan de la teoria general de los hechos.
En particular, no debe provenir de una negligencia culpable. El poseedor debe estar
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persuadido de que existe el titulo, el modo, el derecho de dominio en el enajenante,
su derecho a transmitirlo, y de que no hay vicios en la transmision. Si de alguno de
esos extremos no esta persuadido, es de mala fe.

Todo poseedor tiene para si la presuncion de la buena fe de su posesién has-
ta que se pruebe lo contrario, salvo los casos en que la mala fe se presume (conf.
art. 2362 CCIV). ;Cuales serian, entonces, los casos en que la mala fe se presume?
Enumeramos algunos: a) si el adquirente sabe y conoce que la cosa le es trasmitida
por una persona que no es el verdadero propietario de la misma o que no goza de la
capacidad necesaria para disponer de ella; b) si el adquirente desconoce por ignoran-
cia fundada en un error de derecho que el enajenante no es el verdadero propietario
del inmueble o que no goza de la capacidad necesaria para disponer del mismo.

La buena fe, en su intima conviccion de que la cosa le era enajenada por su ver-
dadero propietario, no debe albergar duda, y quien pretende la prescripciéon adquisi-
tiva decenal no puede alegarla si no existe el error de hecho o la ignorancia que con-
figuran la buena fe del poseedor en cuanto a la legitimidad de su posesion.

Respecto del “justo titulo’, la jurisprudencia ha dicho que

... 1a buena fe del adquirente no sélo se exige en los términos del articulo 4010 del Co-
digo Civil, sino también con el estudio de los titulos en virtud del deber de diligencia
razonable que supone el amparo del articulo 1051 del Cédigo Civil.

No obstante, la buena fe requerida en el subadquirente a los fines del articulo 1051
del Codigo Civil se valora con criterios comparativamente mas severos que los que se
refieren a la usucapion breve, por las condiciones en que opera y por las consecuen-
cias que entrafa. El transcurso del tiempo no se necesita para consolidar las situa-
ciones viciosas en el articulo 1051 mientras se cumple la funcién consolidatoria en la
prescripcion adquisitiva; ello explica la apreciacién mads rigurosa de la buena fe en el
primer caso.

En sentido similar al desarrollo del presente, recomendamos la lectura de los
fundamentos del “justo titulo” en el expediente del escribano Federico Leyria, con-
feccionado por el escribano Angel F. Ceravolo, con la colaboracién de la escribana
Mariana Massone, en el que se concluye:

En igual sentido se ha pronunciado esta Comision, al sostener que la buena fe del ad-
quirente requerida para la prescripcion breve se configura cuando él actua como corres-
ponde, es decir, cuando concurre al notario e instrumenta la transmision de dominio
ante él, en su protocolo, y que es a este tltimo a quien le cabe la tarea de calificar la le-
gitimacion y titulos del transmitente. Cabe ademds remarcar nuevamente que la buena
fe requerida para usucapir con justo titulo califica la posesion y es, por tanto, la creencia
sin duda alguna de ser poseedor legitimo del inmueble, esto es de ejercer posesion con
“derecho a poseer”. No se refiere a la eventual buena o mala fe en el acto de adquisicién
del dominio, del que, en todo caso, sera consecuencia mediata.
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10. Conclusiones

Conforme lo desarrollado en el presente dictamen, podemos concluir que la defi-
ciente redaccion del poder cuestionado hace necesario acudir a otros elementos pro-
batorios, a los efectos de cerciorarnos de su legitimidad. A tales fines, debemos anali-
zar la totalidad de los elementos que rodean el acto.

Si bien existen errores en la identificacion del poderdante y conyuge en el men-
cionado poder, debemos utilizar las reglas de interpretacion de los contratos que
analizamos en el presente dictamen. En el instrumento, existen otros elementos que
identifican a las partes y esos estan correctos; por lo tanto, existen presunciones sufi-
cientes para determinar que es efectivamente el titular dominial quien ha manifesta-
do su voluntad. Conforme la doctrina y jurisprudencia analizada, los hechos anterio-
res, coetaneos y posteriores de la instrumentacion del acto iluminan sobre la comun
intencion de los contratantes.

La declaracién de voluntad del vendedor y comprador conserva el nexo de
unién que perfecciona la voluntad contractual, y no podria decirse que el acto no
existe, dado que hubo acuerdo, entrega de dinero, al igual que una cosa trasmitida.
Las cosas dadas no estan fuera del documento, sino que lo integran; los errores del
poder no implican mala fe de las partes y hacen razonablemente entender lo que
luego ejecutaron. Es por eso que debe recurrirse inevitablemente al contexto del ne-
gocio juridico y las comprobaciones para desentrafiar la verdadera voluntad de las
partes. Deben indagarse, como ya mencionamos, las circunstancias que rodearon el
acto, acreditando suficientemente la causa que lo motiva.

Debe considerarse ademas que, transcurridos trece afios de la venta del inmue-
ble, el poderdante ~mediante su silencio u omisiéon- nada ha hecho para impedir u
objetar el pleno ejercicio del derecho de dominio de B., lo que implica una acepta-
cion tacita de lo actuado por el mandatario, conforme al articulo 1874 del Cédigo
Civil. 12

Entonces, concluimos que el titulo no es observable y, en el caso en que alguien
pueda interpretar en forma disidente con nuestros argumentos vertidos, el titulo
queda saneado en virtud de la prescripcion adquisitiva del articulo 3999. La buena fe
requerida para usucapir con justo titulo califica la posesion y es, por tanto, la creencia
sin duda alguna de ser poseedor legitimo del inmueble, esto es, de ejercer posesion
con “derecho a poseer”. No se refiere a la eventual buena o mala fe en el acto de ad-
quisicion del dominio, del que, en todo caso, sera consecuencia mediata.

12. “El mandato técito resulta no s6lo de los hechos positivos del mandante, sino también de su inaccion o
silencio, o no impidiendo, pudiendo hacerlo, cuando sabe que alguien estd haciendo algo en su nombre”.
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Capituro II1

1. Las leyes que gobernaron nuestro trabajo

1.1. Aclaracion preliminar

Antes de empezar a tratarlas, debemos aclarar que lo que nos proponemos es contar
la historia del Colegio desde su fundacion y su posterior evolucién; por ese motivo,
los antecedentes anteriores a su creacidon han sido tratados sucintamente.

1.2. Negri
En general, los autores que han escrito sobre el notariado no han profundizado su

abordaje sobre el Colegio de Escribanos en particular. La excepcion es Negri, en su
Historia del notariado argentino .

1. NEGRY, José A., Historia del notariado argentino, Buenos Aires, Colegio de Escribanos, 1947.
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Negri en las I1I Jornadas Notariales Argentinas
(Mendoza, 1946)

En 1947 se consigui6é que el Anteproyecto de Ley Notarial de 1934, realizado
por una comisién formada en el Colegio, se convirtiera, con algunas reformas, en lo
que fue la Ley 12990. El tramite legislativo de esta ley llevé doce afios.

Negri recibe la Cruz de Honor de San Raimundo Peiiaflor,
de manos de Rafael Nuiez Lagos
(Madrid, 1947)

Una vez conseguido esto, encard con todas sus energias la organizacion de la
Unién Internacional de Notariado: el primer congreso internacional se celebré en
Buenos Aires al afo siguiente.
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BUENOS AIRES
OCTUBRE 1948

5 PRIMIR CONGRESD INTERRACIONAL
=3 DEL NOTARIADD LATINO

POR PRIMERA VEZ EN LA HISTORIA,
DELEGACIONES DE PAISES EUROPEQS
Y AMERICANOS SE REUNIRAN EN
BUENOS AIRES, A INICIATIVA
DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS - QUE
TRIBUTA ASI HOMENAJE A LA LEY
ORGANICA DEL NOTARIADO N 12,990
PARA PROMOVER ESTUDIOS Y CREAR
ORGANISMOS INTERNACIONALES
TENDIENTES A LA JERARQUIZACION
DE LA FUNCION NOTARIAL.

BUENOS AIRES
19 a1 15 oe OCTUBRE
DE 1948

PRIMER CONGRESO
INTERNACIONAL
DEL- NOTARIADO
LATINO

Negri fue un hombre muy importante para el Colegio. Fue, ademas, presiden-
te del Circulo de Escribanos Universitarios, con el cual se habian planteado diversos
problemas. Finalmente, consigui6 que este se fusionara con el Colegio, pasando a ser
vicepresidente del nuevo grupo. Fue director de la Revista del Notariado y presidente
del Colegio.

Empez6 a estudiar cuando era bibliotecario del Club Universitario de Buenos
Aires.

1.3. La propiedad del protocolo y los registros

Queremos resaltar —de las normas que regian nuestra funciéon- la existencia de tres
resoluciones que tienen particular importancia, posteriores a la creacion del Colegio
y anteriores a la separacion juridica de nuestra ciudad y la provincia de Buenos Aires.

La primera es un decreto del 18 de febrero de 1870, que estableci6 el derecho
del Estado a la propiedad de los registros y que, segun Negri, constituyé la primera
defensa al pretendido principio de la libertad de ejercicio de la profesion. En ese de-
creto se dispuso también que no se crearian nuevas escribanias si asi no lo exigian las
necesidades de la administracion de justicia. Posteriormente, el articulo 17 de la Ley
12990 establecio: “los registros y protocolos notariales son de propiedad del Estado”.
Sobre esto ya no hay dudas: son propiedad del Estado y el Colegio tiene su guarda y
conservacion.

La segunda es una resolucién de mayo de 1876, que establecié que la creacién
de una escribania era personalisima, sin darle al designado propiedad sobre ella.

La tercera es de mayo de 1877, por la que se notificé a un escribano lo siguiente:
“que, en virtud de su aceptacion de la Secretaria del Juzgado de lo Civil y Comercial,
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caduco la concesion de la escribania de registro que el Poder Ejecutivo le hizo en el
afio 187572

1.4. Ley 1144 (1881)

La Ley 1144 de Organizacion de la Justicia en la Capital Federal fue sancionada el 6
de diciembre de 1881 como consecuencia de la declaracion de la Ciudad de Buenos
Aires como capital de la Republica, con la que pasé a estar bajo control federal, y or-
ganiz6 la Justicia en la Capital Federal.

Su denominacioén es Ley de Organizacidn de la Justicia en la Capital Federal, del
Registro de la Propiedad y del Archivo de los Tribunales.

El titulo preliminar establece:

La administracion de justicia de la capital de la Republica serd desempefiada por las au-
toridades siguientes, alcaldes, jueces de paz, jueces de mercado, jueces letrados, camaras
de apelacion y demds funcionarios que en esta ley se determinan.

Dentro de esos funcionarios estdn los escribanos.

El titulo XII trata sobre los escribanos publicos. El capitulo uno, de los escri-
banos secretarios. El capitulo dos, de los escribanos de registro. Comienza a legislar
sobre ellos en el articulo 143 y termina en el 214.

Esta ley fue reemplazada en 1886 por la Ley 1893, también sobre la organiza-
cion de los tribunales de la Capital. Tuvo pocas variantes en lo que se refieria a los
escribanos, por lo que las mencionaremos en forma conjunta, salvo algunos puntos.

La Ley 1144 incluia un capitulo que se referia a los “escribanos secretarios” En
la Ley 1893, ese capitulo se denomind “de los secretarios”, eliminando la palabra “es-
cribanos”

Cabe destacar que ninguna de las dos leyes nombraba o hacia mencion al Co-
legio de Escribanos, pese a que, cuando se publicé la primera, hacia ya quince anos
que el Colegio habia sido fundado. Lo que pasa es que lo consideraban una simple
asociacion privada a la cual los escribanos podian o no pertenecer.

En estas leyes, las funciones de control de los registros estaban a cargo del pre-
sidente de la Camara de Apelaciones, que debia inspeccionar las oficinas donde tra-
bajaban

... cada tres meses ordinariamente o antes si lo juzgaren oportuno, a fin de examinar si
los Registros estan bien llevados [...] pudiendo decretar medidas disciplinarias por los
defectos o abusos que notaren. [Art. 212].

2. NEGRI, José A., Obras de José A. Negri, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, 1966,
t. II1, pp. 47 y 48.
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Recordamos que en esa época no era necesario tener un titulo universitario para
ejercer el notariado; esto se exigio treinta aflos mas tarde. La ley decia que habia que
tener estudios, pero no los establecio. No obstante, hacia mencién de

... un certificado de haber rendido examen de estudios preparatorios, con arreglo a los
programas de los colegios nacionales de la Republica y la constancia de haber practica-
do durante tres afos con un escribano secretario o de Registro.

El articulo 143 disponia:

Para optar al cargo de escribano publico, se requiere ser ciudadano argentino, mayor
de edad, haber cursado los estudios y cumplido las demas formalidades que esta ley
previene.

Esta ley tenia la virtud de dividir la fe ptblica judicial de la extrajudicial, prohibiendo
su ejercicio simultaneo. Junto con la 1893, gener6 un efecto expansivo, porque las
legislaciones provinciales, con algunas diferenciaciones propias del lugar, se basaron
en ellas.?

Establecia en su articulo 161 que habria tantos escribanos de registro como re-
gistros y que no podria aumentarse el numero de los registros hasta que el acrecen-
tamiento de la poblacion lo requiriera. El articulo 162 establecia a quién competia la
creacion de nuevos registros, “teniendo siempre en vista que haya un registro por cada
diez mil habitantes” Asimismo, establecia que los escribanos no podian residir fuera
del territorio de la Capital Federal y que serian nombrados y removidos por el presi-
dente de la Republica. Disponia que cada escribano titular podia tener un escribano
adscripto —la Ley 1893 ampli6 las facultades del adscripto con respecto a la 1144-.

Ambeas leyes establecian que los escribanos tendrian un sello con el que desig-
narian los actos que otorgaran y que solo se utilizaria tinta negra para las escrituras
-volveremos sobre este punto mas adelante-.

Tinteros de la época
(Museo Notarial Argentino)

3. 1d, p. 53.
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En esa época se utilizaban dos testigos en las escrituras, lo que después se refor-
maria.

La Ley 1141 cre6 el Archivo General de los Tribunales de la Capital Federal, con
disposiciones que fueron reproducidas casi textualmente en la Ley 1893. También
cred el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal, que no funcionaria
sino hasta la sancion de la Ley 1893 (titulo XIV “Registro de la Propiedad, de Hipo-
teca, de Embargos e Inhibiciones”). Lo que llama la atencién es que el articulo 256 de
esta ley dividio el Registro en dos secciones: de la propiedad y de las hipotecas. Esta-
blecia que, sin perjuicio de lo dispuesto en el Cédigo Civil respecto de las hipotecas,
los actos o contratos mencionados en ella solo tendrian efectos contra terceros desde
la fecha de su inscripcion. Exigia el certificado del Registro donde constara el domi-
nio y sus condiciones como requisito indispensable para extender una escritura que
trasmitiera o modificara derechos reales, bajo pena de destitucion del escribano.

El articulo 258 de la Ley 1144 establecia que “el registro de la propiedad se lle-
vara abriendo un registro particular a cada finca’, lo que finalmente no se cumpli-
ria sino hasta unos pocos afos, ya que las inscripciones se llevaban por un sistema
personal-cronoldgico -se vera este tema mas adelante cuando se analice el trabajo
efectuado por nuestro Colegio dentro del Registro-.

1.5. Ley 1532

Esta es la ley que siguié con respecto a los escribanos, por la que se crearon y delimi-
taron los territorios nacionales y se establecié un régimen judicial y un ordenamiento
notarial.

1.6. Ley 1893 (1886)

Como hemos dicho, esta ley fue similar a la 1144, salvo pequenos cambios. Estable-
ci6 las condiciones para optar al cargo de escribano publico, el examen, el diploma
expedido por la Camara Civil y el juramento profesional. Exigia también una practi-
ca de tres afos.

El capitulo II se referia a los escribanos de registro y el articulo 169 lo definia
como “el funcionario publico autorizado para dar fe conforme a las leyes, de los actos
y contratos que ante él se extendieran o pasaren”. Los articulos 170 y 171 se referian
a la creacion y el numero de registros. El 172 establecia: “las escrituras y demas actos
publicos solo podran ser autorizados por los escribanos de registro”. Otros articulos
trataban la posesion, las fianzas, las licencias y las remociones. El capitulo III estable-
cia las inhabilidades e incompatibilidades.

El titulo XIII “Del registro y escrituras” trataba el protocolo, las vacancias e ins-
pecciones. En este titulo se repetian muchas disposiciones contenidas en el Cédigo
Civil referidas al aspecto funcional de la profesion.
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El articulo 188 planted nuevamente el problema de si el escribano tenia que ha-
cer personalmente o no la escritura, y establecio al respecto: “las escrituras publicas
deben ser extendidas por el escribano en el registro”. Notese que esta ley estd crono-
légicamente situada entre el Codigo Civil y la reforma que mencionaremos del afio
1913, que modificd esta disposicion.

El articulo 204 disponia la obligatoriedad de utilizar tinta negra, tema que se
seguiria analizando hasta hace pocos afios —sin embargo, lo que mas se discutiria es
si se podian usar boligrafos; es decir, mas el instrumento usado por su seguridad que
el color de la tinta-.

Los titulos de escribano eran otorgados por la Camara Civil mediante diplomas
que expedia a los candidatos que aprobaban el examen. Asi rigi6 la funcién notarial
desde el afio 1881 hasta el aflo 1947; hay reformas parciales en los afios 1886, 1897 y
1910.

Es de hacer notar que, excepto por las reformas de 1897 y 1910, estas leyes de
1881 y 1886 se mantuvieron vigentes por mas de sesenta afos.

Muchos procedimientos y especificaciones de la ley se mantuvieron hasta hace
pocos afios, como el uso de la tinta negra. No fueron exigidos por leyes posteriores,
pero tampoco hubo una resolucion que las dejara sin efecto.

Luego de la entrada en vigencia de estas leyes, se crea el Archivo General de los
Tribunales, a cargo de un escribano, cuya funcién consiste en archivar todos los pro-
tocolos de las escribanias. También se encarga de archivar los expedientes existentes
en los juzgados y las secretarias judiciales.

Hoy, la guarda de las escrituras notariales esta a cargo del Colegio de Escribanos.

1.7. Ley 3547 (1897)

La Ley 1893 fue reformada el 4 de octubre de 1897 por la Ley 3547, que suprimio6 la
division de los escribanos en civiles y de comercio.

1.8. Otro decreto del Poder Ejecutivo que trajo problemas (1909)

En el mes de junio de 1909, durante la presidencia de Figueroa Alcorta, se dicté un
decreto que dispuso que los registros se otorgarian por sorteo. Fue derogado en
mayo de 1913, durante la presidencia de Roque Saenz Pefia, estableciéndose:

Que la provision de cargos publicos debe hacerse segtin los méritos e idoneidad de los
candidatos [...] Que no es razonable someter a un procedimiento extraio [...] la de-
signacion de los funcionarios a quienes la ley confia la delicada misién de dar fe de los
actos y contratos en que intervienen.
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1.9. Ley 7048 (1910)

PRIMEROS ESCRIBANOS UNIVERSITARIOS

LEY 7048
1210 - 1960,

EGRESADOS DE LA

FACULTAD o= DERECHO v CIENCIAS SOCIALES
BUENOS AIRES

Jgaoducciin de o lushroodin S Amorcoror oo b

Imagen: Museo Notarial Argentino

El 4 de agosto de 1910, se sancion¢ la Ley 7048, primera ley nacional que exi-
gi6 un titulo universitario para acceder a la funcion notarial. Esta ley constituy6 un
avance frente a la situacion anterior, pero con un defecto que traeria problemas con
los anos. Tenia solo dos articulos. El primero disponia que el titulo de escribano se-
ria otorgado por las universidades nacionales de conformidad con los programas que
ellas mismas establecieran, y el segundo derogé algunos articulos de la ley anterior.

La ley dej6 que las universidades determinaran el plan de estudios, y estas, en
lugar de exigir el maximo titulo académico en la carrera de Derecho, establecieron
un sistema que exigia un poco mas de la mitad de las materias que correspondian a
la carrera de Abogacia. No tuvieron en cuenta que los paises que avanzan son los que
aumentan sus exigencias de responsabilidad y conocimientos, los que exigen mayores
requisitos éticos, cualidades y capacidades para acceder a determinadas funciones.

Hasta el afio 1910, solo se requeria para ser escribano rendir un examen ante las
Camaras Civiles y acreditar una practica profesional.

Esta ley no derogd ni modificé el articulo 153 de la 1893, que establecia una
practica previa de tres afios en una escribania de registro, pero hubo otras provincias
no alcanzadas, que concedieron registros a escribanos recién graduados sin practica
previa. Con este descontrol, el nimero de diplomas de escribanos se fue multiplican-
do y se intent6 imponer en todo el pais el libre desempefio de la profesiéon notarial,
sin tener en cuenta que el libre ejercicio traerfa como consecuencia el deterioro del
valor probatorio del instrumento publico.

La primera universidad que incorpor6 la llamada Escuela de Notariado a los
planes de estudio fue la de Buenos Aires, que organiz6 una nueva carrera, llamada de
Notariado, con un plan muy basico de estudios. Posteriormente, otras universidades
hicieron lo mismo.
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Esta ley también trajo otro problema, porque habia un grupo de escribanos con
titulo que interpretaba que la mera obtencion del titulo universitario daba derecho a
ejercer la funcioén. Sin embargo, ello no fue asi; el diploma universitario les permitia
postularse, pero la funcion debia ser conferida por el Poder Ejecutivo.

Esta ley tampoco derogd la exigencia de la practica para el titulo de escribano.
Los sostenedores de que con el mero titulo universitario se tenia derecho a ser escri-
bano de registro olvidaron que el articulo 179 de la ley 1893 establecia:

Los escribanos de registro seran nombrados y removidos por el Presidente de la Repu-
blica y previo informe de las camaras de lo civil y comercial, segtin corresponda, sobre
sus aptitudes y conductas.*

En realidad, el titulo de escribano no habilitaba para ejercer como escribano de regis-
tro —los titulos de abogado, médico, ingeniero, etc. habilitan para ejercer la profesion,
mientras que este titulo de escribano solo habilita para poder optar por el ejercicio de
la notaria-. Se requiere, ademas, la designacion por parte del Poder Ejecutivo, pasar
examenes, cumplir con una practica. El titulo es solo uno de los requisitos a cumplir.

La funcién publica no es un cargo que pueda decidir una universidad. Lo mis-
mo sucederia si un abogado exigiera que por tener el titulo universitario se lo nom-
brara juez. Es importante tener en cuenta que el notariado es una funcién con limi-
tes territoriales y jurisdiccion. El escribano no puede establecerse en cualquier lugar,
ni trasladarse, ni abrir representaciones o sucursales. Tampoco puede ejercer su pro-
fesion en varias provincias simultaneamente, ni tiene la posibilidad de matricularse
en distintas jurisdicciones. Por otra parte, su profesion tiene limitaciones especiales,
no puede trabajar en relacién de dependencia ni ejercer el comercio.

Posteriormente y a pesar de que la Ley 7048 tenia su ambito de aplicacion solo
en la Capital Federal, se pretendié equiparar todos los diplomas de origen provincial,
dandoles validez para todo el territorio nacional. No lo consiguieron. La ley fue pro-
mulgada por el Congreso, pero fue vetada en 1935 por el Poder Ejecutivo.®

Afos después se suprimi6 esta carrera de Escribano en la Universidad de Bue-
nos Aires. Como sucede con tantas cosas, un dia el problema se termino.

Durante anos, muchos notarios actuaron sin ser profesionales del derecho, por-
que el titulo no era un requisito. Hemos visto muchas de las escrituras que hicieron,
asi como los articulos que escribian en la Revista del Notariado, que reflejaban su for-
ma de actuar. Supieron organizarse y fueron dignos y capaces. Hacemos esta acla-
racion para que no se piense que los de antes eran menos que los de ahora. Era otro
pais, otro mundo, otras circunstancias, y en ellas actuaron como debian actuar.

El problema de los escribanos con carrera pero sin funciéon duré muchos aos.
A raiz de esto, en algunas provincias, tuvieron durante un tiempo el ejercicio libre de

4. Segun Negri, la Facultad de Derecho de Buenos Aires expidi6 en esos veintidés anos no menos de 1500
diplomas de escribano. Esa carrera estaba al principio eximida del requisito de examen de ingreso.

5. 1d., p. 60.
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la profesion (concretamente, en Mendoza, entre 1992 y el 2004, y hoy el numero de
escribanos es superior al que conviene®).

En 1918 se formo el Circulo de Escribanos Universitarios. Tenfa una revista y
presentd un proyecto a la Camara de Diputados para reformar las leyes notariales.

Se pretendia que el titulo universitario generara un derecho al registro. El
Circulo denominé el proyecto “La profesion libre de escribano universitario”. Citd
como antecedente la situacion imperante en Estados Unidos e Inglaterra, con regi-
menes y sistemas que nada tienen que ver con el nuestro.” Derogaba también el sis-
tema de adscripciones establecido en la ley vigente. El proyecto terminé en nada.

Un dia esta historia también se termind. En 1927 el Circulo se fusioné con el
Colegio Nacional de Escribanos y desaparecio.8

El titulo habilitante y el cargo de escribano son dos cosas distintas. Parece in-
creible que esta situacion se hubiera presentado, pero asi fue y luego desaparecié. Es
importante saberlo y no olvidarlo; para decidir hacia donde vamos, ayuda saber de
donde venimos.

1.10. Leyes 9151 (1913) y 11846 (1934)

Modificaron disposiciones del Codigo Civil con respecto a las escrituras publicas. La
primera suprimio la necesidad de que el escribano escribiera personalmente la escri-
tura, y la segunda se referia a la protocolizacion de documentos.

1.11. La primera ley organica del notariado (1943)

En el Primer Congreso Notarial Argentino, celebrado en Buenos Aires en julio de
1917, se aprobo un proyecto sobre lo que debia contener una ley organica para el
notariado. La primera ley organica que hubo en el pais fue sancionada en 1943 en la
provincia de Buenos Aires, bajo el nimero 5015.

Esta ley independizd la organizacién del notariado de la del Poder Judicial.
Tuvo entre otras virtudes la de incorporar la autonomia en materia de gobierno y
disciplina, que quedaron a cargo de un juez notarial y un tribunal notarial, integrado
por escribanos, y el Colegio.

6. Ver informe del presidente del Colegio de Mendoza publicado en Noticias del Consejo Federal del Notaria-
do Argentino, Buenos Aires, Consejo Federal del Notariado Argentino, n° 42, 2011, p. 22.

7. Algunas leyes argentinas establecieron la existencia de un escribano cada diez mil habitantes. En Estados
Unidos, los escribanos, que no son profesionales de derecho, son hoy cerca de 5.000.000; un promedio de 1
escribano cada 70 habitantes. Muchos trabajan en relacién de dependencia, debe ser uno de los trabajos con
mas integrantes. La mayoria lo tienen como segundo o tercer trabajo, como algo extra que ejercen de tiempo
en tiempo.

8. Se puede acceder al texto del proyecto en la biblioteca del Colegio: Revista del Circulo de Escribanos Univer-
sitarios, n° 2, 1918.


http://www.gob.gba.gov.ar/intranet/digesto/PDF/05015.pdf

Alvaro Gutiérrez Zaldivar Historia

129

De acuerdo con esta ley, el tribunal notarial se conformaria por el juez notarial
y seis escribanos del Colegio como vocales. Para ser juez notarial se requeria haber
estado cinco afos al frente de un registro de contratos o adscripto a él. Este hecho
es importante, los notarios pasaban a ser juzgados en su desempefio por un juez que
conocia la profesion y su ejercicio.

Los escribanos de registro no podian ser separados de su cargo mientras durara
su buena conducta.

El articulo 58 establecia que la Suprema Corte formaria en la primera quincena
de diciembre de cada afio una lista de treinta escribanos de registro a los efectos de
constituir este tribunal. Ese cargo era ad honoérem y los escribanos no podian renun-
ciarlo o excusarse, excepto que residiesen a mas de cien kilémetros de la capital de la
provincia. La renuncia o excusa eran consideradas faltas graves.

La ley ademas establecia las atribuciones del Colegio de Escribanos y la existen-
cia de un cuerpo de inspectores. Tenia algunos inconvenientes que, no obstante, se
fueron solucionando: por ejemplo, obligaba al encadenamiento de las escrituras, o
sea, que luego de las firmas se comenzara con la siguiente escritura en la misma foja
si habia espacio para hacerlo (art. 45).

Esto se suprimid con una ley en el afto 1959, que traia una serie de definiciones
importantes; por ejemplo, establecia:

Los escribanos publicos o notarios son profesionales del derecho, funcionarios publicos
depositarios de la fe publica notarial. Como profesionales del derecho, asesoraran a las
partes intervinientes en cualquier clase de negocio juridico, daran su consejo y ejerceran
su ministerio de conciliacion alitigiosa.

Asimismo, su articulo 40 suprimia las escrituras “encadenadas”

1.12. Ley 12990 (1947)

La Ley 12990 de Ejercicio Profesional de Escribanos para la Capital Federal tuvo
como base un proyecto aprobado por el Colegio de Escribanos en 1934. Tan conven-
cidos estaban los redactores del proyecto de la necesidad del titulo de abogado para
ejercer la profesion que, en el articulo 1, que establecia los requisitos para ser escriba-
no, se exigia en el punto c)

... titulo de abogado o de escribano expedido por una universidad nacional. Los titulos
de escribanos expedidos después de los tres afios de promulgada esta ley no habilitaran
para el ejercicio del notariado.

El articulo 8, punto d), establecia: “los abogados que optaren por el ejercicio del no-
tariado deberdn comprobar haber cumplido un afio de practica efectiva’


http://www.gob.gba.gov.ar/intranet/digesto/PDF/06191.pdf
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/45000-49999/45260/texact.htm
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A su vez, el proyecto traia la posibilidad de tener un solo escribano adscripto
(art. 54) y lo obligaba a concursar en las oposiciones (art. 55, pto. c), estableciendo
que debia “haber obtenido en cualquiera de los concursos realizados para la provi-
sion de registros, anteriores a su designacion, la mencion de accésit”

La Ley 12990 regulé la funcién del notariado de la Capital Federal hasta la san-
cion de la Ley 404 de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires. Fue una ley de avanzada
y la base del notariado actual. Hay un antes y un después de esta ley.

Cre6 un colegio diferenciado en cuanto a sus atribuciones de control con respec-
to a los demas colegios profesionales. Antes, el Colegio era una simple asociacién de
derecho privado que carecia de autoridad legal, subsistia con las cuotas de sus socios
y muchos de los escribanos no estaban asociados. Sus sanciones eran solo de orden
moral. (Pese a esto, el Colegio se movia con cierta libertad, gracias a su prestigio).

Con la sancion de esta ley y su modificatoria, la 14054 (1951), la antigua asocia-
cion civil se transformé a en una institucion publica, a la cual se le atribuyo el gobier-
no y la disciplina del notariado.

Abrimos un paréntesis para destacar un caso de intervencién del Colegio. Pese
a que antes de la Ley 12990 no era obligatorio ser miembro del Colegio, los colegios
no dejaban sin apoyo a los escribanos, incluso aunque no pertenecieran al mismo:

En la nota editorial del n°474-475 —el caracteristico numero doble del verano-, el di-
rector de la Revista, José Negri, expone un caso aleccionador sucedido en el interior del
pais. Un escribano con casi cincuenta aios de ejercicio de la profesion se ve envuelto
en un proceso criminal y es detenido. La prensa local hace un escdndalo y cuestiona su
honor. El escribano en cuestion confia en que la justicia lo absolvera, pero, ya entonces,
la justicia argentina es lenta. Desesperado, el escribano se vuelve hacia la Gnica institu-
cién que puede defenderlo: el Colegio de Escribanos, que, en forma inmediata, designa
a dos de sus socios para que estudien el caso. Lo hacen con la maxima brevedad posible
y concluyen que el colega es inocente; el Colegio hace suya la conclusion y sale a defen-
derlo en publico. Andado un buen tiempo, la justicia llega al mismo resultado, cuando
el honor y buen nombre del escribano ya han sido restaurados. Lo interesante es que
el colega imputado jno es socio del Colegio! Como especula el editorial, tal vez haya
pensado que el gremio “no servia para nada’, o le haya parecido excesiva la cuota social,
o en algiin momento haya estado en desacuerdo con una posicién adoptada por las cir-
cunstanciales autoridades del Colegio, sin pensar que el Colegio es el gremio de todos
los notarios y que algun dia podra necesitarlo, como efectivamente habra de suceder.’

Cerramos el paréntesis y volvemos sobre la Ley 12990.
o El articulo 5 determinaba que el Colegio de Escribanos llevaria la matricula
profesional e inscribira alli a los que acreditaran hallarse en las condiciones re-

9. SCARSO JAPAZE, José E., “Las huellas de un pais y una profesion en cambio. La Revista del Notariado en la
década del 40” [1° parte], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Bue-
nos Aires, n° 907, 2012, pp. 257-300.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/45000-49999/45260/texact.htm
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/59355.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/59355.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/
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queridas. El articulo 14 establecia que los escribanos no podrian ausentarse del
lugar de su domicilio por mas de ocho dias sin autorizacién del Colegio.

« Elarticulo 26 disponia que el Colegio actuaria como arbitro en todas las cuestio-
nes que se suscitaran entre titular y adscripto, y que sus fallos serian inapelables.

« El articulo 32 establecia que la responsabilidad profesional seria competencia
del Tribunal de Superintendencia y el Colegio.

« El articulo 34 disponia que toda accion que se suscitara contra un escribano,
fuera en el orden personal o por razén de sus funciones profesionales, deberia
darse a conocimiento del Colegio, para que este adoptara o aconsejara las medi-
das que considerara oportunas. A tal efecto, los jueces, de oficio o a pedido de
partes, habrian de notificar al Colegio toda accién intentada contra un escriba-
no, dentro de los diez dias de iniciada.

 El articulo 35 establecia que el gobierno y disciplina del notariado correspon-
dian al Tribunal de Superintendencia y al Colegio.

Hay dos articulos mas sobre este ultimo tema. Nos referiremos al 42 y el 43.

o Elarticulo 42 establecia que la intervencion fiscal en los asuntos que se tramita-
ran en el Tribunal de Superintendencia estarian a cargo del Colegio.

 El articulo 43 disponia que, sin perjuicio de la jurisdiccién concedida al Tribu-
nal de Superintendencia, la direccion y vigilancia inmediata de los escribanos
de la Capital Federal y territorios nacionales, asi como todo lo relativo a la apli-
cacion de la ley, le corresponderia al Colegio.

La colegiacion se regia por el estatuto del Colegio; en las asambleas podian par-
ticipar con voz y voto solamente los escribanos colegiados.

A partir de esta ley, el notariado tuvo colegiacion obligatoria, y el Colegio, la
obligacion de control.

La Ley 12990 fijé en quinientos el numero de registros para la Capital (art. 18).
Todos los escribanos de Capital que ejercimos nuestra profesion con anterioridad al
afno 2000 nos regiamos por esta ley.

1.13. Ley 15895 (1961)

Modificé articulos del Coédigo Civil que se referian a las escrituras publicas (arts.
1001, 1003 y 1004). Establecié que no hacia falta la concurrencia y firma de dos testi-
gos para todas las escrituras publicas; mantuvo el requisito para casos determinados.

1.14. Ley 21212 (1975)

Esta ley faculté al Poder Ejecutivo a crear en la Capital Federal, por tinica vez, sete-
cientos registros notariales, a ser provistos de conformidad con un concurso. El nu-
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mero de registros que se crearon fue muy grande, pero respondia a una situacion que
llevaba muchos afos sin solucion. El ultimo registro existente a esa fecha llevaba el
numero 590, o sea, se creaban mas registros de los que habia. La ley establecié que
los nuevos registros tendrian una numeracion correlativa, hasta el ndmero 1290.

En esos anos habia un gran numero de escribanos de la provincia de Buenos
Aires con sus oficinas en la Capital Federal y se suponia que alguno de ellos firma-
ba escrituras aqui, como si estuvieran dentro de su jurisdicciéon. También utilizaban
chapas o carteles en sus oficinas en los que se establecia que habia una escribania,
cuando el que la atendia era un escribano de otra jurisdiccion.

Para algunos, el origen del problema venia desde la cesién del territorio que
hizo la provincia de Buenos Aires para convertir a la ciudad en la capital del pais.
Para otros, este argumento no era aceptable, pues —sostenfan- aunque ese hubiera
sido el origen, no servia de excusa después de tantos afos. De cualquier manera, tu-
viera quien tuviere la razoén, la situacion existia y el tiempo transcurria sin encontrar-
se una solucion.

Una vez que se federaliz6 la capital, los escribanos que actuaban alli dejaron de
ser escribanos de la provincia, aunque su designacion originaria emanara de ella, y
muchos pasaron a ser reconocidos como escribanos con sede y competencia en la
capital. Posteriormente, una legislacién provincial impuso la protocolizacién nota-
rial de las escrituras referentes a inmuebles ubicados en la provincia que habian sido
autorizadas fuera de su territorio. A raiz de esto, algunos profesionales que vivian en
la Capital Federal obtuvieron registros en la provincia y, aparentemente, empezaron
a coexistir en un mismo domicilio escribanos de Capital y escribanos de la provincia.
En el protocolo del escribano de la provincia se asentaban las operaciones sobre bie-
nes inmuebles situados en esa demarcacion y con esto se evitaba la protocolizacion.

En la década del 40, por decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
se establecié un régimen como el que actualmente tenemos. Los escribanos de pro-
vincia podian hacer escrituras sobre inmuebles de la Capital Federal y a la inversa,
pero el escribano debia firmar las escrituras en la jurisdiccién que le corresponde.

Habia una cantidad importante de escribanos de lugares vecinos a la Capital
que tenian su domicilio profesional en su jurisdiccion y oficinas aqui. La creacion de
estos registros fue el producto de una serie de debates y asambleas, aunque hubo mu-
chos escribanos de la Capital que no estuvieron de acuerdo. De cualquier manera,
esta ley termino con un problema que se arrastraba en el tiempo, que nos desgastaba
a todos y a la profesion misma. Con la creacion de los setecientos registros el pro-
blema se termind. Muchos de ellos fueron recibidos por escribanos de la provincia y
otros por adscriptos de escribanias de la Capital Federal.

El articulo 4 de la ley establecia “los registros creados por esta ley no tendran
adscripciones”. Se exceptuaban dos casos: a) cuando los titulares propusieran un ads-
cripto en el plazo de doce meses a contar de la fecha de su designacion, exclusiva-
mente entre los concursantes que no hubieran obtenido registro; b) a solicitud de los
adscriptos de los registros de la provincia de Buenos Aires cuyos titulares habian ob-
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tenido los nuevos registros. Los adscriptos sucederian al titular del registro en caso
de muerte, incapacidad total, renuncia o destitucion.

1.15. Ley 22171 (1980)

Luego tuvimos una ley en la que se establecieron precisiones sobre los escribanos y
los actos que debian y podian realizar y sobre la organizacion del Colegio. Cre6 un
fondo de garantia, que se constituiria con el aporte de los escribanos de registro, titu-
lares, adscriptos e interinos, y responderia por las obligaciones de los escribanos en
forma subsidiaria.

La ley también estableci6 lo siguiente:

El Colegio de Escribanos sera dirigido por un consejo directivo, constituido de acuerdo
con las siguientes bases: a) estara compuesto por un presidente, un vicepresidente, un
secretario, un secretario de actas, dos prosecretarios, un tesorero, un protesorero, diez
vocales titulares, cinco suplentes; b) para ser electo presidente o vicepresidente se re-
querird una antigiiedad en la colegiaciéon no menor de diez afos y de cinco afios para
los demas cargos del Consejo Directivo; ¢) seran elegidos por votacion directa, secreta y
obligatoria, salvo impedimento debidamente justificado, por los escribanos colegiados,
a simple pluralidad de votos, designdandose autoridades por dos aios y renovandose el
Consejo Directivo por mitades cada afo, pudiendo sus miembros ser reelectos por un
periodo consecutivo; d) los cargos del Consejo Directivo seran ad honérem y obligato-
rios para todos los escribanos, salvo impedimento debidamente justificado o en el caso
de reeleccion.

1.16. Ley 22722 (1983)

Establecié que los registros creados por la Ley 21212 no cubiertos quedaran automa-
ticamente cancelados, salvo que se encontraran en tramite.

Articulo 1. Sustitayese el art. 4 de la Ley 21.212 por el siguiente: “Art. 4°. Cada escriba-
no regente de un registro creado por esta ley podra tener solamente un escribano ads-
cripto, el que sera designado y removido de acuerdo al procedimiento establecido por la
Ley 12.990. Producida la vacancia del registro, éste quedara en igualdad de condiciones
respecto de los demds registros de la jurisdiccion, debiendo su titularidad y adscripcion
regirse también por la citada ley”

Esto es algo que ahora no parece tan importante, pero lo fue. Los escribanos mas
antiguos sabemos que fue un problema que preocupaba. Con los afios los problemas
se minimizan, se diluyen, lo que no sucede al momento de tomar la resoluciéon. Los
toreros tienen un dicho para estas situaciones: “hasta que el rabo pase, toda la vida es
toro”. Hoy dudamos sobre si vale la pena explicarlo, ya que es un asunto terminado.
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Lo tratamos, no obstante, porque es algo que consideramos que no debe ignorarse en
una historia del Colegio.

Es importante sefialar que gracias a esta ley ingresaron a nuestro Colegio escri-
banos muy valiosos, comprometidos con el notariado; muchos de ellos, ya eran des-
tacados en la provincia de Buenos Aires.

1.17. Decreto 2284/1991

Este decreto y la Resolucion 1104/1991 del Ministerio de Justicia sobre Registros
Notariales establecieron que toda persona con titulo habilitante para el ejercicio del
notariado podia obtener la titularidad de un registro notarial luego de aprobar una
evaluacion de idoneidad (reglamentada en la resoluciéon). Esta consistia basicamente
en una prueba escrita y oral, que en los hechos fue muy exigente.

Con este decreto se suprimi6 el nimero limitado de registros.

1.18. Ley 404 de la Ciudad de Buenos Aires (2000)

La Ley Organica Notarial 404 fue sancionada por la Legislatura Portefia el 15 de ju-
nio de 2000. El origen de esta norma puede rastrearse en la reforma de la Constitu-
cion Nacional del afio 1994, que incorporé la Ciudad Auténoma de Buenos Aires al
mapa federal (art. 129). La Ley 404 regula actualmente el ejercicio de la funcién no-
tarial y la profesion de escribano en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires.

Es la norma que nos transformd, de escribanos nacionales, en escribanos de
la Ciudad. Trajo mejoras a la ley anterior, especialmente en temas inminentemente
practicos. Contiene todos los requisitos que pide la Union Internacional del Notaria-
do para ejercer como notario.

o Eltener el titulo en la carrera profesional en su grado mas alto (abogado).

« Exige la colegiacion obligatoria.

« Solamente los escribanos de registro se consideran colegiados.

+ Solo pueden matricularse los que tengan la titularidad de un registro o quienes
se hallen en condiciones de ser designados adscriptos.

« Requiere ser argentino nativo o naturalizado con no menos de diez afos de na-
turalizacion.

« Exige antecedentes de conducta y moralidad intachables.

« Exige la mayoria de edad.

« Trae una serie de incapacidades o restricciones para ser notario y una lista de
incompatibilidades.

« La competencia material y territorial.

 Lalibre eleccion del notario por las partes.

« El domicilio de las notarias.

« Elnotario es nombrado de por vida y no por intervalos de tiempo.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=1613832E1016077A270CE77E2736C641?id=7539
https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2012-05-21-Ley-404.pdf
http://www.infoleg.gov.ar/?page_id=63
http://www.infoleg.gov.ar/?page_id=63
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« Exige la actualizacién permanente de conocimientos.

« Sellega al cargo por medio de exdimenes de oposicion y antecedentes.

o Cada titular puede tener hasta dos adscriptos.

« Mejora notablemente el sistema de escribanos subrogantes.

« Crea legislativamente el Registro de Actos de Ultima Voluntad de la Ciudad de
Buenos Aires, a cargo del Colegio (creado en el ambito interno del Colegio por
resolucion del Consejo Directivo de 1965).

1.19. Ley 26140 (2006)

Esta ley modifico los articulos 1001 y 1002 del Cédigo Civil.

1.20. Ley 3933 de la Ciudad de Buenos Aires (2011)

Esta norma introduce modificaciones a la Ley 404 respecto del ingreso a la funcién y
simplifica el ejercicio de la profesion.

A partir de su sancidn, se exige una capacitacion practica previa a la partici-
pacién en un concurso de oposicion y antecedentes para el ingreso a la funcién. Se
agregan a los requisitos vigentes que el aspirante que no se encuentre ejerciendo la
funciéon como adscripto asista a un curso de capacitacion con una duracién de un
afo lectivo, que dictara el Colegio en forma gratuita, y que apruebe un examen final
de practica o que realice una pasantia profesional de por lo menos dos afios en una
escribania (lo que es controlado por el Colegio, por medio de sus inspectores).

2. Laimportancia de la sancidn del Codigo Civil para nuestra profesion

Nombramos estas leyes porque fueron las que con el tiempo establecieron el ejercicio
profesional del notariado, pero no hay que olvidar que la primera ley que marcé el
futuro del notariado fue el Cédigo Civil, sancionado en 1869 y vigente a partir del 1
de enero de 1871.

En el afo 1870 solo habia cuarenta y nueve registros en la provincia de Buenos
Aires y en la Ciudad, que constitufan en conjunto una sola jurisdiccion.

Este Cddigo tuvo una notable incidencia y contribuy6 a la unificacién de los
procedimientos notariales en todo el pais. Exigia determinadas condiciones sobre la
forma de los documentos y determinaba aquellos que obligatoriamente deben ser he-
chos por escritura publica. Trajo la jurisdiccion territorial, las limitaciones, la anula-
bilidad, la plena fe.

Asimismo, cabe destacar que establecid que solo son escrituras publicas las
otorgadas por “escribanos publicos o por otros funcionarios autorizados para ejercer


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=04B51DB6F4B17EFF3B9DD6C1FE73A359?id=119986
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las mismas funciones” (art. 997), asi como la exigencia de que las escrituras sean he-
chas en el libro de registros y la fe de conocimiento.

Codigo Civil de 1883
(Museo Notarial Argentino)

Las disposiciones del Codigo fueron para nosotros mucho mas importantes que
lo que podrian ser en otro pais. En ese momento no existia ninguna ley organica
para el notariado y los escribanos actuaban en base a la legislacion colonial, reforma-
da por algunas leyes y decretos locales. El Codigo fijo bases precisas para la actua-
cion en toda la Republica, y sus disposiciones unificaron procedimientos y criterios.

3. Una opinion de Vélez Sarsfield sobre la profesion de escribano

Vélez tenia muy en cuenta y valoraba a los escribanos. En la sesion del 7 de octubre
de 1826 se tratd un proyecto de decreto de la Comision de Peticiones, pidiendo ve-
nia de edad para desempenar el cargo de escribano: “ocurra al Ejecutivo Nacional,
a quien se faculta para la pretendida habilitacion si la juzga conveniente”. Se trataba
de un joven que pedia ser nombrado escribano sin tener la edad requerida. Puesto a
discusion, el decreto fue desechado, sancionandose por la votacion practicada el “no
ha lugar”.

Vélez Sarsfield, que intervino en la discusion, pronunci6 las siguientes palabras,
reveladoras de su concepto de la funcién del escribano publico:

Yo creo que ese joven es muy apto para ser escribano; pero el Congreso en sus resolucio-
nes, siempre que van dirigidas al servicio de la causa publica, debe olvidar las personas y
dirigirse por principios mas generales. Yo, 4 un joven que no tuviese la edad que previe-
ne la ley, pero que manifestase disposicion y aptitud para el desempefio de una adminis-
tracion de bienes 6 de otro cargo, pudiera ser que le habilitara; pero no para este caso de
ser escribano. La razon es esta: las leyes han puesto mil prevenciones 4 los escribanos,
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y para desempenar bien este destino, no bastan unos conocimientos medianos; exige tal
honradez que estoy por decir que es poco comun, pues hay en el mas medios de por-
tarse mal que en cualquiera otro [...] Asi es que debe exigirse mas. Las leyes les ponen
mil obligaciones 4 los escribanos [...] Ya sé que el examen se exige en todas partes; pero
bien saben los sefores representantes lo que importa un examen, y que jamds se puede
examinar al escribano en aquello que interesa mads, que es ser honrado. Digo, pues, que
habiendo dejado este blanco la ley para que pueda ser escribano, no tal vez con aquellos
principios principales que deben formar un escribano, al menos la ley debe ser constan-
te en que ellos tengan siempre aquellas calidades que ella les ha exigido, cual es la edad.
Asi estoy por el decreto que ha propuesto el sefior diputado de Corrientes. 1°

Por otra parte, al final del Capitulo VII del Codigo Civil (“De la extincién de las hi-
potecas”), como nota al articulo 3198, Vélez resaltd: “en algunas naciones, como en
Francia [...] la inscripcion de los titulos se pone a cargo de un oficial publico’; y mas
adelante dijo: “el cuidado de la legalidad de los titulos que se transmitan queda al
interés individual siempre vigilante, auxiliado como lo es en los casos necesarios por

los hombres de la profesion”

4. El namero de registros

Desde ese momento hasta la actualidad, se fueron creando nuevos registros notaria-
les. A continuacion, se presenta una lista que compara el numero total de registros a
lo largo de los afios.

En 1852:9.

En 1870: 49.

En 1894: 66 (ya se habia producido la separacion de la Ciudad y la provincia).
En 1900: 104.

En 1907: 109.

En 1920: 152.

En 1921: 164.

En 1932: 274.

En 1950: 333.

En 1959: 578.

Entre 1963 y 1977: no se crearon registros nuevos.

En 1980: 1194.

En agosto 2001: 1598. (Con 317 adscriptos. Como consecuencia de una ley del
ano 1975, entre los afios 1992 y 2000, se crearon 654 registros).

En julio 2006: 1686. (Con 242 adscriptos. Elegimos este afio por ser el 140 ani-
versario del Colegio).

10. Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, n° 518, 1944, p. 1125.
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En el lapso tomado, 299 registros caducaron por distintas leyes (han sido elimi-
nados del total).

5. La institucion del adscripto

Son varios los autores que consideran la institucion del adscripto como originaria de
nuestro pais.!! Los autorizo6 la Ley 1144 y la 1893 (un solo adscripto).

El Anteproyecto de 1934 del Colegio de Escribanos disponia que, para suceder
al titular fallecido, el adscripto tenia que tener una antigiiedad mayor de cinco afios
en el ejercicio de la funcién dentro del mismo registro.

Por su parte, la Ley 12990 establecia: “cada escribano regente de registro podra
tener hasta dos escribanos adscriptos” (art. 21). Esto lo mantiene la Ley 404 de la
Ciudad de Buenos Aires.

6. El decdlogo del Colegio

Como sefialamos, el Primer Congreso Notarial Argentino se realizé en 1917. Se de-
cidi6 en esa oportunidad organizar el Segundo Congreso en Cérdoba y habrian de
pasar veintisiete anos hasta que se llevara a cabo.

En 1944 se celebr6 en Cérdoba la Primera Jornada Notarial Argentina. Era pre-
sidente del Colegio José Negri, quien a conocer alli su decalogo de los colegios nota-
riales. En 1957 se funda el Consejo Federal del Notariado Argentino. Lo notable es
que cuando lo redactd, todavia éramos una simple asociacion de derecho privado. 2

Decalogo de la funcion de los colegios notariales

I) Gestionar de los poderes publicos las leyes, decretos, reglamentos, re-
soluciones o acordadas que concedan al notariado una organizacion sana, es-
table y criteriosa, que asegure la perfecta estabilidad de la institucion, sea en el
momento actual o en tiempo futuro.

II) Vigilar constantemente esa constitucion institucional, para evitar que
la caprichosa interpretaciéon de hoy, aparentemente anodina, pueda represen-
tar el primer sintoma de descomposicion.

11. Varios autores coinciden que la de los adscriptos es una institucion argentina. Ver NEGRI, José A., ob. cit.
(cfr. nota 2), t. II, p. 170; BERNARD, Tomas D., Escribanos adscriptos, una institucion argentina, Buenos Aires,
Libreria Juridica Valerio Abeledo (biblioteca del Colegio). Este libro muestra una estadistica interesante: en la
Capital Federal, sobre 400 registros existentes en 1953, habia 215 escribanos Adscriptos, pero habian solo 19
registros que tuvieran dos adscriptos; en la provincia de Buenos Aires, en 1952, sobre 1313 registros habia solo
152 adscripciones.

12. Ver IGHINA, Carlos A., en Noticias del Consejo Federal del Notariado Argentino, Buenos Aires, Consejo
Federal del Notariado Argentino, n° 53, 2014, p. 21.
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III) Cumplir y exigir el cumplimiento, sin la menor complacencia, sin
asomo de tolerancia y con absoluta prescindencia de personas o intereses, los
principios fundamentales de la organizacion notarial que son la tnica garantia
de estabilidad, de su gradual mejoramiento y de su perdurabilidad. La peque-
fa concesion de hoy puede convertirse en el funesto precedente de manana.

IV) Difundir el conocimiento de la historia y de la filosofia del notaria-
do, como el mejor medio de evitar las improvisaciones y los atentados institu-
cionales.

V) Difundir incesantemente la cultura juridico-notarial y aun la cultura
general entre los escribanos, procurando por ese camino elevar su nivel espiri-
tual y su capacidad técnica.

VI) Asesorar a los poderes publicos en materia notarial para contribuir a
la mayor eficacia y correccion de la funcion, a la mayor celeridad de los trami-
tes, a la mayor exactitud en los actos, a la mayor unidad en los procedimientos,
a la mayor equidad en las interpretaciones.

VII) Mantener, sostener y exigir el estricto cumplimiento de las normas
de ética profesional; e imponer a propios y extrafos el mas alto respeto a la
funcién notarial y a la institucién misma.

VIII) Mantener y acrecentar en su mas alta expresion la cordialidad en-
tre los colegas, resolver sus dificultades con amplio espiritu de cuerpo y casti-
gar con serena y cumplida justicia, con humana comprension, pero sin asomo
de cobardia o complacencia, las faltas o incorrecciones dignas de sancion.

IX) Vigilar el estricto cumplimiento por parte de los escribanos de las
disposiciones legales o reglamentarias que rigen el ejercicio de la profesion,
procurar que sean subsanadas sin escandalo las pequeias e involuntarias omi-
siones o irregularidades, y castigar sin contemplaciones las incorrecciones gra-
ves cuya omision afecta necesariamente el buen nombre del cuerpo.

X) Ejercer la representacion gremial, defendiendo a los escribanos en sus
derechos e intereses comunes.

CarpiTuLo IV
1. Introducciéon

Los escribanos de la Ciudad de Buenos Aires tenemos un ambito de actuacién limi-
tado: podemos hacer escrituras sobre inmuebles que se hallen en otro punto del pais,
pero deben ser firmadas y autorizadas dentro del ambito de la Ciudad. Tampoco po-
demos hacer un acta de constatacion en otra jurisdiccion, por mas cercana que sea, a
menos que tengamos una orden o autorizacion especial que lo valide.

La Ciudad de Buenos Aires atraveso varias situaciones hasta llegar a ser lo que
es hoy. Hasta la década de 1880, fuimos escribanos de la provincia de Buenos Aires.
En esos afos se separaron los Colegios; quedo el de la Capital Federal y se cre6 uno
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para la provincia de Buenos Aires, como ya hemos explicado. A partir de ese mo-
mento, fuimos escribanos nacionales. Luego, la ciudad se convirtié en auténoma y
tuvimos una nueva ley (Ley 404 del afio 2000), con la que pasamos a ser escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires.

Esta es la historia reciente. A continuacion, veremos la mds antigua.

2. La fundacion de Buenos Aires

Don Pedro de Mendoza fue el primer fundador de la Ciudad de Buenos Aires —si es
que hubo dos fundaciones-. Nacié en Guadix, cerca de Granada, Espaiia, alrededor
del afio 1500. Su familia no era rica pero tenia parientes importantes que consiguie-
ron vincularlo con el rey.

El primer trabajo en el que sobresalié como militar fue en el asalto a Roma y
utilizé las riquezas que obtuvo en esa campana para armar su expedicion a las Indias.

Estatua de Pedro de Mendoza

En 1534, el rey Carlos V firma en Toledo una capitulacion a su favor, en la que
don Pedro se comprometia a poblar las tierras del rio de Solis, también llamado de
la Plata, y a encontrar el asentamiento del mitico rey Blanco y la legendaria sierra
de la Plata. De acuerdo con la capitulacion, tenia que llevar un millar de colonos,
cien caballos, fundar tres fuertes y construir un camino real que iria desde el rio de la
Plata hasta el océano Pacifico, todo en el lapso de dos afos. Obviamente, ignoraban
la existencia de la cordillera de los Andes —por eso, el camino al que se habia com-
prometido se hizo cientos de afios después de su muerte-.

Al poco tiempo de iniciar esta aventura, se descubrié que don Pedro estaba en-
fermo y le aconsejaron “que no se pusiese en tal viaje teniendo tanta falta de salud”,
pero, “por no perder el crédito y lo que habia gastado, acordd ponerse a lo que vinie-
ra. De acuerdo con el contrato, el rey no aporté fondos a la expedicion.
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El adelantado rapidamente descubrié que habia una gran cantidad de personas
que queria unirse al viaje. Esto se debia a dos razones principalmente: la pobreza en
que vivian y el mito de que todos los que iban a América volvian ricos. La confluen-
cia de las dos hizo que hubiera mas postulantes que los que se podian llevar. Hubo
también quienes se sumaron a la expedicion por razones morales o religiosas, toma-
ban su viaje a América como una obligacion entre caballeresca y cristiana.

En Europa estaban en su apogeo las historias sobre las fabulosas ciudades que
habia encontrado Pizarro. El oro y la plata que llegaban a Sevilla hacian sofiar con
una vida nueva. Las leyendas del rey Blanco, que gobernaba desde una montafia
de plata, a la que se accedia por el “mar dulce” descubierto por Solis, eran tomadas
como ciertas.

Todas estas circunstancias generaron que la expedicion de Mendoza fuera la
mas grande que habia habido hacia América.

El cerro de Potosi, situado en lo que hoy es Bolivia, se descubrié nueve afios
después de su llegada, en 1545, pero viniendo desde otro lado, y Mendoza ya estaba
muerto —muri6 en un barco durante su regreso a Espafa en 1537-. Pocos afos des-
pués de su descubrimiento, Potosi tenia mas habitantes que Nueva York o Londres.

Para 1545, hacia cuatro afios que la primera Buenos Aires habia sido abando-
nada. La existencia de grandes cantidades de metales preciosos en el rio de la Plata
tenia como tnico fundamento los suefios y las mentiras, pero la idea estaba tan arrai-
gada que los conquistadores avanzaron en distintas zonas durante afos, a través de
desiertos, buscando la ciudad de la Plata, la de los Césares o Trapalanda, sin dudar de
su existencia.

Los que se concentraban en la busqueda de estos tesoros, tomaban cualquier in-
dicio, por absurdo que fuera, como senal de que el descubrimiento era inminente. Al
final, ninguno de ellos se hizo rico en estas latitudes, los resultados de sus expedicio-
nes fueron motines, guerras, hambre, desesperacion y muerte.

Los adelantados que llegaron aqui y al resto de América no solo eran valien-
tes, eran temerarios. Trafan mapas que no proporcionaban informacién valida. Des-
cribian rios y montafias que no existian, tribus indias que estaban en otro lugar, y
establecian distancias y dias de marcha que no coincidian con la realidad. A veces,
dentro de los acuerdos que hacian, pedian titulos nobiliarios con el nombre de los
lugares que iban a descubrir.

Al principio, la armada fue calculada con cinco barcos, pero terminé llevando
quince. La capitana se llamaba La Magdalena, tenia un poco mas de doscientas tone-
ladas.!3 La flota era la imagen de la improvisacién y la falta de medios. No habia dos
barcos iguales. Juntaron los que consideraron capaces de hacer la travesia y partie-
ron. Algunos tuvieron que ser parcialmente desarmados al llegar.

Extrafamente no traian galeones, ni aun los mds primitivos. Al final del siglo
XVI, este tipo de barco era usado en todos los paises de Europa, pero estamos hablan-

13. Algunos historiadores hablan de entre 11y 15 barcos.
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do de hechos sucedidos en el primer tercio del siglo. El gale6n tenia en general unas
quinientas toneladas. En la flota de don Pedro habia carabelas, carracas y naos.

Las carabelas eran altas y estrechas, de unos treinta metros de largo, contaban
con tres mastiles una sola cubierta y un castillo en la popa.

La flota y sus tripulantes estaban regidos por distintos contratos y combinacio-
nes. Algunos pusieron sus propias naves y se hicieron cargo de la tripulacidn; otros,
de la comida; otros, de un porcentaje del costo total de un solo navio. Recibian como
acuerdo de pago espacios en las bodegas para traer los tesoros que iban a encontrar.
Venian con ellos un piloto, encargado del derrotero, un plano de Indias, con las zo-
nas donde se podia conseguir agua, y una compaifiia de hugonotes arcabuceros de
origen flamenco.

Sus armas de fuego eran de distintos tamafos y procedencias. Antes de apretar
el gatillo, cerraban los ojos, apoyando el derecho en la mano que sostenia la culata.
De lo contrario, el humo que se desprendia en el momento del disparo les arruinaba
la vista o los dejaba momentdneamente ciegos.

Una diafana mafana partieron de Sanltucar de Barrameda y todo empez6 a ale-
jarse; primero dejaron de ver a las madres llorosas, los padres distantes, las mujeres
que esperarian su regreso y los hijos amados. Luego desaparecieron los tejados rojos
y las torres. A partir de ahi entraron a un mundo de sueos y esperanzas. Algunos
posiblemente tomaron conciencia de la aventura en que se habian metido cuando
dejaron de divisar el campanario de la iglesia, la tltima sefal visible del lugar de don-
de partian. Para la mayoria, esas cosas se alejaron para siempre, aunque no lo sabian.

El almirante llevé a su sobrino, el capitan Lujan, famoso por su valentia. Le dio
el mejor de los setenta y tres caballos que traian, un padrillo moro que quedé aqui
cuando abandonaron Buenos Aires. Parece un dato sin importancia, pero la tiene.
El pelaje moro es raro en el mundo, pero es comun en el Cono Sur de América y en
el Norte de Africa, de donde viene su denominacién (a los marroquies los llamaban
moros).

Que don Pedro viniera con parientes no era raro, lo acompanaba su hermano
Diego y estaba relacionado por vinculos de sangre con por lo menos otros cuatro tri-
pulantes. La mayoria de las expediciones a las Indias tuvieron un fuerte componente
familiar.

Durante el tiempo que llevo alistar la escuadra, los hombres hablaban de sus vi-
das en tono de leyenda, como si ya hubieran ido y vuelto cargados de riquezas. La
realidad en el lugar era la pobreza, que no notaban porque todos estaban en la misma
situacion. Antes de la partida, los tripulantes no sufrian de soledad porque vivian
demasiado juntos, la mayoria de las familias dormian, comian y vivian en un tnico
salon.

Los cambios en las vidas de los expedicionarios hasta ese momento habian sido
minimos, hoy era igual que ayer y mafana igual que hoy. Pero un dia el mundo se
movid. El almirante contrataba gente para ir a las Indias, no a un destino conocido,
como La Espaflola o Cuba. Partian hacia un lugar lejano, donde se suponia que ha-
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bria valores atin no tocados, con indios que eran ricos sin saberlo, quienes, a cambio
de espejitos, cascabeles, pulseras de lata y cuchillos, llenarian sus barcos de oro.

La flota llevaba pocas mujeres. Las conversaciones sobre los avatares del viaje
debian ser frecuentes, la mayoria de los tripulantes ignoraba cémo era el mundo y
algunos temian encontrarse con las aguas que hervian destrozando barcos o con las
serpientes marinas que habian acabado con naves jamds encontradas. También co-
rrian leyendas sobre una ballena gigante que se confundia con la tierra.

Se le sumaban a este animal nuevas maldades periédicamente y su ambito de
accion abarcaba desde Marruecos a América. Se tenia por sabido que hundia los bar-
cos que se acercaban creyendo que llegaban a tierra firme. Su existencia y sus furias
eran conocidas; era raro el que no tenia un amigo que la habia visto y los comenta-
rios al pasar de uno al otro aumentaban su tamafio y sus maldades. Todavia hoy se
encuentra dibujada, generalmente en el margen derecho de algunos mapas de la épo-
cay en las cartas que mostraban rutas donde desaparecieron capitanes respetados y
tripulaciones intrépidas.

Probablemente hubiera también conversaciones sobre tribus de petisos oreju-
dos, gigantes enormes y fabulosas amazonas que tenian un solo seno porque el otro
se lo habian cortado para manejar mejor el arco.

En realidad, los tripulantes ignoraban todo; solo don Pedro, los pilotos y quizas
algun otro tenfan una idea de la verdad. Por eso eran los que habia que preservar.
;Quién manejaria los instrumentos si le pasaba algo al piloto? ;Quién sabia acerca de
las mareas, quién guiaria las naves siguiendo cielos y estrellas desconocidas?

Habian firmado su enrolamiento, pese a que pocos sabian leer, menos escribir.
Alguien ley6 un papel en voz alta y firmaron. También lo hicieron los menores de
edad. Algunos dijeron que por los nifios deberia firmar el padre, pero muchos no
sabfan quién era el padre, ni la edad que tenian. Entonces se decidi6 que firmaran
directamente los chicos, con una cruz, y asunto terminado.

Lo que hermanaba a los hombres era la aventura comun y la solidaridad de la
ignorancia. Nadie sabia donde desembarcarian, cudl seria su derrotero, con que se
encontrarfan. Su ventaja es que no dejaban atras nada que consideraran mds impor-
tante que lo que estaban haciendo.

Mendoza dio muchas vueltas antes de decidir donde iba a poner el fuerte, ha-
bian construido un caserio de techos de paja y barro que reunia todo en no mas de
cuatro manzanas: vivienda, iglesia, fuerte, empalizada. Mds de cuatrocientos afos
después, todavia se discute donde se ubicaba, si era solo una poblaciéon o una ciudad,
si habia sido emplazada en lo que es hoy el parque Lezama, en los altos de San Tel-
mo, en la actual plaza San Martin o en San Isidro. Alguno la ubica ahora al lado del
actual rio Lujan, a sesenta kildmetros de los otros emplazamientos, alegando que “el
riachuelo de los navios” del que habla Ulrico Schmidl al narrar la expedicién era en
realidad el rio Lujan.

En esos afos, el delta no era muy grande y la salida al Lujan —o su entrada al rio
de la Plata- estaba libre, sin islas; como lo estaba el acceso a lo que luego fue el Uru-
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guay. Bajaron en una entrada que daba al rio de Solis y don Pedro dio la orden de
establecer una poblacién y un puerto. A este tltimo lo llamé puerto Santa Maria de
los Buenos Aires y al fuerte lo bautizé De la Trinidad.

Algunos que la sitian dentro de nuestra actual ciudad dicen que estaba en el
bajo del Riachuelo; otros, en la meseta que esta a unas pocas cuadras al norte del par-
que Lezama, llamada el alto de San Pedro. Otro autor establece el lugar de su funda-
cion en lo que es hoy la plaza San Martin, en Retiro.

Hubo por otra parte un plano encontrado en la Biblioteca de Ingenieros del
Ejército en Madrid, realizado en 1807 por un teniente de artilleria de apellido Zapa-
tero, que dice:

... esta gran capital fue situada a la entrada del Riachuelo bajo el glorioso titulo de Santa
Maria de Buenos Ayres, y ultimamente trasladada y reedificada en una loma inmediata
de mayor altura y extensién donde hoy se halla.

Este plano complic6 atin més el problema, pues daba la idea de una primera funda-
cion en un lugar y su posterior traslado.

Otros autores la han supuesto por San Isidro o San Fernando. Furlong opinaba
que se encontraba en lo que es hoy Parque Patricios. Madero la ubica junto al Ria-
chuelo. Groussac, en la vuelta de Rocha. Y otros, en el Alto de San Pedro, en la inter-
seccion de las calles Humberto Primo y Defensa. 14

Ya que hablamos de la calle Humberto Primo, diriamos que tiene una relacién
directa con nosotros, los escribanos. En tiempos de la colonia, se la conocié como
calle de la Residencia o de Belem. Luego de la segunda invasion inglesa, fue rebau-
tizada como Nuifiez, en homenaje al escribano mayor del Cabildo, Juan Justo Nuiiez,
uno de los héroes de la defensa, del que ya hemos hablado.

La tendencia predominante se inclina por el Alto de San Pedro. Tampoco se han
encontrado restos o indicios en los lugares mencionados. De cualquier forma, el ta-
maio de la ciudad no debia ser superior a cinco manzanas. Algun autor dice que no
debia tener mas de una; sin embargo, con Mendoza vino mucha gente, aun tomando
como valido que algunos quedaran en el puerto o vivieran en los barcos.

El obelisco nos da la fecha, también cuestionada, de esta primera fundacion: 2
de febrero de 1536. Por diversas causas, esta supuesta primera fundacion termind en
un rotundo fracaso.

A los indigenas se les demandd la entrega de comida, ayuda para la construc-
cion y el transporte desde los barcos. Los indios nunca habian visto caballos y eran
conscientes de la apariencia de invencibles que daban las armaduras. Durante cator-
ce dias les llevaron comida, hasta que un dia desaparecieron con sus mujeres y sus
hijos. Se mandé a un capitan con dos soldados a exigir comida, pero los apedrearon

14. GUTIERREZ ZALDIVAR, Alvaro, Las casas del Colegio, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires, 2006.
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y retornaron con las manos vacias. Cada vez que un grupo se internaba a buscar ali-
mentos, volvia con gente herida. Don Pedro armé una expedicion para obligarlos a
obedecer.

Al principio las tribus los ayudaron, aterrados por su apariencia, pero luego se
marcharon a atacarlos.

2.1. Los indios

Los espafoles llamaron rio de los Querandies al que hoy es el rio Arrecifes. Los que-
randies, pese a haber constituido una tribu grande, desaparecieron en forma miste-
riosa, posiblemente por su mezcla con otras tribus. Esto sucedié con otros grupos
originarios: timbues, comechingones, voroganos.

Con algunas excepciones, entre las que podemos mencionar los araucanos,
los ranqueles y los onas, muchas tribus acabaron recibiendo el nombre genérico de
pampas.

Los historiadores estan de acuerdo en que los querandies fueron los que des-
truyeron la primera Buenos Aires. Pero no eran los tinicos que estaban en la zona,
también los cayuanes o caguanes, y existian ademas los charraas de este lado del rio
de la Plata. A esta tltima tribu se le adjudico la muerte de Solis en 1516, en lo que es
hoy Uruguay.

Posiblemente del noroeste de la provincia salieron los primeros grupos para
destruir la primera Buenos Aires.

2.1.2. ;Cémo eran los indios?

Sus tiendas estaban hechas con una cubierta de piel de ciervo (antes de la llegada de
los espafoles, no habia aqui ni caballos ni vacas), el mismo cuero con el que se abri-
gaban. Su arma principal posiblemente fuera la boleadora, complementada con una
lanza de madera endurecida con fuego.

Vivian en nuestro pais en pequefios grupos con distintos grados de evolucion.
Posiblemente los mas avanzados fueran los que estaban instalados en forma per-
manente en un lugar con algin tipo de cultivo. Los némades se movian en grupos
poco numerosos, buscando comida; cuando esta se terminaba en un lugar, buscaban
otro.

No conocian la escritura, posiblemente el mds anciano era el que transmitia las
normas del grupo, como si fuera una “memoria viviente”. Quizas con el tiempo se le
fueron transfiriendo funciones de mediador en reyertas o problemas internos o reli-
giosos, en un mundo en el que habia distintos dioses, con poderes y responsabilida-
des difusas.

De acuerdo con la creencia general, consideraban que todas las cosas animadas
o inanimadas tenfan capacidad de venganza. Los desastres naturales eran imputados
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a errores o faltas de conducta de miembros de las tribus —esto no necesariamente su-
cedi6 asi en todos los casos, pero es el sistema en que se fue dando la evolucién-. De
acuerdo con los estudiosos, en sus comienzos se regian por el animismo, que consis-
tia en que todas las cosas tenian dolor y alegria, aun las piedras y los arboles, y que el
dano causado sin razoén era castigado en la Tierra, pasando hambre, sufriendo tor-
mentas, perdiendo la caza y soportando enfermedades y muertes.

La mayoria de los indios de esa época no se alejaba a mas de tres dias de marcha
de su tolderia. Ese era todo su universo. A veces, por escasez de comida, viajaban
mas lejos, pero nada que superara ciento cincuenta kilémetros. Por problemas de ali-
mentacion, los grupos estaban divididos en conjuntos familiares de no mas de cua-
renta o cincuenta personas; un numero mayor agotaba las posibilidades de conseguir
alimentos muy rapidamente.

Los que estaban aqui, seguramente no sabian de dénde venian, ni a dénde iban;
posiblemente ignoraran su edad o coémo determinarla, asi como que estaban vivien-
do el afo 1536 de nuestra era y que la flota espafola que habia llegado era el comien-
zo de un cambio irreversible.

2.2. La batalla

Los aguardaron dentro de la laguna para que los caballos tuvieran mas dificultades
para moverse, y esperaron a que los espafioles se separaran, por un lado los de a ca-
ballo, por el otro los que venian a pie. Diego Lujan era la cabeza del ataque. La bata-
lla dur6 todo el dia y en la refriega murieron el hermano mayor de Mendoza, Diego,
y su sobrino Pedro Benavides, hijo de su hermana Catalina.

[Los barbaros] cargaron dejando muy malherido a Diego de Lujan a golpes de bola, a
quien, desbocandosele el caballo, sin poderle sujetar, le llev arrastrando por algunas
leguas hasta caer muerto a orillas de un rio al que se le dio el nombre de Lujan, que hoy
conserva en memoria de su desgracia. !>

2.3. Puntos a tener en cuenta

o Los historiadores no se ponen de acuerdo respecto de donde estaba la primera
Buenos Aires. Incluso, no se sabe si la ciudad fue fundada como tal o era solo
un poblado y un fuerte.

e No hubo un acta de fundaciéon ante un notario como en las demds ciudades,
pese a que habia en la flota una persona con el cargo de escribano.

o Para tener la categoria de ciudad debia contar, segun las leyes espafiolas, con un
cabildo, cosa que no tenia.

15. http://www.lujanet.com.ar/historia.htm.
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o En las escrituras de los escribanos de la época que estan en los archivos del Pa-
raguay no se la menciona como ciudad.

La llamada segunda fundacién, de Juan de Garay (para algunos la primera),
si tenia cabildo, tierras de labranza, acta de escribano, y un plano de donde estaba
ubicada.

Hay un autor que deduce que la primera Buenos Aires estaba al lado del rio Lu-
jan, basado en diversas consideraciones: la primera, de orden practico, ningun ca-
ballo hace sesenta kildmetros llevando a su amo muerto en el estribo, en direccion
contraria a su pesebre. También explica que un caballo cuando llega a un arroyo no
lo cruza, salvo que lo obligue quien lo monta. Casi siempre lo costea. Entre el parque
Lezama, lugar elegido por la mayoria de los autores como ubicacion de la primera de
Buenos Aires, y el rio Lujan, hay veintisiete arroyos, que tendria que haber cruzado
el caballo solo, ya que su jinete —-Lujan- no podia guiarlo, muerto y colgado de los
estribos. 16

Algun dibujo que nos muestra el ataque de los indios a Buenos Aires nos permi-
te ver que estos marchaban con arcos y flechas. En realidad, debia haber pocos arcos,
quizas se popularizaron mas tarde y seguramente no tenian suficiente poder como
para atravesar armaduras.

La mayoria de las flechas servia para herir o para cazar, las puntas que hoy to-
davia se encuentran son en su mayoria de piedra cristal. Esta piedra es frecuente en
determinadas zonas de Argentina y Uruguay. Para perforar una armadura, las flechas
no podian ser de ese material; deberian haber sido cuadradas y de hierro. Los indios
no tenian hierro, ni arcos poderosos. Quizas sirvieran para herir los caballos o a los
espafioles en lugares no protegidos. Quizas las usaron para tratar de incendiar la ciu-
dad. Por otra parte, no habia en la zona madera adecuada para arcos, si para lanzas,
especialmente en el norte. Fueron el cerco indio, las pestes y el hambre los que termi-
naron con el asentamiento.

Las principales armas usadas seguramente fueron las boleadoras y las lanzas de
madera dura. Permitian atacar con razonables posibilidades a un hombre a caballo
y herir o matar a ambos. Seguramente usaron también garrotes o mazas de distintos
tipos —cada tanto se encuentran algunas de piedra desgastada-. Las ventajas de los
indios fueron su superioridad numérica, el hambre y las pestes.

Los indios locales no tenian nada que ver con los de México, Peru, Bolivia o
Centroamérica. En la ciudad de México vivian en esa época miles de personas y lo
mismo sucedia en el Cuzco. Eran ciudades indias, no tribus dispersas. En cambio,
acd, donde se fundd Buenos Aires, no habia palacios, fortalezas, acueductos, escali-
natas, ni nada que se le arrime. Nada de Machu Picchu, Sacsayhuaman, Tiahuanaco,
Palenque, Copan, Tulum, Tikal, Chichén Itza o Tenochtitlan.

16. KirBus, Federico, La primera de las tres Buenos Aires. Se basa en escritos de Ulrico Schmidl y en conside-
raciones personales, obtenidas por analogia o empiricamente.
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Tribus enteras murieron bajo los efectos del célera, la fiebre amarilla, el saram-
pion y la tuberculosis. El contacto con el europeo fue mortal, traian enfermedades
para las que ellos no tenian defensas naturales.

Aqui no hubo contacto practicamente, ni integracién entre indios y europeos,
sino un choque entre dos mundos. Mientras los blancos crecian, anexando nuevos
territorios, los indios se retiraban a zonas cada vez mds marginales. Posiblemente
ninguno de los conquistadores que fue al norte o al sur se detuvo a pensar ni un mo-
mento en lo que decia Manrique: “como se pasa la vida, cdmo se viene la muerte, tan
callando”.

De cualquier forma que se lo mire el descubrimiento de América es el mas
asombroso de la historia, es el encuentro con “el otro” absoluto. Antes del descubri-
miento, los contactos con otras civilizaciones habian sido precedidos por algtn tipo
de intercambio de informacion, viajeros como Marco Polo, rumores o historias. De
los habitantes de América se desconocia su existencia, como se desconocia la existen-
cia del lugar mismo. Fue el descubrimiento de algo nuevo, ignorado.

Es como si ahora de golpe tomaramos contacto con extraterrestres que fueran
fisicamente iguales a nosotros, con diferencias en cuanto a forma de vida, creencias y
demas.

3. Lasegunda fundacion de Buenos Aires (o la primera)
La segunda fundacion de la ciudad de Buenos Aires, cuarenta y cuatro afios después

de la primera, fue hecha por Juan de Garay el dia de la Santisima Trinidad del afio
1580.

Estatua de Juan de Garay
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Fundé en 1573 la ciudad de Santa Fe y siete afios después, el 29 de mayo de
1580, llegd con su expedicion a un lugar que se estima estaba en la boca del Riachue-
lo, ala altura de la actual calle Hipolito Yrigoyen, ya que la salida por la Boca se abrié
naturalmente un siglo y medio después.

El plano de la ciudad contaba con 135 manzanas, de 140 varas por lado, y calles
de 11 varas de ancho, dentro de un rectangulo de 15 manzanas de frente al este, sobre
la barranca del rio, por un fondo de 9 cuadras al oeste.

El nombre de la poblacion fue La Trinidad en el Puerto de los Buenos Aires. El
escribano Pedro de Xerez dejo constancia de los actos de la fundaciéon. Afos des-
pués, cambio6 su nombre por el de Santisima Trinidad en el Puerto de Nuestra Sefora
de los Buenos Aires.

El 17 de octubre de 1580, Garay procedi6 a dar a cada poblador un solar, que
era de un cuarto, y hasta una manzana dentro de la traza de la ciudad. Dio un solar
para la iglesia, dos manzanas al convento de San Francisco, una al de Santo Domingo
y otra al hospital. El 20 de octubre de 1580 se sorted el nombre del patrono, saliendo
San Martin de Tours tres veces consecutivas. En las dos primeras, resulté rechazado
por ser santo extranjero, pero al salir por tercera vez fue aceptado.

La fundacion de Buenos Aires, por José Carbonero

(reproduccion ubicada en el Colegio, donada por un escribano)

El 24 de octubre de 1580 Garay repartio las suertes de chacras, mirando al rio de
la Plata hacia el norte, comenzando en la actual calle Arenales, en el edificio de la ba-
jada de Maipu a Retiro, enfrente de la plaza San Martin. La tltima estaba en lo que es
hoy San Fernando. Tenian un frente de 350 a 500 varas. Las primeras eran de menor
extension.

La palabra suertes significa parcelas de tierra. Entre ellas debia correr una calle
desde el fondo de la legua hasta el filo de la barranca, uniendo el camino que corria
paralelo al rio. Las suertes comenzaban en el filo de la barranca y no en el borde del
agua, lo que luego genero pleitos por la posesion de las tierras del bajo de la barranca,
todo lo que es hoy la calle Posadas y Libertador.
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La vida en la ciudad era dificil, no habia muchas cosas que se pudieran expor-
tar, no habia vacas ni ovejas. Si las hubiera habido, tampoco se tenia la posibilidad
de procesar y transportar su carne; lo poco que se exportd afios después a Brasil y a
Cuba era charque, secado y salado, que se usaba para alimentar esclavos.

Lo tnico que funcionaba bien era el contrabando de la plata del cerro de Potosi.
Buenos Aires era un puerto perdido, sin movimiento. La ciudad no producia nada
que alguien quisiera comprar, los animales que habia eran salvajes y la agricultura,
primitiva. Los venidos con Garay encontraron restos de animales prehistoricos pero
no les dieron importancia.

UBICACION GRAFICA DE LAS SUERTES DE
~—GHACRAS DISTRIBUIDAS POR DOK ——
a JUAN DE GARAY ;

EN ELARO 1580

Imagen: Museo Notarial Argentino

Garay repartié suertes de las llamadas de “pan llevar”. Eran sesenta y cinco en
total. La cuarta, en lo que es hoy la calle Callao y Las Heras, pertenecié a Juan de Ga-
ray. Llegaba hasta el borde de la barranca (Av. Alvear hasta Arenales, y desde la calle
Montevideo hasta Ayacucho).

Esa suerte 4 de Juan de Garay era mas grande que las tres primeras. Dentro de
ella hay tres de los edificios del Colegio: los dos de Callao y el de Las Heras. La suerte
592 fue recibida por Ana Diaz; fue la inica mujer.

Lo que mas los sorprendid a los recién llegados fue la enorme cantidad de ca-
ballos que habia, los indios comian su carne y tomaban leche de yegua. Los habia
traido don Pedro de Mendoza y, tras el abandono de la primera Buenos Aires queda-
ron menos de cincuenta, que fueron el origen de las enormes tropillas que encontrd
Garay.

La traza de la ciudad era el perimetro que encerraba las manzanas cuyos solares
fueron distribuidos entre los primeros pobladores. El ejido era el espacio de tierra
que rodeaba la traza y la separaba de las quintas o chacras. Dentro del ejido se des-
granaban las cosechas, se tenfan los animales domésticos y los caballos de tiro. Es-
tas tierras eran una reserva para agrandar la poblacidn y, en general, se entiende que
eran de uso comun para todos los ciudadanos. Mas alla, empezaban las quintas o
chacras a las que nos referiremos.

Por el norte, la traza llegaba hasta la actual calle Viamonte. El ejido llegaba has-
ta la actual calle Arenales, y por esta hasta Callao, doblando por Callao hacia el sur.
De las sesenta y cinco suertes, treinta y una pertenecian a la Capital Federal y las res-
tantes al pago de Monte Grande.
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Mencionaremos solamente las cinco primeras y su ubicacion en la Capital de
acuerdo con el plano actual, pues dentro de ellas se hallan los terrenos del Colegio.

Segun un historiador, 17 las suertes en un plano actual abarcaban lo siguiente:

o Suerte 1 (Luis Gaytan), 350 varas, de Arenales y Maipt hasta Suipacha.

o Suerte 2 (Pedro Alvarez Gaytén), 350 varas, de Suipacha a Libertad.

o Suerte 3 (Domingo Martinez de Irala), 350 varas, de Libertad a Montevideo.

o Suerte 4 (Juan de Garay), 500 varas, de Montevideo a Ayacucho.

o Suerte 5 (Rodrigo Ortiz de Zarate), 500 varas, de Ayacucho a Azcuénaga.

Las once primeras llegaban todas a la actual calle Arenales, limite del ejido.

Otro autor que también se ocup6 de ubicar las suertes en el plano actual de la
ciudad nos dice que las tres primeras suertes, en su conjunto, llegaban hasta Callao,
con lo que la suerte 4, que le toco a Juan de Garay, también incluia los actuales edifi-
cios de nuestro Colegio.!® O sea, tomando a uno u a otro autor, siempre las casas del
Colegio estan dentro de la suerte de la que era propietario Juan de Garay.

Los caminos reales comprendian las actuales avenidas Entre Rios y Callao hacia
afuera. Por la actual avenida Las Heras (antes Chavango) pasaba la ruta a la que Ga-
ray llam¢é “camino por do vienen de la ciudad de Santa Fe”.

La suerte 5%, como hemos dicho, le tocé a Ortiz de Zarate, quien asisti6 a la fun-
dacién de Buenos Aires, donde fue justicia mayor y estuvo presente en el ataque in-
dio donde fue muerto Garay. La fecha de muerte de Garay es imprecisa, entre agosto
y septiembre de 1583. Buenos Aires tenia menos de 800 habitantes.

Como todavia se confunden los nombres, aclaramos: Mendoza funda un puerto
defendido por dos fuertes primitivos; se establece alli con sus expedicionarios y lo
llama Santa Maria del Buen Ayre, apelativo de una virgen de los marineros de la isla
de Cerdena. En cambio, Garay dijo

... estando en este Puerto de Santa Maria de los Buenos Ayres, hago y fundo una ciudad
[...] La iglesia de la cual pongo su advocacion de la Santisima Trinidad [...] y la dicha
ciudad mando que se intitule Ciudad de la Trinidad.

4. Otros cambios para la Ciudad de Buenos Aires

4.1. Federalizacion

El 20 de septiembre de 1880, el Congreso Nacional sanciond la Ley 1029, que declard
“capital de la Republica al municipio de la Ciudad de Buenos Aires”. El presidente de
la Nacion era Nicolas Avellaneda -y ya existia el Colegio de Escribanos-.

17. LuQUI-LAGLEYZE, Julio, La Recoleta. Apuntes sobre el barrio, Buenos Aires, Banco Boston, coleccién “Cua-
dernos del Aguila”; publicado también en Boletin del Instituto Historico de la Ciudad de Buenos Aires, n° 12.

18. GAMMALSON, Hialmar E., Los pobladores de Buenos Aires y su descendencia, Buenos Aires, Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires, 1980.
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Este proyecto naci6 en la época de Rivadavia. Luego se sanciond la Constitu-
cion de 1853, que consagraba la Ciudad de Buenos Aires como sede de las autorida-
des nacionales y capital de la Republica, lo que origind la separacion del estado de
Buenos Aires de la Confederacion y su rechazo a la federalizacion de la ciudad. Los
convencionales no fijaron en el texto constitucional la condicién federal de Buenos
Aires, pero el 6 de mayo de 1853 lo hicieron por una ley especial. El gobierno de la
Confederacion Argentina se instald en la ciudad de Parana, que fue federalizada.
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Imagen: Wikipedia

Luego de la batalla de Cepeda, en 1862, se llegd a un principio de solucién me-
diante la Ley de Compromiso entre Buenos Aires y la Nacién, por la cual la ciudad
serfa la sede de las autoridades nacionales de modo provisorio.

Casi treinta anos después, el Gobierno de Avellaneda anunci6 la decision de le-
gislar la federalizacion de Buenos Aires. A raiz de esto, Tejedor, gobernador de la
provincia, ordend una movilizacién militar y la formacién de milicias ciudadanas.
Avellaneda, entonces, dispuso el retiro del gobierno federal al pueblo de Belgrano,
que estaba fuera del ejido portefio, quedando como sede transitoria del Gobierno. El
Poder Ejecutivo, una parte del Congreso y la Corte se trasladaron alli. El ejército de
la Nacion, al mando de Roca, puso sitio a la ciudad.

Esto trajo duros enfrentamientos armados entre las tropas nacionales y las mi-
licias provinciales, que costaron la vida de mas de tres mil personas, en Barracas,
Puente Alsina y Los Corrales (Parque Patricios). El gobernador de Buenos Aires fue
finalmente derrotado. Buenos Aires se separd de la provincia, cuya capital se trasla-
darfa a la ciudad de La Plata. Menos de treinta dias después, Julio Argentino Roca
asumio la Presidencia de la Nacion, ya establecida en Buenos Aires.
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Corria el afio 1881 y en una asamblea del Colegio, el presidente se refirio a la fe-
deralizacion de Buenos Aires, manifestando que esto afectaba a toda la organizacién
judicial y preocupaba hondamente al notariado. Desde 1877, la sede del Colegio se
ubicaba en un edificio alquilado en la calle Rivadavia 48 (altos): una sala al frente,
otra que le sigue y piezas de servicio. El 29 de agosto de 1881, se traslada al edificio
del sefior Roverano, en la calle Victoria (parte de atrds del Cabildo).

1884:

o 20 de abril de 1884: se resuelve elevar a asamblea un proyecto para contribuir
a la creacion del Colegio de Escribanos en la ciudad de La Plata, a través de la
entrega de una parte de sus bienes proporcional al nimero de socios que se se-
pararan con ese objeto, lo que se hizo.

o 27 de abril de 1884: se dio cuenta a la asamblea de haberse obtenido la division
del archivo provincial y nacional.

o 11 de agosto de 1884: se aprobaron los nuevos estatutos, que adoptaron el nom-
bre de Colegio Nacional de Escribanos.

o 13 de octubre 1884: se comunicé la constitucion del Colegio de la Plata y se soli-
cit6 la entrega de los fondos que se le habian destinado.

3 de octubre 1884: se comunicé una entrevista del presidente del Colegio con el
ministro de Justicia, en la cual aquel habia solicitado la federalizacion de los re-
gistros de contratos publicos de Belgrano, por haber sido incorporado ese mu-
nicipio a la ciudad.

Posteriormente, se gestiond que las legalizaciones de las firmas de escribanos de
registro fueran hechas por el Colegio.

4.2. Reforma de la Constitucion Nacional de 1994

Asi llegamos al ultimo cambio, que implicé que el Colegio pasara de ser “de la Ca-
pital Federal” a “de la Ciudad de Buenos Aires™ la reforma de la Constitucién Na-
cional del ano 1994, que incorpord la Ciudad Auténoma de Buenos Aires al mapa

federal.
El articulo 129 de la Constitucion establece:

La Ciudad de Buenos Aires tendra un régimen de gobierno auténomo, con facultades
propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno serd elegido directamente por
el pueblo de la ciudad. Una ley garantizara los intereses del Estado nacional mientras
la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacion. En el marco de lo dispuesto en este
articulo, el Congreso de la Nacién convocard a los habitantes de la Ciudad de Buenos
Aires para que, mediante los representantes que elijan a ese efecto, dicten el estatuto or-
ganizativo de sus instituciones.

Este constituye el fundamento basico de la sancion de la Ley Organica Notarial 404
del afo 2000, de la que ya hemos hablado.


http://www.infoleg.gov.ar/?page_id=63
http://www.infoleg.gov.ar/?page_id=63
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CAPITULO V - ALGUNOS ORGANISMOS Y DEPARTAMENTOS DEL COLEGIO

1. La Revista del Notariado

La Revista del Notariado, 6rgano del Colegio de Escribanos, es una de las dos revis-
tas juridicas mas antiguas que existen en nuestro pais, junto con la Revista Notarial
del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires (esta fue creada tres afios
antes que la nuestra). Cuando se fundo la Revista, el local del Colegio estaba en “los
altos de la calle Victoria 5577, pasaje Roverano.

El 21 de septiembre de 1897, dos escribanos presentaron un proyecto a la Co-
mision Directiva para fundar lo que seria la Revista del Notariado. La mocién resultd
aprobada por la asamblea extraordinaria del 7 de octubre de ese afio, y, a partir de
esa resolucion, se redacté un reglamento con quince articulos. El objetivo principal
era “defender los intereses del gremio notarial y propender a consolidar, por todos
los medios posibles, los vinculos de unioén y compaiierismo [...] entre todos los es-
cribanos de la Republica” El articulo 3 de este reglamento especificaba que se pu-
blicarian los articulos cientificos, literarios o juridicos, sentencias y todos los demas
asuntos que, por su indole o naturaleza, tuvieran relacion o interés para la profesion.
Quedaron exceptuadas las cuestiones de caracter politico o religioso y las polémicas
personales. El articulo 5 se referia a la facultad para admitir o rechazar todo trabajo
que suscitara alguna discusion entre sus miembros. A modo de curiosidad, cabe re-
cordar que el articulo 4 del reglamento establecia la posibilidad de firmar con seudo-
nimo [sic] y prohibia a los miembros de la comision dar el nombre del autor si este
asi lo pedia; en cambio, si el articulo era replicado, la réplica contendria el nombre
del replicante.

En el n° 1 se transcribieron las principales disposiciones y se establecié que la
Revista seria uno de los 6rganos del Colegio Nacional de Escribanos y que debia apa-
recer los dias 15 de cada mes. Estaba a cargo de una comision de tres miembros.

El tiraje era de cuatrocientos ejemplares y se reservaban cuarenta “para formar
colecciones” El precio de la Revista era de un peso por mes para todos los escribanos
y abogados de la Republica; se sostenia, ademas, con avisos profesionales de aboga-
dos y escribanos.

Las primeras revistas no tenian indices, eran mensuales y la numeracion de las
paginas seguia un orden correlativo a lo largo de todos los nimeros de un mismo
afo, es decir, la segunda revista del aflo continuaba la numeracién que tenia la ante-
rior y asi sucesivamente. Cincuenta afios después, este sistema cambio.

Los contenidos se fueron incrementando paulatinamente: los diez primeros nu-
meros sumaron un total de trescientas siete paginas. Esa es la cantidad de paginas
que, aproximadamente, tiene hoy un solo nimero trimestral.

Estas primeras publicaciones merecieron las felicitaciones de Bartolomé Mitre,
Bernardo de Irigoyen, Vicente Fidel Lopez y otros.
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[ REVISTR DEL NOTRRIADO

Orcano peL CoLEGIO NACIONAL DE ESCRIBANOS

i PUBLICACIIN MENSUAL

Ne 1 de la Revista del Notariado
(1897)

A lo largo de los afos, los Consejos Directivos del Colegio concedieron es-
pacios en la Revista a los colegios que se fundaban en las provincias para que pudie-
ran incluir noticias locales. En 1937, por ejemplo, se suscribié un convenio con el
Colegio de Escribanos de Rosario por el cual se concedia a dicha entidad “el espacio
de un pliego de ocho paginas para publicar noticias y comentarios de su interés en
la Revista del Notariado”. En 1938, se firmé un convenio con el Colegio de Escriba-
nos de Tucuman para “utilizar en la Revista del Notariado un pliego de cuatro pa-
ginas a los fines de la publicacion de noticias, comentarios y leyes” que ese Colegio
considerara necesario difundir. En junio de 1942 se dispuso “destinar en el nimero
de ese mes una seccion especial para el Colegio de Escribanos de Cérdoba, con la
cronica, discursos, fotografias de los actos celebratorios del vigesimoquinto aniver-
sario de su fundacion e imprimir doscientos ejemplares mas para obsequiar a dicho
Colegio”

La evolucion de la Revista se produjo en forma gradual y ha incluido a lo largo
de los afios modificaciones en el tamaio, el contenido y la presentacién. De hecho, el
primer cambio importante fue el nombre: la propuesta era fundarla como Revista del
Colegio Nacional de Escribanos, pero luego de que se aprobara su reglamentacion se
la denominé Revista del Notariado, como si hubieran previsto hace mas de cien afios
que en algiin momento dejariamos de ser escribanos nacionales.

El primer indice repertorio anual se hizo en el afio 1944. El autor de este primer
indice expresd que “la ausencia del mismo impedia apreciar el esfuerzo en su conjun-
to y utilizar las colaboraciones publicadas o los elementos que contenian” Los reper-
torios dejaron de editarse en el afio 2012 (el tltimo indice corresponde a la coleccién
2006), ya que los contenidos de la Revista podian ser facilmente buscados a través de
la web del Colegio. La periodicidad de la Revista también sufrié modificaciones a lo
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largo de los afos. Ha sido mensual, bimestral y trimestral. El altimo cambio se pro-
dujo en 1985, aflo en el que se editaron cinco nimeros: los tres primeros, bimestrales
y los restantes, trimestrales. Desde alli en adelante, la Revista ha mantenido su perio-
dicidad trimestral hasta la actualidad.

En julio de 2008, la Revista publicé la edicion especial titulada “Jurisprudencia
2002-2006 del Tribunal de Superintendencia del Notariado”, elaborada por funcio-
narios del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.
Esta obra contiene la jurisprudencia emanada de dicho tribunal entre los afios 2002 y
2006, en su funcion de superintendencia del notariado (segtin la competencia transi-
toria conferida por la Ley Organica Notarial 404), y refleja en forma sistematizada la
doctrina judicial especifica sobre la responsabilidad disciplinaria de los notarios.

afic cxi

Jurisprudencia

2002/2006

Tribunal de Superintendencia del Notariado

Alvaro utiérres Zaldivar Revista del notariado

Edicidn especial: Jurisprudencia del Tribunal
de Superintendencia del Notariado (2008)

En diciembre del 2010, la Revista publico la separata “Donaciones a herederos
forzosos”, en la que se transcriben las disertaciones ofrecidas en el simposio que or-
ganizo el Colegio ese mismo afo, en el que participaron profesionales del derecho
especialistas en la temdtica de la inoficiosidad de las donaciones y, en particular, la
perfeccion de los titulos provenientes de donaciones a herederos forzosos.

En 2014, se publicé como dossier un informe elaborado por un equipo de ju-
ristas del Colegio respecto del Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
que habia aprobado el Senado de la Nacién en el mes de noviembre de 2013. Este
informe —que las autoridades del Colegio entregaron a los legisladores de la Camara
de Diputados de la Nacidn-, constituye una sintesis de aquellas observaciones que el
Colegio consideré de mayor importancia, asi como recomendaciones y aportes para
su subsanacion.
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1.1. Su presentacion

En sus primeros tiempos no tuvo lo que podriamos llamar un disefio de tapa; en su
portada se consignaba su denominacién y algunos datos editoriales, y luego se conti-
nuaba con el sumario. Mas tarde contd con una tapa separada del contenido.

Tome XIVI, Ao NOV Diciembre de 1925 *N:ﬁ_&;}i
- T REVISTA DEL NOTARIADO
TRevista del Notasiado sty o B ot
ORGANO DEL COLEGID NACIONAL DE ESCRIBANOS FUTBLISACICNW MENSTAL
] = Tomo XXVI Buenas Aires, Enero de 1925 N. 315

EIRESRI0N Y ABRINSTRASN: |
AVENIDA DE MAYO 1190 (7eRCER PIsO)

Ohdiuaa s Canine 1988~ U Tragr. 6871, Bivanaiis

BUENOS AIRES

Escribano don Francisco C. Gonzilez
+ en Lomas de Zamars, el 3 de Enro de 1023

NOs 302 (1923) y 315 (1925)

En el afo 1997, al cumplirse el centésimo aniversario de la Revista, se hicieron
importantes cambios en la tapa, que a partir de alli incluira un disefio grafico mas
elaborado: se suprimi6 el escudo del Colegio y se incluy¢ la figura de una pluma de
color azul, que se notaba de una manera difusa sobre un fondo gris. Este disefio se
utiliz6 hasta 2005.

- REVISTAJINOTARIADO

eoe
PUBLICACION BIMESTRAL

Ouaciar: CARLOS A, PELOSL

ORGANO DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS
CAPITAL FEDERAL — REPUBLICA ARGENTINA

on: Avds. Collea 1542 - Buses Alres

NOs 405, con tapa (1935) y 708 (1969)
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D
CARLOS A. PELGSI

ENERO - FEBRERO 1970

ARO LXXII - NUMERO 709 [Eimicn

Ne 709, comienzan los disefios a color (1970)

Con el paso del tiempo se fueron modificando tanto la tipografia y como el di-
sefio interior, lo que permitié publicar una mayor cantidad de material al mismo cos-
to, sin variar la cantidad de paginas.

En el afio 2010, con motivo del Bicentenario se volvio a reformar la tapa, esque-
ma que se mantiene hasta el dia de hoy.

DIRECTOR: JUAN CRUZ CERIANL CERNADAS

JULID - AGOSTO - SETIEMBRE 1934

Ne 838 (1994)
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REVISTA del NOTARIADO

N° 914, dltimo disefio impreso (2013)

1.2. La digitalizacion

Desde el ano 2004, la Revista puede ser consultada en PDF a través de un buscador
ubicado en el sector “Biblioteca” de la web del Colegio. Estos documentos son una
version facsimilar de la version en papel y estan clasificados con criterios de térmi-
nos clave, autor, aflo y numero de revista. Los contenidos digitalizados inician con


https://www.colegio-escribanos.org.ar:8443/webColegio/pb_irBuscarBiblioteca.do?sec=bib&barra=/contenido_web_colegio/menuder1.htm
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el n° 967 (enero-febrero 1968): hasta el 832, se digitalizé6 unicamente la doctrina; a
partir del 833, todas las secciones. Este fue el primero de los pasos hacia la digitali-
zacion, un proceso de transformaciéon mucho mas profundo, que se concretara diez
anos después.

El pasaje del papel al mundo digital se hizo realidad en el afio 2014, y se com-
plementd con la creacién de un sitio web exclusivo, cuyos contenidos se adaptan a
los distintos dispositivos que actualmente se usan para el acceso rapido a Internet.
El objetivo es seguir incorporando, desde la creatividad y la tecnologia, recursos que
nos permitan enriquecer la tradicién de la Revista como referente del debate y la pro-
duccién académica del notariado.

Falta mucho, pero los resultados luego de un afio y cuatro numeros desde la di-
gitalizacion han superado las expectativas. La pagina web de la Revista recibié mas
de veinticinco mil visitas desde que fue puesta en linea —aproximadamente 2500 des-
de el extranjero-.

Sin embargo, conscientes del rol que aun tiene la lectura en el soporte papel, se
ha decidido mantener un anuario impreso, que recopila los principales trabajos de
doctrina de cada afo.

En sus 117 afos, la Revista ha tenido diversos cambios positivos. Aunque algu-
nos —como nos sucede a los mas grandes de edad- prefieran todavia el soporte papel,
estamos convencidos de que los cambios implementados en nuestra querida Revista
son eslabones de una cadena que se extiende y mejora, una adaptacion a los tiempos
sin pérdida de valores.

2. El Registro de Actos de Ultima Voluntad

Espania fue el primer pais que cont6 con un registro de actos de tltima voluntad; fue
creado en 1885. Uruguay lo tiene desde 1913 —creado por acordada de la Suprema
Corte-.

El Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en Madrid
en 1950, recomend6 la implementacion de un registro secreto hasta la muerte del
testador donde se anotaran los datos necesarios para establecer la existencia de tes-
tamentos. Esto fue ratificado en otro Congreso Internacional celebrado en Brasil en
1956.

Con estos antecedentes, en 1965, el Colegio creo, a través de una resolucion in-
terna, el Registro de Actos de Ultima Voluntad. Asimismo, dicté una reglamentacion
para establecer el procedimiento de inscripcion de los actos. El Registro empez6 a
funcionar el primer dia hébil de enero de 1966.

El reglamento general establecié que la presentacion de la minuta de inscripcion
era obligatoria para todos los escribanos de la Capital Federal respecto de los testa-
mentos que autorizaran. Asimismo, establecid el caracter estrictamente reservado
del Registro y especificé los casos en que se expedirian certificaciones.
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La Ley 404 del afio 2000 creé legislativamente el Registro de Actos de Ultima
Voluntad de la Ciudad de Buenos Aires, a cargo del Colegio, en caracter de continua-
dor del implementado en 1965. Los articulos 161 y siguientes de esta ley repiten casi
todas aquellas previsiones. La direccién del Registro corresponde a un consejo de
administracion, compuesto por tres escribanos, designados por el Consejo Directivo.

La actividad del Registro esta destinada principalmente a la toma de razén de
los siguientes documentos (previstos en el art. 161 de la Ley 404): testamentos por
escritura publica, cerrados, olografos, especiales, sus revocaciones, protocolizaciones
de testamentos, designaciones de tutores y sentencias que se pronuncien sobre la va-
lidez o no de tales actos, como asi también a la expedicion de los informes requeridos
por jueces y tribunales, producido y acreditado el deceso del otorgante.

2.1. Cémo funciona

El Registro de Actos de Ultima Voluntad del Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires estd computarizado desde el ano 1988. Recibe mes a mes, de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, los datos de las sucesiones
que se han iniciado en ese periodo. Estos datos son ingresados en la base documen-
tal del Registro y se cotejan con las inscripciones de testamentos y sus protocolizacio-
nes y la designacion de tutores solicitadas por los escribanos.

Si existe coincidencia entre los datos recibidos de la Camara y los emergentes
de las inscripciones, se manda un oficio al juez de la sucesion en el que se le informa
ante qué escribania existe testamento otorgado por el causante. El juez puede solici-
tarle al escribano o al Archivo de Protocolos Notariales, segun corresponda, la pre-
sentacion del testamento en la sucesion o la expedicion de una nueva copia. Si no
existe coincidencia, el sistema emite un listado de datos similares, que obliga a solici-
tar mds datos al tribunal para determinar si se trata o no de un homénimo.

Como respuesta a un pedido del Colegio, el Tribunal de Superintendencia dicto
en el afio 2013 la Resolucion 41, en la que se establecen los requisitos que deben con-
tener los oficios judiciales dirigidos a este registro a fin de dar una segura y pronta
respuesta.

En el mes de julio de 2014 se dio comienzo a un nuevo sistema de presentacion
de minutas, con distintos tipos segun el acto a inscribir, y de constancias de inscrip-
cion. La confeccion del formulario de inscripcion se hace por medio del portal del
Colegio; el escribano puede optar entre presentarlo via web o personalmente en la
mesa de entradas. En ambos casos, una vez efectuada la registracion, que es informa-
da por medio de un mail, el escribano puede bajar la constancia de inscripcion direc-
tamente de la web, para ser anotada en el protocolo. El plazo para la presentacion de
la solicitud de inscripcidn es de 30 dias habiles (art. 85 Decreto 1624/2000).

La base documental del Registro ha sido conectada con la existente en el Con-
sejo Federal del Notariado Argentino, que acumula la totalidad de las inscripciones


https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2012-05-21-Ley-404.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2012-05-21-Ley-404.pdf
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asentadas en los registros de actos de tltima voluntad de las distintas demarcaciones
del pais. Asi, si existe testamento otorgado en otra demarcacion, se informa al juzga-
do del sucesorio que debera dirigirse al registro que corresponde.

3. Registro de Actos de Autoproteccion

Este Registro fue creado por resolucion del Consejo Directivo del Colegio en sep-
tiembre de 2009, que fue confirmado por la Ley 404 en el afio 2011 (art. 171, segiin
modificaciones introducidas por la Ley 3933). Tiene como objetivo la toma de ra-
z6n de los documentos autorizados por escribanos que contengan disposiciones y/o
estipulaciones o que revoquen instrucciones del otorgante respecto de su persona y
bienes para una eventual imposibilidad, ya sea transitoria o definitiva, de tomarlas en
algin momento por si.

Cabe destacar que el notariado ha promovido la constitucion del sistema de au-
toproteccion. La Revista del Notariado ha publicado una cantidad importante de ar-
ticulos sobre el tema.

La direccion del Registro esta a cargo del consejo de administracion del Registro
de Actos de Ultima Voluntad y tiene su sede administrativa en la misma oficina; no
obstante, es un registro distinto. Ademas, cuenta con la colaboracion de la Comision
del Registro de Actos de Autoproteccion.

El Registro de Actos de Autoproteccion se maneja con la siguiente normativa:
leyes 26.529 y 26.742; Decreto PEN 1089/2012; y las resoluciones del Consejo Direc-
tivo 569/2009 y 129/2013, que establecen las pautas de funcionamiento interno.

La inscripcidn es de caracter obligatorio para los escribanos de esta demarca-
cion; el plazo es de 10 dias habiles.

El sistema informatico de este registro también se encuentra vinculado con la
base de datos del Consejo Federal del Notariado Argentino.

4. Labiblioteca “José A. Negri”

La biblioteca del Colegio naci6 con su propia fundacion, el 7 de abril de 1866. Fun-
ciono en todas las sedes y hoy esta ubicada en la casa de Av. Callao 1542.

En 1979, por razones de espacio, fue trasladada al edificio del Archivo de Pro-
tocolos de la calle Alsina. En septiembre de 1992, la biblioteca volvié al edificio de
Callao, a lo que antiguamente era el comedor del Colegio. Se hizo una reforma que
permitié la visualizacién completa del mural realizado en el aftlo 1955 por el pintor
Carlos Canas.

La biblioteca comenzé con el aporte econdmico de varios escribanos. Algunas
de las obras clasicas de derecho fueron adquiridas en remate. Pero el nucleo central
del acervo bibliografico juridico que posee esta constituido por importantes dona-


https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2012-05-21-Ley-404.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar:8443/webColegio/pb_buscarBiblioteca.do?revista=Revista+del+Notariado&campoRapido=autoproteccion&B1=Buscar
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ciones, por ejemplo, la biblioteca que perteneci6 al escribano José A. Negri y otros
conocidos escribanos.

La organizacion definitiva de la biblioteca comenzé bajo la direccién del escri-
tor Abelardo Arias, escritor y dramaturgo, merecedor de premios nacionales e inter-
nacionales por su produccion literaria. Es un orgullo que fuera director de nuestra
biblioteca.

Circulaba una historia que sefialaba que todos los titulos de sus obras de fic-
cion tienen trece letras, lo que hemos podido confirmar: “inici6 su carrera literaria
en 1942, con la publicacién de Alamos talados [...] La vara de fuego [...] El gran co-
barde [...] Limite de clase, Minutauroamor, La vifia estéril...”.'® Hay otros dos que
conocemos que no se mencionan en la fuente, Polvo y espanto y De tales cuales, con la
misma caracteristica.

Busto del Esc. Negri en la biblioteca

19. http://es.wikipedia.org/wiki/Abelardo_Arias.
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Con el transcurso del tiempo, la biblioteca “José A. Negri” se ha ido transfor-
mando en un centro de informacién y documentacion, con una tendencia clara a ser
también una biblioteca virtual. Muchos escribanos realizan la solicitud via mail y se
suministran los datos pedidos en forma digitalizada o en copia. La sala para lectura
tiene conexion Wi-Fi.

Entre sus funciones se destacan las actividades relacionadas con el procesa-
miento técnico, la administracion, la conservacion del fondo documental y la difu-
sion del material bibliografico. El alcance tematico es fundamentalmente juridico. Al
principio se comenz6 a cargar la informacion en bases de datos referenciales en un
conjunto de programas desarrollados por la UNESCO, luego se adquirié un software
mas avanzado.

Cuenta con un valioso material acervo de literatura gris: bibliografia de caracter
inédito, constituida por el aporte de un gran namero de investigadores y asistentes a
jornadas, congresos, conferencias, talleres, e informes emanados de institutos y co-
misiones del Colegio.
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El personal afectado a la biblioteca posee una sdlida capacitacion para el desem-
peno de las tareas especificas y asiste a quienes la utilizamos para que podamos hacer
nuestras propias busquedas.

La biblioteca “José A. Negri” tiene hoy mas de 30.000 libros catalogados.

5. El Museo Notarial Argentino

Quedé oficialmente inaugurado el 13 de octubre de 1981, en el Archivo de Protoco-
los Notariales de la calle Alsina.

Su origen se debe a quien fuera escribano general de Gobierno, Jorge Garrido,
quien cedi6 su coleccion, que incluia piezas de gestiones anteriores y las que él mis-
mo consiguid, para constituir el Museo Notarial Argentino.2°

20. La Escribania de Gobierno fue creada por decreto del 21 de agosto de 1863, para intervenir en “todos
aquellos negocios de la Nacién que por su naturaleza requieran la intervenciéon de un escribano” Tuvo
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El Museo tiene un fondo documental importante con antiguas ventas de escla-
VOs y otros actos y contratos ya en desuso, asi como libros de indole juridico-notarial
de los siglos xv11, xvi y xix. Cuenta con testimonios de escrituras desde los albores
de la independencia y otros actos de significacion oficial en los cuales tuvo participa-
cion el notariado: documentos con sellos rosistas, muestras de la actividad publica de
algunos escribanos, como Gervasio Antonio de Posadas y Victorino de la Plaza.

Gervasio Antonio de Posadas y Victorino de la Plaza

Muchas de las fotografias de esta “Historia del Colegio de Escribanos de la Ciu-
dad de Buenos Aires” corresponden al Museo Notarial Argentino.?!

ocho escribanos generales desde 1863 hasta la actualidad. El primer notario que asumid el cargo fue Juan
Francisco Gutiérrez; lo ocupd por 17 afos (1863-1880), presidencias de Mitre, Sarmiento y Avellaneda. En
1871, registro las primeras ventas que hubo de ganado en pie a Francia e Inglaterra. Lo sucedié Manuel Ponce
(1880-1882), quien fue nombrado por el presidente Avellaneda en Belgrano, donde funcionaba una sede
provisoria del Poder Ejecutivo y el Congreso por los violentos combates que terminaron cuando la ciudad
se federaliz6. Luego fue nombrado Félix Romero (1882-1888), quien firmd en 1884 el contrato entre el
presidente Roca y Eduardo Madero relativo a la construccién del puerto de la Ciudad de Buenos Aires. Este
contrato fue firmado también por tres ex presidentes, Mitre, Sarmiento y Avellaneda, en calidad de testigos.
Lo continudé Anacleto Resta (1888-1902), Enrique Garrido (1902-1940) y Jorge Ernesto Garrido (1940-
1976). Luego, Jorge Maria Allende (1976-1982); y, como interino, Eduardo Carranza Vélez (1982-1984). En
1984 es nombrado Natalio Pedro Echegaray, actual escribano mayor de Gobierno. Tiene tres adscriptos. (Ver
GARRIDO, Jorge E., 100 afios junto a la vida de la repiiblica).

21. Ellector puede visitar el portal web del Museo Notarial Argentino aqui.


http://www.museonotarial.org.ar:8080/museo/home.do
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