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Editorial

Este es el tltimo nimero que se publicara bajo mi direcciéon. He presentado mi renun-
cia a este honroso cargo y agradezco a todos los Consejos Directivos por la inestimable
ayuda que he recibido durante estos casi dieciséis afos de labor al frente de la Revista del
Notariado. Mi agradecimiento se dirige también al secretario de redaccion de la Revista,
a la jefa del Departamento de Comunicaciones del Colegio y a todos los que trabajan en
esa oficina, por el apoyo que he recibido. También quiero recordar y agradecer a la sefiora
Liliana Luppi, que trabajo6 varios afios con nosotros como secretaria de redaccion. Por
otra parte, quiero destacar y valorar la colaboracion prestada por quienes me enviaron
articulos para publicar y, sobre todo, a aquellos que produjeron contenidos que les pedi
especialmente sobre temas determinados.

Luego de estar poco mas de cincuenta afios vinculado a nuestra profesion, he sido
testigo, participe y también impulsor de los cambios que hemos vivido. Estuve relacio-
nado con el trabajo de las escribanias desde el ano 1966. Fui adscripto al registro notarial
Ne 164 de la Capital Federal y luego estuve a cargo del N° 374, ganado por concurso. En
esos afios, el numero de registros era limitado —entre quinientos y seiscientos- y solo
salian a concurso ante la renuncia o muerte del titular. Esta realidad nos exigia presen-
tarnos a un examen oral y escrito, tener antecedentes para ejercer la funcion y saber que
solo accederian al registro aquellos que obtuvieran las notas mas altas entre todos los
concursantes. Eramos muchos los que nos presentdbamos y muy pocos los registros que
salian a concurso —generalmente tres o cuatro-.

Quiero dejar constancia de que, durante toda mi carrera como escribano, siempre
recibi el apoyo del Colegio de Escribanos y sus consejos directivos. No tengo mas que
agradecimiento hacia ellos. Encontré en el Colegio nuevos amigos, muchos de los cuales
aun conservo.

Hoy el Colegio es mas fuerte y mas efectivo de lo que nunca fue. Los sistemas de
capacitacion permanente, la necesidad de saber cada vez mas y la de actuar con responsa-
bilidad impulsaron una elevacion del nivel profesional que cuando empezamos a trabajar
no podiamos ni imaginar. Por lo que cosechamos, generamos y somos hoy como colegio
y como escribanos, no me asalta el deseo de “volver hacia atras”. Esto no es posible, ni
valido, ni interesante. Solo debemos intentar seguir demostrando con nuestra actitud que
es valida la confianza que la gente deposita en nosotros y capacitarnos todo lo posible
en nuestro desempeno.

Algunos miran con nostalgia al notariado de hace cincuenta afios, pero en ese
tiempo no tenfamos muchas de las ventajas operativas que tenemos hoy. La memoria
elimina los malos recuerdos y magnifica los buenos, haciéndonos sofiar con un pasado
que, por circunstancias técnicas, carbdnicos, calculadoras, fotocopias, computadoras, era
peor de lo que vivimos ahora

Todas las profesiones son distintas, por lo que no sirve plantear reglas comunes
para situaciones diferentes. Como sucede en distintos deportes, donde no se pueden
determinar reglas uniformes en todos los casos. El trabajo tiene una enorme influencia
sobre la persona que lo realiza, confiere —a veces sin que se note— valores que llevan a to-
mar determinadas precauciones y medidas o no tomarlas. Aunque parezca raro, es tanto
el tiempo de nuestra vida que pasamos en el trabajo, que este nos va formando de una
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manera inexorable. Quienes trabajan en el campo tienen determinadas caracteristicas.
Los bailarines, los vendedores de autos usados, los que venden seguros, los boxeadores
y los sacerdotes, otras. Esto resalta en una profesion como la nuestra, en la que uno no
actua poniéndose del lado de una de las partes, ya que debemos proteger a todos los
contratantes.

En general, mis compafieros Escribanos tienen muy buenas caracteristicas; mu-
chas de ellas generadas por la profesion y su ejercicio. Incluiria entre ellas la cautela, la
permanente camaraderia y colaboracion con los colegas, la responsabilidad, la prolijidad,
la perseverancia, la comprension, la voluntad de estudio, el apego al orden y a la ley.
Sobresale la excelente relacion entre los escribanos, notables en la vida diaria, y en los
congresos de cualquier tipo que sean.

En general, nuestros Colegas tienen un sentido histérico de la vida, no ven lo que
hacen como algo que empieza y termina con ellos, sino como algo que tenemos todo el
tiempo que mejorar porque continta. El Colegio no termina con nuestra desaparicion
fisica. El afio pasado cumplié ciento cincuenta afios. Para América es mucho tiempo.
Este sentido historico se transmite y la responsabilidad que se tiene nos evita muchos
errores y la desesperanza del “salvese quien pueda”.

Sin los escribanos, el Colegio seria solo un edificio con archivos y muebles. El
Colegio somos nosotros y toda la gente vinculada, incluidos los que ya no estan y siguen
en nuestra memoria. En la Divina comedia se destinaba un lugar en el infierno para los
indiferentes. No hay que olvidar que nuestra existencia es una necesidad misma de la
sociedad organizada, de la vida en comun. No es una institucion artificial ni fruto del
azar, tampoco responde a una situacion transitoria dada por circunstancias temporales.

Este afio la Revista del Notariado cumplird ciento veinte afios de vida. Deseo la
mejor de las suertes al nuevo director, Diego Marti, que viene ayudandonos desde que
form¢ parte del Comité Editorial.

Con este ultimo editorial, me despido de todos ustedes como director de la Revista.

Con todo afecto,

A1LvARO GUTIERREZ ZALDIVAR



Acerca de la interpretacion del articulo 247
del Codigo Civil y Comercial*

José C. Carminio Castagno

RESUMEN

Se intentard responder —acorde a una exégesis inspirada en el principio de “razonabili-
dad"- algunos interrogantes que surgen del texto de la norma, vinculandola con otros
preceptos del mismo cédigo, sus fundamentos y antecedentes.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Una frecuente préactica negocial anterior. 3. El mis-
mo tema en el Codigo Civil y Comercial. 4. La tutela de la familia en el Cédigo
vigente. 5. Una correcta exégesis. 6. Conclusion. 7. Bibliografia.

1. Introduccion

No hay duda alguna de que el régimen que el Cédigo Civil y Comercial establece en
materia de “vivienda” “denominacién del capitulo en el cual se halla regulado especifica-
mente el tema (arts. 244-256)” ha merecido elogiosos conceptos de la doctrina nacional.
En tal sentido, varios son los méritos que se sefialan, a saber:

a) Sejerarquiza asi el mandato constitucional contenido en el articulo 14 bis!, que
impone “la defensa del bien de familia”.?

b) Al adherirse a la concepcion de que la proteccion de la vivienda es un derecho
humano fundamental,? el nuevo C6digo le brinda proteccién en diversos sectores
de su normativa, flexibilizandola para dar cabida a los variados tipos de familias
que modernamente surgen del ejercicio de la autonomia privada, ampliando asi la
cantidad de beneficiarios.

¢) Como consecuencia de ello, se juzga mas precisa —en lo terminoldgico- la ex-
presion “proteccion juridica de la vivienda habitual”.*

* Especial para la Revista del Notariado, en homenaje a Alvaro Gutiérrez Zaldivar, su brillante director y un muy
querido amigo.

1. Agregado por la reforma de 1957 (antes concretado en los arts. 34-50 de la Ley 14394).

2. Resulta curioso que dicha “jerarquizacién” se logre precisamente dejando de lado el bien de familia, que es
substituido por otro instituto distinto.

3. Enlos fundamentos del anteproyecto del Codigo hoy vigente —presentado por sus tres autores— se expresa:
“El derecho de acceso a la vivienda es un derecho humano reconocido en diversos tratados internacionales. Esto
justifica que se dedique un capitulo especial para la vivienda”.

4. Asi opina Marfa V. FAMA en “La proteccién juridica de la vivienda unipersonal. Constitucion del bien de familia
a favor del titular de dominio sin familia’, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
N 2011-1, pp. 59-78.


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/jose-carlos-carminio-castagno/
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=63
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=103605
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_fundamentos.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012.pdf
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2. Una frecuente practica negocial anterior

Durante la vigencia del Codigo velezano, era habitual que los padres, a titulo de anticipo
de herencia, les donaran a sus hijos la nuda propiedad del inmueble asiento del hogar
conyugal —que anteriormente habia sido constituido como bien de familia-, conservando
el usufructo del mismo. Como es légico, dicho negocio juridico se celebraba cuando los
donatarios eran ya mayores de edad y —en la generalidad de los casos— habitaban en sus
propias casas.

En tales hipdtesis, a la alternativa que ofrecia el articulo 41 de la Ley 14394° —por
lo que dicha norma no constituia obstdculo para que la calidad de bien de familia del
inmueble se mantuviera-, se le sumaba la nocién acufiada por el articulo 36° y la cir-
cunstancia de que quienes continuaban habitando en la finca eran “ascendientes” de los
propietarios. En el mismo sentido, prestigiosos autores admitian que en el inmueble no
habitasen el constituyente ni su familia si -mediante la explotacion personal efectuada
por algunos de sus miembros- servia para el sustento del grupo familiar.” Y, mds atn,
también se entendié que el requisito de la convivencia con el constituyente solo era exi-
gible cuando los beneficiarios eran parientes colaterales, no requiriéndose respecto del
conyuge, descendientes o ascendientes.8

3. El mismo tema en el Codigo Civil y Comercial

Un articulo del vigente Cédigo unificado —en una aproximacién superficial- parece im-
pedir la continuidad de aquella praxis negocial descripta, lo que no ha merecido especial
atencion de parte de la doctrina que, no obstante profundizar el analisis de las normas
implicadas, se ha contentado, por ejemplo, con destacar que el dominio del inmueble
tiene “caracteristicas especiales” y estd sometido a una “inalienabilidad relativa”.® En
efecto, el articulo 247, que refiere a la habitacion efectiva, dispone que

Sila afectacion es peticionada por el titular registral, se requiere que al menos uno
de los beneficiarios habite el inmueble.

En todos los casos, para que los efectos subsistan, basta que uno de ellos perma-
nezca en el inmueble.

5. Art. 41 Ley 14394: “El propietario o su familia estardn obligados a habitar el bien y a explotar por cuenta propia
el inmueble o la industria en ¢l existente, salvo excepciones que la autoridad de aplicacién podra acordar sélo
transitoriamente y por causas debidamente justificadas”

6. Art. 36 Ley 14394: “A los fines de esta ley, se entiende por familia la constituida por el propietario y su conyuge,
sus descendientes o ascendientes o hijos adoptivos; o, en defecto de ellos, sus parientes colaterales hasta el tercer
grado inclusive de consanguinidad que convivieren con el constituyente”. Aunque en el capitulo especifico dedicado
a la materia no existe una definicion de “familia’, el art. 246 CCCN, al determinar quiénes son los beneficiarios, se
asemeja mucho a la enumeracion que la ley contenia anteriormente.

7. Cfr. ZanNont, Eduardo A., Derecho civil. Derecho de familia, Buenos Aires, Astrea, 1998, p. 629.

8. Idem, pp. 627 y 628; y MARIANI DE VIDAL, Marina, Curso de derechos reales, t. 2, Buenos Aires, Zavalia, 2000,
p. 104 y notas 80 y 81.

9. Ver, p.€j., FLAH, Lily, “La vivienda y su proteccion en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion” [online], en
Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién [portal web], 31/8/2015. [Ultima consulta: 26/4/2017].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=103605
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=103605
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=103605
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.nuevocodigocivil.com/la-vivienda-y-su-proteccion-en-el-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion-por-lily-flah/
http://www.nuevocodigocivil.com/
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;Donde radicaria el problema? En que ninguno de sus hijos, los “beneficiarios,

habita en el inmueble. ! Y las consecuencias serian gravisimas (y obvias):

a)

b)

El régimen perderia eficacia al no subsistir sus efectos (el mas importante de los
cuales es la oponibilidad a ciertos terceros, dispuesta por el art. 249: “Efecto princi-
pal de la afectacion. La afectacion es inoponible a los acreedores de causa anterior
a esa afectacion”.

De acuerdo alo que dispone el inciso d) del articulo 255, norma cuyo epigrafe reza
“desafectacion y cancelacion de la inscripcion’, como uno de los supuestos en que
ambas medidas proceden “a instancia de cualquier interesado o de oficio, si no
subsisten los recaudos previstos en este capitulo’, ese especial sistema de proteccion
dejaria de existir, pudiendo la vivienda ser agredida por cualquier acreedor.

4. La tutela de la familia en el Cédigo vigente

Por mi parte, deseo destacar numerosas normas en las que se evidencia la tutela de sus

autores al valor de la “familia” en si y de lo “familiar” !

En el primer aspecto, los articulos:

525, inciso b): “la dedicacién que cada conviviente brindé a la familia y a la crianza
y educacion de los hijos y la que debe prestar con posterioridad al cese”.

594: “La adopcion es una institucion juridica que tiene por objeto proteger el de-
recho de nifos, nifas y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le
procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales
cuando estos no le pueden ser proporcionados por su familia de origen”

650: “En el cuidado alternado, el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los
progenitores, segtin la organizacion y posibilidades de la familia”.

655, inciso ¢): “régimen de vacaciones, dias festivos y otras fechas significativas
para la familia”

1572: “Larevocacion de la donacion por negacion de la prestacion de alimentos
solo puede tener lugar cuando el donante no puede obtenerlos de las personas
obligadas por las relaciones de familia”.

1644: “Tampoco pueden ser objeto de transaccion los derechos sobre las relaciones
de familia o el estado de las personas, excepto que se trate de derechos patrimo-
niales derivados de aquéllos, o de otros derechos sobre los que, expresamente, este
Coédigo admite pactar”.

2157: “Los frutos no pueden ser embargados por los acreedores cuando el uso de
éstos se limita a las necesidades del usuario y su familia”

2296, inciso ¢): “el reparto de ropas, documentos personales, condecoraciones y
diplomas del difunto, o recuerdos de familia, hecho con el acuerdo de todos los
herederos™

10. Es obvio que tal postura no toma en consideracion el hecho de que los padres contintian en la vivienda.

11. Cito solo algunos de los articulos, de los cuales tinicamente transcribo —total o parcialmente- los parrafos en
los que se menciona la palabra o frase que interesa.
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2303, inciso ¢): “los derechos sobre los sepulcros, los documentos privados del
causante, distinciones honorificas, retratos y recuerdos de familia”

En el segundo, los articulos:

443, inciso d): “los intereses de otras personas que integran el grupo familiar”.
471: “Sialguno de los conyuges solicita la division de un condominio, el juez de la
causa puede negarla si afecta el interés familiar”.

506: “Demandada por uno de los conyuges la divisiéon de un condominio entre
ellos, el juez puede negarla si afecta el interés familiar”

522: “Eljuez puede autorizar la disposicion del bien si es prescindible y el interés
familiar no resulta comprometido”

645: “En todos estos casos, si uno de los progenitores no da su consentimiento
o media imposibilidad para prestarlo, debe resolver el juez teniendo en miras el
interés familiar”.

721, inciso a): “determinar, teniendo en cuenta el interés familiar, cual de los cén-
yuges ha de continuar en el uso de la vivienda”

1092: “Se considera consumidor a la persona humana o juridica que adquiere o
utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda equiparado al consumidor
quien, sin ser parte de una relacion de consumo como consecuencia o en ocasion
de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social”

1190: “Sila cosa locada es inmueble, o parte material de un inmueble, destinado a
habitacion, en caso de abandono o fallecimiento del locatario, la locacion puede ser
continuada en las mismas condiciones pactadas, y hasta el vencimiento del plazo
contractual, por quien lo habite y acredite haber recibido del locatario ostensible
trato familiar durante el afo previo al abandono o fallecimiento”.

2081: “Dicho reglamento puede determinar otras contribuciones distintas a las
expensas legalmente previstas, en caso de utilizacion de ventajas, servicios e insta-
laciones comunes por familiares e invitados de los titulares”

2083: “Dicho reglamento puede determinar otras contribuciones distintas a las
expensas legalmente previstas, en caso de utilizacion de ventajas, servicios e insta-
laciones comunes por familiares e invitados de los titulares”.

Pero son otros los preceptos que revisten una maxima importancia, por hallarse

ain mas estrechamente vinculados al tema tratado, ya que refieren concretamente a la

vivienda familiar:

442, inciso f): “la atribucidén de la vivienda familiar”

443: “Uno de los conyuges puede pedir la atribucion de la vivienda familiar”
518: “A falta de pacto, cada integrante de la union ejerce libremente las facultades
de administracion y disposicion de los bienes de su titularidad, con la restriccion
regulada en este Titulo para la proteccion de la vivienda familiar”.

522: “Sila unién convivencial ha sido inscripta, ninguno de los convivientes puede,
sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda familiar [...]
La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de la
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inscripcion de la unién convivencial, excepto que hayan sido contraidas por ambos
convivientes o por uno de ellos con el asentimiento del otro”

= 525, inciso f): “la atribucion de la vivienda familiar”.

= 527: “El conviviente supérstite que carece de vivienda propia habitable o de bie-
nes suficientes que aseguren el acceso a ésta, puede invocar el derecho real de
habitacién gratuito por un plazo maximo de dos afios sobre el inmueble de pro-
piedad del causante que constituy6 el ultimo hogar familiar y que a la apertura de
la sucesion no se encontraba en condominio con otras personas”

= 721,inciso a): “determinar [...] cual de los conyuges ha de continuar en el uso de
la vivienda familiar”.

5. Una correcta exégesis

De los numerosos preceptos citados en el punto precedente, surge la evidencia de que el
Codigo actual tiende a ampliar la tutela juridica en variados aspectos de la materia sub
examine.'? En consecuencia, cualquier merma en los derechos que reconocia la Ley
14394 debe suponerse contraria a aquel sentido impreso por el codificador ~-maxime si
se trata de aspectos eminentemente facticos—, constituyendo una regresion —inaceptable
en una fase de avance normativo-.
A todo ello se suman dos preceptos de superlativa importancia en este tema:
= 250: “El inmueble afectado no puede ser objeto de legados o mejoras testamen-
tarias, excepto que favorezcan a los beneficiarios de la afectacion prevista en este
capitulo”
= 252: “Lavivienda afectada esta exenta del impuesto a la transmision gratuita por
causa de muerte en todo el territorio de la Republica, si ella opera a favor de los
beneficiarios mencionados en el articulo 246”.

Si se repara en que las excepciones que ambos preceptos contienen estan esta-
blecidas a favor de “los beneficiarios” —entre los que estan los hijos—, puede apreciarse
nitidamente en qué significativa medida el legislador los tiene en cuenta y el preferente
amparo que les brinda.

Algo parecido sucede con la subrogacion real, consagrada en el articulo 248: “La
afectacion se transmite a la vivienda adquirida en sustitucion de la afectada y a los im-
portes que la sustituyen en concepto de indemnizacion o precio”!3 En efecto, si asi se
ha dispuesto, ;seria razonable que no se aplicase cuando se trata de la misma vivienda,
respecto de la cual ~-mediante un negocio gratuito inobjetable- 14 solo ocurre que el pro-
pietario se desprende del usufructo?

12. Enlos ya citados fundamentos, los autores del anteproyecto manifiestan al respecto: “el régimen proyectado
sustituye al del bien de familia de la ley 14394. Las modificaciones son importantes”

13. Vuelvo a recurrir a lo que consta en los fundamentos: “se prevé expresamente la subrogacion real, reclamada
por la doctrina y recogida en diversos pronunciamientos judiciales, que permite adquirir una nueva vivienda y
mantener la afectacion”

14. Claramente autorizado por los arts. 2129, 2134 y 2416.


http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_fundamentos.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_fundamentos.pdf
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Por ende, ninguna interpretacion presidida por el principio de razonabilidad
puede contradecir tales evidencias argumentales.

6. Conclusion

Por todo lo expuesto, considero que la hipdtesis referida en el punto 2 (donacioén a los
hijos de la nuda propiedad del inmueble ya sometido al régimen de proteccion de la
vivienda familiar [arts. 244-256]) es absolutamente viable aunque ninguno de los hijos
“permanezca en é1”. Debe interpretarse que la “habitacion efectiva” impuesta por el ar-
ticulo 247 es exigible solo para los beneficiarios mencionados en el inciso b) del articulo
246 (“en defecto de ellos, sus parientes colaterales dentro del tercer grado que convivan
con el constituyente”) y no para los que enumera el inciso a) (“el propietario constitu-
yente, su conyuge, su conviviente, sus ascendientes o descendientes”), continuando el
régimen sin ningiin cambio y manteniéndose en plenitud la afectacion.
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RESUMEN

Se analizan las materias del titulo de este ensayo en el marco del Cédigo Civil y Comer-
cial'y de la Ley General de Sociedades vigente. En este sentido, del andlisis realizado
se podra arribar a las siguientes conclusiones: las sociedades pueden ser constituidas
validamente por una o por varias personas humanas o juridicas; el tnico tipo social que
puede adoptar una sociedad unipersonal es el de sociedad anénima; si no se ajusta a
este o no cumple con las demas exigencias previstas en la ley, serd una sociedad uniper-
sonal simple (regida por seccién 42); la naturaleza juridica del acto fundacional de una
sociedad unipersonal es una declaracién unilateral de voluntad de caracter organizativa
con vocacion plurilateral; las SRL o SC no se extinguen al reducirse a uno el nimero de
sus socios, se les aplica el régimen de la seccién 42; asimismo, quedan incluidas en dicha
seccion las sociedades civiles, las sociedades irregulares, las sociedades de hecho, las
sociedades unipersonales que no adoptan el tipo SA y las sociedades simples plurilate-
rales que vieron reducidos a uno el nimero de sus socios. Los socios de las sociedades
simples tienen responsabilidad ilimitada, subsidiaria (no directa) y mancomunada. El
acto de reconocimiento previsto en el articulo 23 LGS es autdnomo del acto constitu-
tivo de la sociedad. Por su parte, de lege ferenda, se impone una reforma legislativa en
materia de unipersonalidad que permita la posibilidad de limitacion de responsabili-
dad en forma mas flexible para que pueda servir como herramienta para la pequefa y
mediana empresa.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Nociones de unipersonalidad. 2.1. La uniper-
sonalidad en la legislacién anterior a la Ley 26994. 2.2. Codigo Civil y Comercial
de la Nacién. 2.3. Ley General de Sociedades. 3. Seccion 1V del capitulo 1 de la
Ley 19550. 3.1. Denominacion de las sociedades de la seccion IV. 3.2. Supues-
tos incluidos. 3.3. Oponibilidad del instrumento constitutivo. 3.4. Representa-
cion. 3.5. Adquisicién de bienes registrables. 3.6. Disposicion de bienes regis-
trables. 3.7. Subsanacion. 3.8. Disolucion. Liquidacion. 4. La responsabilidad

* Version reeditada y digitalizada —especial para la Revista del Notariado- del trabajo homénimo presentado por
los autores en la XXXII Jornada Notarial Argentina (Buenos Aires, 24-26 agosto 2016), que fue distinguido por el
jurado de la Jornada con el Primer Premio. Asimismo, se le han incluido desde la redaccion hipervinculos a textos
legales, jurisprudencia, doctrina e informacion de utilidad.

** Los autores son escribanos de registro de la provincia de Buenos Aires.
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de la sociedad y de los socios en los nuevos supuestos incorporados por la
LGS. 4.1. Responsabilidad del tnico socio en la SAU. 4.2. Responsabilidad de
los socios en las sociedades de la seccion IV. 4.3. La responsabilidad del socio
dnico de una sociedad simple. 4.4. Aplicacion de la ley en relacion al tiempo.
5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

1. Introduccion

La Ley 26994, vigente a partir del 1 de agosto de 2015,! deroga entre otras normas
el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio. Sanciona el Cédigo Civil y Comercial (en
adelante CCCN) y modifica, también entre otras normas, la Ley 19550. En cuanto a
esta ultima, que es la que nos ocupard en el presente, se realizan dos cambios sustan-
ciales a nuestro juicio: la incorporacién de la nocién de unipersonalidad y la modi-
ficacién del régimen regulatorio de la atipicidad societaria y de aquellas sociedades
incluidas en la seccion IV del capitulo 1 de la ley.? Estas modificaciones no son me-
ros cambios técnicos puntuales sino que son trasversales a todo el derecho societario
y generan un verdadero cambio de paradigma que obliga a modificar muchas de las
pautas interpretativas que rigieron histéricamente la materia. Son, sin lugar a dudas,
la materializacién de una politica legislativa, tal vez no del todo coherente en algunas
ocasiones, que implican un cambio valorativo de los principios del derecho societario.

El notario, como operador del derecho, tiene la dificil tarea de asesorar —confor-
me la dimension del capital involucrado en una operacién, la dindmica que requiera
el desarrollo de un emprendimiento econémico, etc.— acerca de la conveniencia de la
constitucion o no de una sociedad, del sometimiento a un tipo social u otro para que
dicho esquema operativo le reporte los mayores beneficios posibles al requirente e indi-
rectamente a la economia en general y con ello al bien comun. Aqui, analizaremos qué
herramientas incorpora la nueva redaccion de la Ley 19550 y si nos obliga a reformular
0 no, antiguas soluciones segtn el cambio de principios que para nosotros conlleva.

2. Nociones de unipersonalidad

Casi todas las legislaciones de derecho comparado aceptan de alguna forma la limitacién
de responsabilidad de los empresarios o comerciantes particulares, ya sea aceptando
la constitucion de sociedades por un solo socio o permitiendo la conformacion de un
patrimonio de afectacion.® En nuestro pais, historicamente, tanto las sociedades comer-

1. Conforme Ley 27077.
2. En adelante, seccion IV a secas.

3. En Francia, la Ley 85-697 del 11 de julio de 1985 creé lentreprise unipersonnelle a responsabilité limitée (EURL).
Se trata de una persona juridica diferenciada de la persona de su socio, y su estructura, y funcionamiento, es relati-
vamente similar a nuestra sociedad de responsabilidad limitada (SRL). Por su parte, en los arts. L526-6 a L526-21
del Cédigo de Comercio se regula al entrepreneur individuel a responsabilité limitée (EIRL), que no configura una
persona juridica distinta a la del socio sino que el empresario, a través de una declaracion, crea un patrimonio de
afectacion diferenciado del suyo propio.

En Espania, la Ley 2 del 23 de marzo de 1995 (vigente hasta el 31/8/2010) viabilizo la constitucion y funcionamiento
de SRL unipersonales. El 1/9/2010 entré en vigencia el Real Decreto Legislativo 1/2010 del 2 de julio, por el que


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=239773
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000693457
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=C06139878B0063432DB87406B6ACE0BA.tpdila19v_2?idSectionTA=LEGISCTA000022356993&cidTexte=LEGITEXT000005634379&dateTexte=20170328
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&dateTexte=20170421
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7240
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-10544
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ciales reguladas en el Codigo de Comercio de 1859/62, y posteriormente en el Codigo
de Comercio de 1889, como las sociedades civiles reguladas en el titulo VII de la seccién
tercera del libro segundo del Cédigo Civil de 1869 (vigente desde 1871) demandaban
la pluralidad de socios para su constitucion. Ademas, el legislador decimonénico veia
con disvalor el fraccionamiento de patrimonios, por lo que no permitia, por ejemplo, la
constitucion de fideicomisos.

En el afio 1972 se sanciona la Ley 19550, llamada entonces Ley de Sociedades
Comerciales* (en adelante, LSC), que modificé el régimen societario del Codigo de Co-
mercio. Sin embargo, mantuvo la necesidad de pluralidad para la constitucion de las
sociedades comerciales: “se admite, por definicion, la posible participacién de dos o
mads partes que asumen, todas ellas, tanto derechos como obligaciones”.> Esta exigencia
era consecuencia de la nocidn de que si una sola persona —fisica o juridica— creaba un
nuevo sujeto de derecho, fraccionaba su patrimonio personal, vulnerando la garantia
de sus acreedores, sin la necesidad de dividir las ganancias o beneficios econémicos que
surgieran de la actividad social con otras personas —fisicas o juridicas- lo que si acontece
al existir pluralidad. Es decir, se atomiza el riesgo pero se concentran las ventajas, lo que
viabilizaria situaciones fraudulentas.

Sin embargo, la realidad del trafico mercantil llevé a que muchos comerciantes o
empresarios, con la intencion de limitar su responsabilidad, recurrieran a la constitucion
de sociedades llamadas “de comodo’,

se aprobd el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, y que prevé la sociedad unipersonal (capitulo III),
que puede ser de responsabilidad limitada o andnima.

En Alemania, la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrink-
ter Haftung) establece en la seccion 1 que una SRL puede ser fundada por una o varias personas.

En Italia, el Decreto Legislativo 6/2003 modifica el capitulo V del titulo V del libro V del Cédigo Civil e introduce
“una seccién dedicada a los ‘patrimonios destinados a un negocio especifico, en virtud de los cuales la sociedad
puede constituir uno o mas patrimonios separados desde el punto de vista juridico respecto del patrimonio unitario
(no destinado) de la sociedad que ademds prevé un ‘contrato relativo al financiamiento de un especifico negocio’
que propende al pago total o parcial de la financiacién misma con los ingresos provenientes del patrimonio desti-
nado” (conf. Dasso, Ariel A., “El mundo societario actual: La limitacion de responsabilidad y el giro a la sociedad
unipersonal’, en AA.VV,, Las reformas al derecho comercial en el proyecto del cédigo civil y comercial de la nacién.
Primer Congreso Nacional de Andlisis y Debate sobre el Proyecto del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
Buenos Aires, Legis, 2012, p. 306).

En Colombia, la Ley 222 (20/12/1995) (arts. 71-81) incorporé al Cédigo de Comercio la empresa unipersonal, por
la cual “una persona natural o juridica que retina las calidades requeridas para ejercer el comercio podra destinar
parte de sus activos para la realizacién de una o varias actividades de caracter mercantil”. Una vez inscripta en
el registro mercantil, “forma una persona juridica”. Ademas, por Ley 1258 (5/12/2008) se cred la sociedad por
acciones simplificada, que podra constituirse “por una o varias personas naturales o juridicas, quienes sélo seran
responsables hasta el monto de sus respectivos aportes”

La SRL unipersonal es también aceptada en Suiza, Austria, Checoslovaquia, Liechtenstein, Dinamarca, Holanda,
Portugal, Bélgica y Luxemburgo, siendo licitas en el derecho inglés para las public y las private companies, incluso
por las directivas de la Comunidad Econémica Europea.

(Ver RICHARD, Efrain H., “La sociedad unipersonal’, en AA.VV., Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la
Nacion. Aspectos relevantes. Andlisis doctrinario, Buenos Aires, Erreius-Errepar, 2015, p. 4).

4. [N.del E.: el link dirige al texto ordenado de la Ley 19550 por el Decreto 841/1984 {20/3/1984}. Con las reformas
introducidas por la Ley 26994, la Ley 19550 pas6 a denominarse Ley General de Sociedades {los autores abordan
esta cuestion en el punto 2.3 del presente ensayo}. El lector podra cfr. también: a} el listado de normas que modi-
fican y/o complementan la Ley 19550; b} el texto vigente hasta el 1/8/2015; c} el texto vigente actual].

5. Exposicién de motivos de la Ley 19550, capitulo I, seccion I, punto 1. [N. del E.: el lector podrd acceder al
texto completo de la exposicién de motivos en el sitio web de la Revista Electrénica de Derecho Comercial {texto
no oficial}].


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109500
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109500
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/75000-79999/78064/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/75000-79999/78064/norma.htm
http://bit.ly/2qkBMXc
http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gmbhg/englisch_gmbhg.html
http://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/03006dl.htm
http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1942-03-16;262
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6739
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=41102
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/75000-79999/78064/norma.htm
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verVinculos.do?modo=2&id=25553
http://www.mecon.gov.ar/concursos/biblio/LEY%2019550-%2084%20DE%20SOCIEDADES%20COMERCIALES.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/25553/texact.htm
http://www.derecho-comercial.com/files/L19550em.pdf
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... en las cuales si bien participan dos sujetos como socios, en la realidad, es
s6lo uno el que aporta el capital inicial, goza de los beneficios y soporta las
pérdidas...°

Esto generd interminables debates doctrinarios y jurisprudenciales y marchas y contra-
marchas en las resoluciones de los organismos registrales. Dada esa situacion, existieron
varios intentos académicos y legislativos de incorporar soluciones para el empresario
individual en nuestro ordenamiento, pero nunca lograron efectivizacion legislativa.” En
cuanto a la posibilidad de creacion de patrimonios de afectacion, recién en el aio 1994
se receptd en nuestra legislacion el contrato de fideicomiso, a través de la Ley 24441. No
obstante, dadas sus exigencias —que exceden la intencion del presente-, también requiere
la pluralidad de partes para su conformacion.

2.1. La unipersonalidad en la legislacion anterior a la Ley 26994

A pesar de los antecedentes descriptos, en la legislacion anterior al dictado de la Ley
26994 se preveian algunos supuestos de sociedades unipersonales:

1) Sociedades del Estado: Conforme al articulo 2 de la Ley 20705,

... las sociedades del Estado® podrén ser unipersonales y se someteran, en
su constitucion y funcionamiento, a las normas que regulan las sociedades
anonimas, en cuanto fueren compatibles con las disposiciones de la presente
ley...

2) Unipersonalidad derivada en la LSC: En todos los casos en que se hubiese reducido
a uno el numero de socios, el articulo 94 inciso 8 disponia que la sociedad se disol-
veria a menos que en el plazo de tres meses se recompusiese la pluralidad. Es decir,
admitia la subsistencia transitoria de la sociedad unipersonal. Durante ese lapso,
el socio unico respondia solidaria e ilimitadamente por las obligaciones sociales.

3) Cramdown:

El régimen del art. 48 de la ley 24522 admite aun hoy la posibilidad de que la
totalidad del paquete accionario o de las cuotas sociales de la sociedad con-
cursada sometida a cramdown le sea transferido a un solo acreedor [...] era
posible que el 100 % del capital social de la SA o SRL quedase en cabeza de un
acreedor (que de este modo se convierte en socio unico).’

6. ACEVEDO, Lucas H. S., “Aspectos trascendentes del tratamiento de las sociedades unipersonales en el proyecto
de incorporacion a nuestro ordenamiento’, en Doctrina Judicial, Buenos Aires, Thomson Reuters, 13/11/2013, cita
online AR/DOC/3389/2013.

7. El primer proyecto al respecto surgié en el afio 1940, seguido de muchos otros, ninguno de los cuales prospero.

8. Aquellas que “con exclusion de toda participacion de capitales privados, constituyan el Estado Nacional, los
Estados provinciales, los municipios, los organismos estatales legalmente autorizados al efecto o las sociedades
que se constituyan en orden a lo establecido por la presente ley, para desarrollar actividades de caracter industrial
y comercial o explotar servicios ptblicos” (art. 1 Ley 20705).

9. GARcia VILLALONGA, Julio C., “La sociedad unipersonal. Antecedentes, justificacion y alcances”, en La Ley,
Buenos Aires, Thomson Reuters, 22/12/2015 (t. 2016-A, p. 648), cita online AR/DOC/4164/2015.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=812
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=76185
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=76185
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4) Decreto 677/2001 de Régimen de Transparencia de la Oferta Piiblica: En el caso de
que una sociedad anonima (en adelante, SA) cotizante en bolsa quede sometida a
un control “casi total”, se permite la unipersonalizacion societaria por dos caminos:

i) por un acto voluntario del controlante casi total (persona fisica o juridica,
en el caracter de socio, que disponga al menos del 95% del volumen acciona-
rio, sea en forma directa o a través de otras sociedades controladas), a quien
le confiere el derecho de realizar ofertas de adquisicion a los minoritarios por
sus participaciones accionarias a un precio equitativo, y ii) por un acto por el
cual alguin accionista minoritario (art. 25) fuerce al mayoritario a adquirir la
totalidad de las acciones en manos de la minoria. 1°

El articulo 29 del decreto establece que

... respecto de las sociedades bajo control casi total que hayan sido objeto
de la declaracion de adquisicion reglada en el presente articulo, no regira lo
dispuesto en el art. 94 inc. 8, de la 19550 y sus modificaciones.

5) Ley 26831 de Mercado de Capitales: Regula el régimen de participaciones residuales
en el mercado de capitales en sus articulos 91 a 95, los que practicamente reprodu-
cen el sistema del decreto indicado en el punto anterior.

2.2. Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El CCCN regula una “parte general” de la persona juridica en su libro primero, titulo II,
capitulo 1. Segtn los fundamentos del anteproyecto, la intencion del legislador ha sido
permitir que lo que denomina “microsistemas normativos” —como el de la Ley 19550-
sean autosuficientes, pero se establece la parte general como complementaria de aquellos
con un especifico orden de prelacion de normas (art. 150 CCCN -que analizaremos mas
adelante-).

En lo que resulta pertinente aqui, debemos mencionar que el articulo 141 CCCN
define las personas juridicas como “todos los entes a los cuales el ordenamiento juridico
les confiere aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones”. Es decir que al regu-
larse la persona juridica como género, no se exige la plurilateralidad para su formacién o
existencia, ! lo que debe ser tenido en cuenta como pauta interpretativa.

2.3. Ley General de Sociedades

El anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion del afio 2012, tal como fue
presentado por la comision redactora, proyectaba el articulo 1 de la Ley General de So-
ciedades!? (en adelante, LGS) con el siguiente texto:

10. Ibidem.

11. Lo que resulta l6gico dado que la nocién de persona juridica es mas amplia que la de cada especie —como la
sociedad-.

12. La Ley 26994 modificé la denominacién de la Ley 19550.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=67128
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=206592
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_fundamentos.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012.pdf
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
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Hay sociedad si una o mas personas en forma organizada conforme a uno de
los tipos previstos en esta ley, se obligan a realizar aportes para aplicarlos a la
produccion o intercambio de bienes o servicios, participando de los beneficios
y soportando las pérdidas. Si el tipo social prevé dos clases distintas de socios,
los socios deben ser dos (2) o mas.

De ello derivaba que se aceptaba que cualquier tipo societario pudiera ser unipersonal,
con la tnica excepcion de aquellas sociedades cuyo tipo exige dos clases diferenciadas de
socios, como las en comandita y de capital e industria. Posteriormente, el Poder Ejecutivo
Nacional (PEN) realizo trascendentes modificaciones al anteproyecto. Finalmente, en el
aflo 2014, se sanciond la Ley 26994, que incorpor6 la nocidn de unipersonalidad en el
derecho societario argentino con dichas reformas.

2.3.1. Unipersonalidad originaria

El articulo 1 LGS modifica la definicién misma de sociedad, indicando que “habra so-
ciedad si una o mas personas”. Asi, establece como regla general la posibilidad de naci-
miento de la sociedad a partir de una tnica voluntad.

La naturaleza juridica del acto fundacional societario se ha entendido histérica-
mente en nuestro pais —tras arduos debates en la materia— como contrato plurilateral de
organizacion. Es decir, se ubicaba dentro del ambito del contrato —acto juridico bilateral
por antonomasia—, por lo que la necesidad de mas de una voluntad se volvia imperativa.

Pese a algunas criticas, ! en el ordenamiento hoy vigente no caben dudas de que
la sociedad unipersonal es una sociedad, dado el texto expreso del articulo 1 LGS ya
citado. Lo que vuelve a convertirse en objeto de debate es la naturaleza juridica del acto
constitutivo de esta especie de sociedad. En este sentido, se ha dicho que

... si se acepta la categoria del contrato plurilateral de organizacion esencial-
mente como un acto de creacién de una estructura juridica que, a partir de esa
creacion, funcionara por si misma, dotada de personalidad y de la organiza-
cién juridica para formar y expresar su voluntad, con socios que se relacionan
directamente en cuanto a sus derechos y obligaciones con esa estructura, no
se ve inconveniente logico para que se siga llamando “contrato plurilateral de
organizacion” al acto juridico de su creacion, aunque haya sido celebrado por
una sola persona en lugar de una pluralidad de ellas.

Por nuestra parte, preferimos no considerar el acto fundacional de una sociedad uni-
personal como contrato. Primero por la misma definicion de este como acto juridico
bilateral (art. 957 CCCN), pero ademads porque si bien el contrato fundacional socie-
tario tiene caracteristicas particulares que lo distinguen del resto, no resulta extrafo a

13. “Cabe objetar la inclusiéon como tipo societario (de la SAU) de algo que no es sociedad, término que da por
sentada la existencia de pluralidad de personas, con base en acto de estricta naturaleza contractual...” (CARREI-
RA GONZALEZ, Guillermo y CURA, José M., “La tipicidad societaria en el proyecto de reforma del Cédigo”, en La
Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, suplemento “Actualidad”, 7/8/2014, y en Enfoques, Buenos Aires, Thomson
Reuters, 2014 [septiembre], cita online AR/DOC/2759/2014).

14. MANOVIL, Rafael M., “Algunas de las reformas al Régimen Societario en el Proyecto de Nuevo Cédigo Civil
y Comercial’, en La Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, 13/11/2012 (t. 2012-F, p. 1334), suplemento “Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires”, cita online AR/DOC/4637/2012. El autor sugiere, sin
embargo, no utilizar el término contrato sino estructura plurilateral de organizacién.


http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2016/12/ProyectoPEN_CCCN_2012.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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la aplicacion de las normas generales del consentimiento contractual. Algunas de ellas
devendrian directamente inaplicables, pero otras podrian llegar a resultar contradictorias
para posteriores interpretaciones.

Si compartimos la nocidn de que este acto emanado de una tnica voluntad no
pierde su potencial plurilateralidad, ya que la aplicacion del principio de personalidad
diferenciada (art. 143 CCCN) permite que al producirse el nacimiento de la persona
juridica, esta se independice de quien o quienes concurrieron a fundarla, por lo que
nada obsta a que se incorporen nuevas voluntades al sujeto de derecho creado, sin que
este pierda su esencia. Es por ello que consideramos que la naturaleza juridica del acto
fundacional de una sociedad unipersonal es una declaracion unilateral de voluntad de
caracter organizativa con vocacion plurilateral.

2.3.1.1. Tipo societario exigido

El segundo parrafo del articulo 1 LGS, tal como quedé redactado tras la modificacion
incorporada por el PEN, establece expresamente que la sociedad unipersonal solo se
podra constituir como SA. Es decir, la sociedad unipersonal es una sociedad. El inico
tipo social que podra adoptar es el SA. Parece innecesario aclararlo; sin embargo, sera
importante en las reflexiones siguientes entender claramente que el tipo social no es la
unipersonalidad sino el caracter de anénima. A contrario sensu, no se podra adoptar
ningun otro tipo societario: sociedad colectiva (SC) (art. 125 LGS), en comandita simple
(SCS) (art. 134 LGS), de capital e industria (SCI) (art. 141 LGS), responsabilidad limitada
(SRL) (art. 146 LGS) y en comandita por acciones (SCA) (art. 315 LGS).

Se admite unanimemente -y por logica— que aquellos tipos que requieren de dos
clases de socios para funcionar (SCI, SCS y SCA) nunca hubieran podido ser el traje de
una sociedad unipersonal y asi lo establecia el anteproyecto, tal como lo adelantaramos,
dado que es propio de ellas la existencia de dos clases diferentes de socios imposibles de
fusionarse en una unica persona. Sin embargo, se ha cuestionado si resulta ventajoso
elegir un tnico tipo social excluyente y, en tal caso, si el tipo mas adecuado es el de la SA.

Por nuestra parte, preferiamos la solucion propuesta en el anteproyecto. Pero de
haberse elegido limitar la constitucién a un solo tipo, adherimos a la mayoria de la doc-
trina, que considera que hubiere sido preferible exigir la adecuacion al tipo SRL, ya que

... garantiza una mayor transparencia en la actuacion del ente y en la relacién
con los terceros, dado que el cambio de tinico socio —es decir en caso de trans-
mision por cualquier titulo de las cuotas sociales representativas del capital
social- importan la modificacion del contrato social y requiere de publicacion
e inscripcion en el Registro Publico !> de donde, en su actuacion en el merca-
do, independientemente de quien resulte estatutariamente representante legal,
al tener que remitirse al contrato de sociedad y sus modificaciones, el tercero
conocera —por exhibicion del contrato o por su inscripcién en el Registro
Publico- quién es el real y actual titular del 100 % del capital social. 1

15. Entendido como el antiguo Registro Publico de Comercio.

16. VitoLo, Daniel R., “La sociedad unipersonal. Idas y venidas en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion”, en Revista de Derecho Privado, Buenos Aires, Infojus-SAIJ, N° 2012-2, p. 184 (Id SAIJ: DACF120181). En
el mismo sentido ver Dasso, Ariel A., ob. cit. (cfr. nota 1), p. 308.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/25553/texact.htm
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012.pdf
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf120181-vitolo-sociedad_unipersonal_idas_venidas.htm
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf120181-vitolo-sociedad_unipersonal_idas_venidas.htm
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Este procedimiento no ocurre del mismo modo en la SA, pues no importa modificacién
estatutaria bastando la anotacién de cambio de titularidad en el registro de acciones al
que el tercero no puede acceder.

2.3.1.2. Aspectos constitutivos

Como la sociedad unipersonal debe ajustarse al tipo SA, deben aplicarse al acto consti-
tutivo las normas generales: lo previsto en el articulo 11 LGS y las exigencias especificas
de este tipo social (seccién V del capitulo II LGS).!” En cuanto a su denominacion, el
articulo 164 LGS manda que

... puede incluir el nombre de una o mas personas de existencia visible y debe
contener la expresion [...] “sociedad anénima unipersonal’, su abreviatura o
la sigla S.A.U.

Resulta llamativo que en el texto finalmente sancionado se haya eliminado el segundo
parrafo del mismo articulo de la LSC que, bajo el titulo de “omision: sancion’, hacia res-
ponsables ilimitada y solidariamente a los representantes de la sociedad juntamente con
esta por actos que se celebren con omision de la identificacién del tipo social. Es decir
que si se prescinde de la identificacion del tipo no se prevé ninguna sancién. Ello resulta
criticable, dado que la finalidad de la exigencia es que los terceros conozcan el tipo social
y de ese modo, entre otros caracteres, el alcance de la responsabilidad societaria y de su
extension a los socios.

Por otro lado, compartimos la opinién de que hubiera sido preferible que la expre-
sién “unipersonal’, en lugar de ser considerada como parte de la denominacion, fuera
entendida como un aditamento “que debe agregarse cuando esté presente la uniper-
sonalidad y que puede retirarse al tiempo de recomponer su pluralidad”, pudiendo el
6rgano de administracion “agregarlo o suprimirlo de acuerdo a las circunstancias, bajo
apercibimiento de asumir responsabilidad solidaria por las obligaciones contraidas” 18
De este modo, no se requeriria una modificacion del contrato cada vez que una sociedad
incorporara un nuevo socio, dandole mayor flexibilidad.

En cuanto al capital social, conforme al articulo 186 LGS,

... debe suscribirse totalmente al tiempo de la celebracion del contrato cons-
titutivo. No podra ser inferior a pesos cien mil [...] 3°) [...] En las Sociedades
Anénimas Unipersonales el capital debe integrarse totalmente. ..

La misma exigencia sostienen los articulos 187 y 11 inciso 4 de la LGS. Por ello, en el
caso de la SAU no se podra integrar solo una parte (con un minimo del veinticinco por
ciento) y el saldo dentro de un plazo no mayor a dos aflos. Compartimos, ademas, la
opinidén de que “esta exigencia también se mantiene, cuando medie aumento de capital”!®

17. Por ejemplo, constitucién por instrumento publico y por acto tnico o por suscripcién publica conforme
art. 165 LGS.

18. BENSENOR, Norberto R., “La sociedad unipersonal’, en AA. VV., LXXI Seminario Tedrico Prdctico Laureano
Arturo Moreira, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2016, p. 20.

19. 1d,, p- 19. En el mismo sentido ver URBANEJA, Aldo E., “Ley General de Sociedades N° 19550, t.0. 1984, en
AA.VV, LXIX Seminario Tedrico Prdctico Laureano Arturo Moreira, Buenos Aires, Academia Nacional del Nota-
riado, 2015, p. 49.
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2.3.1.3. Constitucion de una SAU por otra SAU

El articulo 1 LGS in fine manda: “la sociedad unipersonal no puede constituirse por
una sociedad unipersonal”. La letra de la norma impone la prohibicion al momento de
la constitucion de la sociedad. Nada dice sobre el control sobreviniente de una SAU en
otra de estas sociedades.

En este sentido, se han esgrimido dos posturas. Una sostiene que nos hallamos
ante una cuestion de orden publico societario, por lo que cabe aplicarle al caso la inter-
pretacion doctrinaria que se elabor¢ del articulo 123 de la Ley 19550 en relacion con las
sociedades constituidas en el extranjero, que comprende

... no solo la fundacién de una nueva sociedad en la Republica, sino también
la adquisicion de participacién en una sociedad local ya existente, pues la
misma razoén legal rige ambos supuestos. Caso contrario, bastaria soslayar la
etapa fundacional de una sociedad y recurrir a la llamada ‘compra’ de socie-
dades ya constituidas [...] para sustraerse a la aplicacion de una norma en la
que estd comprometido el interés ptiblico.°

Con esta interpretacion se ha justificado que la intencién del legislador “ha sido impedir
que durante toda su existencia, la totalidad de las acciones de una SAU pueda estar en
manos de otra sociedad de estas caracteristicas”?! y por ello debe entenderse que

... la prohibicién no sélo abarca su aspecto genético (“constituciéon”) sino
también su aspecto derivado o posterior (“participacion”) [...] se mantiene no
solo cuando un accionista ha adquirido todas las acciones de la sociedad sino
cuando en virtud de una reduccion del capital social (o incluso amortizacion)
la sociedad deviene en unipersonal.??

En sentido opuesto, se sostuvo que es necesario interpretar restrictivamente el término
constituir empleado en el articulo 1 LGS. Para esta postura, es inaplicable el razonamien-
to jurisprudencial y doctrinario respecto del articulo 123 de la Ley 19550, porque este
versa sobre el cumplimiento de formalidades registrales que hacen al conocimiento de
la comunidad juridica en la que se inserta la sociedad constituida en el extranjero para
participar en la vida de sociedades argentinas. En cambio, en la hipétesis bajo analisis,
la prohibicion resulta una

... genuina incapacidad de derecho [...] no susceptible de interpretacién
extensiva o analdgica [...] [y] cuando la propia LGS se quiere referir a una
situacién permanente y no a un acto, lo dice expresamente. Ejemplo de ello es

20. VitoLro, Daniel R., “La sociedad constituida en el extranjero que no se encuentra inscripta en la Republica
Argentina. Sociedades extranjeras’, en El Derecho, Buenos Aires, Universidad Catélica Argentina, 18/11/2003, p. 73,
citado por BITTAR DE DURALDE, Amara y MANTEGANT, Silvia L., “Apuntes sobre sociedades extranjeras”, en Revista
Notarial, Cérdoba, Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, N° 89, 2008, p. 62.

21. Hacar, Graciela y N1sseN, Ricardo, “Necesarias modificaciones en materia de sociedades unipersonales. Al-
cance de la incapacidad de una sociedad unipersonal de integrar otra sociedad de esta naturaleza y el caso de la
disolucién de la sociedad por reduccién a uno del niimero de socios’, en AA.VV,, Las reformas al derecho comercial
en el proyecto del cédigo civil y comercial de la nacion. Primer Congreso Nacional de Andlisis y Debate sobre el Pro-
yecto del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires, Legis, 2012, p. 266.

22. MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Sociedades andnimas unipersonales’, en La Ley, Buenos Aires, Thomson
Reuters, 9/12/2014 (t. 2014-F p. 1209), cita online AR/DOC/4408/2014.
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el nuevo art. 30 LGS que, al limitar la capacidad de las sociedades anénimas y
en comandita por acciones, dice que “solo pueden formar parte de sociedades
por acciones y de responsabilidad limitada”.??

La norma tampoco se refiere a la participacion indirecta de una SAU en otra SAU, esto
es, que una SAU que sea controlante de otra SA de constitucion plural, que a su vez sea
la inica socia de otra SAU.

Una postura aplica a la cuestion en juego de los articulos 32 y 33 LGS, ?* con-
siderando que

... teniendo en cuenta los fines que la ley procuré con dicha prohibicién y
que los efectos no queridos por la ley también podrian lograrse con la par-
ticipacion indirecta, parece razonable que en el esquema de participaciones
societarias no serfa aconsejable que una sociedad unipersonal participe indi-
rectamente (a través del control de otra sociedad) en otra sociedad andénima
unipersonal.?

En sentido contrario, se sostuvo que

... se trata, otra vez, de la aplicacion extensiva de una incapacidad de derecho
[...] maés alla de que el tema no tiene conexion con el control societario, el
art. 33 LGS no impide la cadena de controlantes y controladas [...] En con-
secuencia [...] a falta de norma que disponga algo diferente, la situacion so-
breviniente de participacion de una sociedad unipersonal en otra no produce
ninguna modificacién en su status regular previo.2

Como contrapartida, el articulo 30 LGS si resulta indiscutidamente aplicable a la SAU
que solo podria formar parte de sociedades por acciones y de responsabilidad limitada,
ademas de cualquier contrato asociativo.

Vale aclarar que el tema bajo analisis solo resulta aplicable a las sociedades consti-
tuidas en la Reptiblica Argentina y no en el extranjero, ya que para estas contintia rigien-
do el articulo 118 LGS, que conservé el mismo tenor que la LSC.

Por ultimo, cualquier persona, fisica o juridica, puede constituir mas de una SAU
ya que no se establece ninguna prohibicion ni limitacién al respecto.

2.3.1.4. Fiscalizacidon estatal permanente

Una de las modificaciones mas relevantes realizadas por el PEN al régimen de la sociedad
unipersonal planteado por el anteproyecto ha sido la de incorporarla al articulo 299 LGS
(inc. 7), sometiéndola asi, sin distincion de composicioén o cuantia de capital, a la fiscali-
zacion estatal permanente. Ello implica que deben tener sindicatura plural colegiada en

23. MANOvIL, Rafael M., “Las sociedades devenidas unipersonales’, en Revista Cédigo Civil y Comercial, Buenos
Aires, Thomson Reuters, 19/10/2015, p. 12, cita online AR/DOC/3342/2015.

24. Y las consecuencias que de ellos derivan, como la presentacién como informacién complementaria de estados
contables anuales consolidados, confeccionados con arreglo a los principios de contabilidad generalmente acepta-
dos y a las normas que establezca la autoridad de contralor conforme, art. 62 LGS.

25. MOLINA SANDOVAL, Carlos A., ob. cit. (cfr. nota 22), p. 6.
26. MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 23), p. 12.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2016/12/ProyectoPEN_CCCN_2012.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012.pdf
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numero impar (art. 284, parrafo 2° LGS) y directorio plural en forma obligatoria (art. 255,
parrafo 2° LGS).

Por lo tanto, se requerirdn, como minimo, nueve personas para conformar una
SAU: tres directores, tres sindicos titulares y tres sindicos suplentes, siempre que el tni-
co socio quiera integrar el directorio. Caso contrario, se requeriran 10 personas.?’” La
convocatoria a asambleas —del unico socio- debe publicarse ademds en un diario de
circulacion general (art. 237 LGS).

Cierto sector de la doctrina entendi6 esta resolucion como adecuada

... afin de contar con un mayor seguimiento por parte del organismo de con-
trol que evite o disminuya la posibilidad de que se haga un ejercicio abusivo
de esta figura.?®

Sin embargo, la opinién mayoritaria consideré excesivo y contraproducente este agre-
gado, ya que al resultar complejo y costoso para el emprendedor de escaso capital, inhibe
la posibilidad de utilizacién para la pequena y mediana empresa.?®

Compartimos la nocion de que, asi delineada, la utilizacion de la SAU sera util
para dos situaciones:

En primer lugar, el de la subsidiaria totalmente integrada de una empresa
extranjera que, al contar con la figura de la SAU, podra ser la tnica socia
fundadora de una sociedad local (filial) sin verse sometida a los riesgos “de
agencia” que derivarian de la necesidad de contar con otro socio local y, en
segundo término, para las empresas nacionales de cierta envergadura, o las
que ya estan sometidas al articulo 299 LS (con tres sindicos y tres directores),
la posibilidad de establecer unidades de negocios con patrimonios y perso-
nalidad juridica diferenciada.

2.3.1.5. No adopcion del tipo exigido

Se ha sostenido que la LGS contempla las sociedades unipersonales inicamente como
anonimas sometidas a fiscalizacion estatal permanente, por lo que no quedan alcanzadas
por la seccién IV de la LGS.>!

27. URBANEJA, Aldo E., ob. cit. (cfr. nota 19), p. 49.

28. Torassa, Gustavo J., “Informe sobre los aspectos mas relevantes en materia de sociedades comerciales”, en
Laferriere, Jorge N. (comp.), Andlisis del nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012, Buenos Aires, Universidad Catélica
Argentina, 2012, p. 686.

29. “Haber pensado la unipersonalidad solo para la SA y someter a las sociedades unipersonales a un capital
predeterminado y al control del art. 299 LSC, resulta ser un corsé al que tendran que ajustarse las sociedades uni-
personales que quieran limitar su responsabilidad, sistema que no fue pensado para el emprendedor individual
sino para las concentraciones de capitales” (ARALDI, Liliana y BAIGORRIA, Mariana, “Las sociedades unipersonales
y las pymes en el proyecto de reforma del nuevo Cédigo Civil’, en AA. VV,, Las reformas al derecho comercial en el
proyecto del codigo civil y comercial de la nacion. Primer Congreso Nacional de Andlisis y Debate sobre el Proyecto
del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Buenos Aires, Legis, 2012, p. 319.

30. Favier Dusois, Eduardo M., “Panorama del derecho comercial en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion” [online], en Favier Dubois & Spagnolo. Abogados y Consultores [portal web], Buenos Aires, [ed. del
autor], 27/5/2015.

31. CURA, José M., “De las sociedades no constituidas segun los tipos del capitulo II Ley General de Sociedades.
Interesante novedad legislativa a la zaga del Registro Publico de Comercio”, en Doctrina Societaria y Concursal,
Buenos Aires, Errepar, N° 340, 2016, p. 215.


http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/greenstone/cgi-bin/library.cgi?a=d&c=libros&d=analisis-proyecto-nuevo-codigo-civil
http://www.favierduboisspagnolo.com/trabajos-de-doctrina/panorama-del-derecho-comercial-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/
http://www.favierduboisspagnolo.com/trabajos-de-doctrina/panorama-del-derecho-comercial-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/
http://www.favierduboisspagnolo.com/
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No compartimos esta opinién. Por un lado, porque, como mencionaramos, la nue-
va redaccion del articulo 1 LGS permite interpretar que la pluralidad societaria ya no de-
termina la existencia de la sociedad. La exigencia de adopcion del tipo SA con los demas
requisitos bajo analisis no hace a la existencia de la nueva persona juridica sino que hace
simplemente a la configuracion de la tipicidad. Vale mencionar, ademas, que la Ley 26994
también ha modificado la seccion III del capitulo 1, estableciendo en el articulo 17 que
en caso de infraccién al cumplimiento de alguno de los requisitos esenciales tipificantes,
“la sociedad constituida no produce los efectos propios de su tipo y queda regida por lo
dispuesto en la Secciéon IV de este Capitulo”. Al contrario del régimen de la LSC, ya no
son castigadas con la sancion de nulidad. La sociedad existe, solo que no produce los
efectos propios de su tipo —el mas relevante de todos ellos, si se quiere, la limitacion de
responsabilidad-. Es decir, la sociedad unipersonal nacera en su acto constitutivo; podra
limitar su responsabilidad solo si se ajusta al tipo SA exigido por la ley.

Por otro lado, podria esgrimirse como argumento que las normas de la seccién IV
hacen referencia en sus textos al contrato constitutivo y no al acto constitutivo -lo que
podria dar lugar a la interpretacion de que exige pluralidad-. Sin embargo, consideramos
que esto se trata, si se quiere, de una mera desprolijidad que no acarrea consecuencias
juridicas y que se ve replicada no solo en todos los articulos no reformados por la Ley
26994 que continuan aludiendo al “contrato’, sino también en varias normas si modifi-
cadas por ella como el articulo 11 inciso 2, articulo 16, 28, 186, etc. que resultan induda-
blemente de aplicacion al acto constitutivo de una SAU.

Por lo tanto, con abundante doctrina,3? sostenemos que una sociedad unipersonal
constituida bajo otro tipo social —que no sea SA- o una SAU que no cumplimente con
todas las exigencias de la ley genera el nacimiento de una sociedad valida sujeta al ré-
gimen de la secciéon IV. Sin dudas, “podra lograr las autorizaciones fiscales para operar
(v.gr., clave unica de identificacion fiscal) y podra inscribirse en los distintos tributos sin
ninguna limitacién”.33

2.3.2. Unipersonalidad derivada

2.3.2.1. Eliminacion del inciso 8 del articulo 94 LSC. Articulo 94 LGS

La Ley 26994 modificé el inciso 8 del articulo 94 de la Ley 19550, que establecia “la re-
duccién a uno del numero de socios” como causal de extincion de la sociedad. Agrega,
ademas, el articulo 94 bis:

La reduccién a uno del numero de socios no es causal de disolucién, impo-
niendo la transformacion de pleno derecho de las sociedades en comandita,

32. Ver 392 Jornada Notarial Bonaerense (Mar del Plata, 25-28 noviembre 2015), conclusiones del tema 3 (“la
sociedad anonima unipersonal que no cumpla sus requisitos tipicos constituird una sociedad de la secciéon IV del
cap. I de la LGS); asimismo, BENSENOR, Norberto R., ob. cit. (cfr. nota 18), p. 21; DUPRAT, Diego A. J., “Sociedad
unipersonal en la Ley General de Sociedades”, en Revista Codigo Civil y Comercial, Buenos Aires, Thomson Reuters,
julio 2015, p. 221, cita online AR/DOC/1340/2015; MANGVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 23), p. 7; Moro, Emilio E,
“La sociedad unipersonal. Disefio normativo en la ley 26994 y principales situaciones problematicas que puede dar
lugar su actuacion’, en Revista Cédigo Civil y Comercial, Buenos Aires, Thomson Reuters, 19/10/2015, cita online:
AR/DOC/3423/2015; ViToLo, Daniel R., ob. cit. (cfr. nota 16), p. 191.

33. MoLINA SANDOVAL, Carlos A., ob. cit. (cfr. nota 22), p. 3.
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simple o por acciones, y de capital e industria, en sociedad anénima uniper-
sonal, si no se decidiera otra solucion en el término de tres (3) meses.

La primera parte del articulo establece, a nuestro juicio, el principio general en la materia.
Esta redaccion armonizada con la nueva redaccion de los articulos 1 y 94 LGS indica,
para nosotros, que la sociedad no se extingue al quedar reducida a uno el nimero de sus
socios. Esto ha llevado a la doctrina a determinar que existe —ademas de la uniperso-
nalidad originaria relatada en los acépites anteriores- otra clase de unipersonalidad: la
derivada, que consiste en una sociedad que naci6 plural, vio por algiin motivo reducido
a uno el numero de sus socios y devino, por lo tanto, unipersonal.

Mas alla del principio general, la norma no es feliz en el resto de su redaccién, ya
que no determina claramente qué sucede con la sociedad ante esta vicisitud. Entendemos
que conviene distinguir cuatro situaciones distintas.

1. Unipersonalidad derivada en una SA: Las SA plurales devenidas unipersona-
les deberan cumplir con la exigencia de adecuar la denominacién social a la exigencia
del articulo 164 LGS3* y cumplir con el régimen impuesto por el articulo 299 LGS si no
fueran sociedades plurales ya sometidas al régimen de fiscalizacion estatal permanente.

2. Unipersonalidad derivada en las SCI, SCS o SCA: En este caso, la cuestion
se torna mas compleja, ya que el transcripto articulo 94 bis LGS impone la transforma-
cion de pleno derecho de las sociedades que tienen dos clases de socios en SAU si no se
decidiera otra solucién 3’ en el término de tres meses. Normalmente la transformacién
requiere el cumplimiento del complejo procedimiento previsto en la seccion X del capi-
tulo I (arts. 74-81) de la Ley 19550 con el objetivo de que el mismo no permita excusar la
responsabilidad de los socios de la sociedad transformada salvo inexistencia de oposicién
por parte de los acreedores.

En contraposicidn, la nocién “de pleno derecho” implica que la producciéon de un
determinado efecto juridico

... es independiente o prescindente de la voluntad y de la accién del o de
los sujetos comprendidos o alcanzados por tal efecto, de manera tal que,
acaecido el hecho, conjunto de hechos o actos previstos por la ley, como
presupuesto de la causacion ipso iure de ese efecto, él se produce inexorable
e irresistiblemente. 3

Por lo tanto, la transformacion de pleno derecho seria una especie de transformacion
automatica. No se alcanza a comprender qué sucederia con los requisitos que estas so-
ciedades no cumplan con respecto a los exigidos para la SAU (capital social totalmente
integrado, sindicatura colegiada e impar, denominacion, etc.). Ademas, y mas relevante
aun, resulta qué ocurriria respecto a los acreedores sociales, ya que recordemos que una

34. Que -recordemos- no impone sancion.
35. Recomponer la pluralidad, determinar la liquidacién, etc.

36. RoMERO, Raul ], “La enigmatica seccién III del capitulo I de la Ley General de Sociedades”, en SJA, Buenos
Aires, AbeledoPerrot, 2/12/2015, p. 9 (cita online en Sistema de Informacion Legal de Thomson Reuters: AP/
DOC/826/2015).



En torno a la unipersonalidad y las sociedades no constituidas... Doctrina 27

de las clases de socios de cada uno de estos tipos sociales responde solidaria e ilimitada-
mente, por lo tanto al limitarse automaticamente la responsabilidad con el nuevo tipo
SAU, el acreedor —-al menos hacia el futuro- estaria viendo modificada la entidad del
patrimonio que es su garantia.

Se ha sostenido que

... lo que aqui se produce ipso iure no es, jobviamente!, la transformacion,
sino el ingreso del ente societario en una suerte de estado juridico semejante
al estado de disolucion. Y aqui también, como en tal estado, el ente societario
puede, finalmente, extinguirse o no.3’

También se ha dicho que

... aunque la figura de la transformacion de pleno derecho no esta legislada,
ello significa que pasados los tres meses de la reducciéon a un socio “se le
aplicaran directamente, en sus relaciones internas como externas, las normas
de las sociedades anénimas unipersonales, sin necesidad de ningtin acto so-
cietario interno ni registracion alguna. 38

Sin embargo, por nuestra parte, preferimos adherir a la opinion de que, en la practica,

... por mds que asi lo declame la ley, no existe la transformacién de pleno
derecho, atento a que una transformacion requiere instrumentalidad, modifi-
cacion estatutaria, emision de acciones para representar el capital, previsiones
organicas e integracion de cargos, situaciones que no pueden ser suplidas de
pleno derecho.?

Por lo tanto, la frase de pleno derecho resulta de cumplimiento imposible.4°

En el mismo sentido, los organismos registrales imponen para el caso “de pleno
derecho” los mismos requisitos que para cualquier otra transformacion societaria. La
Direccion de Personas Juridicas de la Provincia de Buenos Aires (DPP]) en el articulo
158 de la Disposicion 45/2015 (seccion VI “Reorganizacion Societaria”) prevé los requi-
sitos formales para el tramite de la transformacion societaria y, en su inciso g), concluye:
“igual criterio se aplicara, respecto de los requisitos, en el supuesto previsto en articulo
94 bis de la Ley General de Sociedades N° 19550”. Por su parte, la Resolucion 7/2015 de
la Inspeccidon General de Justicia (IG]), en su articulo 202, establece:

La transformacién de pleno derecho en sociedades anénimas unipersonales
de las sociedades en comandita, simple o por acciones, y de capital e indus-
tria establecida por el articulo 94 bis de la Ley N° 19.550, luego de vencido el
plazo de tres (3) meses sin recomponerse la pluralidad de socios, no obstante

37. Ibidem.

38. NIssEN, Ricardo A., “Debe limitarse la constitucion y actuacion de las sociedades unipersonales incorporadas
a nuestra legislacion a las «sociedades andnimas unipersonales»”, en AA.VV,, Los aspectos empresarios en el nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Ley 26994, Buenos Aires, Fidas, 2015, pp. 36-37 (citado por MANGVIL, Rafael
M., ob. cit. [cfr. nota 23], p. 18).

39. BENSENOR, Norberto R., ob. cit. (cfr. nota 18), p. 22.

40. RODRIGUEZ ACQUARONE, Pilar M., “Personas juridicas. Novedades introducidas por el Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacién” [online], en Revista del Notariado, N° 920, 2016.
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los efectos de pleno derecho asignado por la ley citada, requerird iniciar el
procedimiento de transformacion ante este organismo...

Otra cuestion que no resulta clara es si el plazo de tres meses indicado por la norma es
un plazo suspensivo o resolutorio:

Si se considera suspensivo, la transformacion no operaria hasta su vencimien-
to. Si fuera resolutorio deberia considerarse operada la transformacion, la cual
podria quedar sin efecto de adoptarse otra solucién. 4!

3. Unipersonalidad derivada en las SRL o SC: La norma guarda silencio respecto
de la reduccion a uno del nimero de socios para estas sociedades. La redaccion del ar-
ticulo 94 bis LGS resultaba l6gica en el texto del anteproyecto —antes de ser modificado
por el PEN-, que no imponia un solo tipo social para las sociedades unipersonales y
prohibia inicamente la adopcion de los que requieren dos clases de socios. Por lo que
en este sistema cualquier otra sociedad que deviniera unipersonal continuaba indiscuti-
blemente con su vida normal. Sin embargo, actualmente, con los cambios introducidos
ya relatados, que permiten unicamente la adopcion del tipo SA, nos encontramos para
las SRL o SC devenidas unipersonales con cuatro posturas interpretativas.

A) Estarian condenadas a la liquidacion, conforme lo prescripto por el articulo
163 inciso g) del CCCN, en el que se establece que

... la persona juridica se disuelve por: [...] la reduccion a uno del niimero de
miembros, si la ley especial exige pluralidad de ellos y ésta no es restablecida
dentro de los tres meses. 42

Nissen fundamenta esa solucion con la interpretacion de que dicha norma reviste carac-
ter imperativo, sumado a que el articulo 150 CCCN establece que

... las personas juridicas privadas que se constituyen en la Republica se rigen:
a) por las normas imperativas de la ley especial o, en su defecto, de este Co-
digo; [...] ¢) por las normas supletorias de leyes especiales, o en su defecto,
por las de este Titulo...

Es decir que al no existir norma expresa en la legislacion societaria, se aplica la norma
imperativa del ordenamiento general. Recordemos que las leyes imperativas son aque-
llas cuyo contenido es de orden publico y por ello no pueden ser dejadas de lado por la
voluntad de las partes:

El caracter imperativo o supletorio de la ley depende de la determinacién del
propio legislador. Cuando este nada ha declarado, el intérprete debe decidir
el punto atendiendo a la finalidad de la norma. Si se ha establecido para satis-
faccion del bien comun o del interés publico, la ley es imperativa, pero si se ha

41. BENSENOR, Norberto R., ob. cit. (cfr. nota 18), p. 22.

42. Ver N1ssEN, Ricardo A., “Estudios sobre el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Las personas juridicas’, en
El Derecho, Buenos Aires, Universidad Catdlica Argentina, 7/7/2015, § 5; el autor hace suya la interpretacién de
PERCIAVALLE, Marcelo L., Ley General de Sociedades comentada, Buenos Aires, Erreius, 2015, pp. 178-179, y GARCIA
VILLALONGA, Julio, ob. cit. (cfr. nota 9), nota al pie 41.


http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2016/12/ProyectoPEN_CCCN_2012.pdf
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instituido en mira de un interés particular se ha de concluir, en principio, que
la ley es meramente interpretativa y que puede ser dejada de lado por aquellos
cuyo interés resguarda. 43

No se advierte en este caso en qué sentido la disolucion de la persona juridica es con-
ducente al bien comun, dado que la continuacién del funcionamiento del ente es lo que
resulta provechoso —econdmicamente- para la sociedad. Esto se refleja claramente en
el articulo 100 LGS, que establece el principio de conservacion: “en caso de duda sobre
la existencia de una causal de disolucidn, se estard a favor de la subsistencia de la socie-
dad”, que ha sido reafirmado con la reforma de la Ley 26994, por lo que se mantiene mas
vigente que nunca. Por ello, creemos que el articulo 163 inciso g) del CCCN no es de
orden publico.

Por otro lado, entendemos que la LGS no guarda un silencio absoluto en la materia.
Elarticulo 1 LGS dice que “habra sociedad si una o mas personas’, y el articulo 163 inciso
g) CCCN requiere que la ley especial exija pluralidad. En este caso, la ley especial no la
exige. Ademas, el articulo 94 bis LGS sienta un principio general: “la reduccién a uno
del numero de socios no es causal de disolucién’, por lo que, por aplicacion del articulo
150 inciso ¢) CCCN, la LGS prevalece y, en este caso, la SRL o la SC no se extinguen. 4

Insistimos con la idea de que la reforma incorporada por la Ley 26994 implica un
verdadero cambio de paradigma en cuanto a la unipersonalidad y que la pluralidad de
socios ya no es un requisito esencial para la existencia de una sociedad. Ademas, com-
partimos la opinién de que

. un trato diferenciado tal*> careceria de todo fundamento y, en conse-
cuencia, agraviaria patentemente a las garantias constitucionales de igualdad
y razonabilidad. 46

B) El unico socio deberia transformarlas en SAU mediante el sistema clasico
de transformacion o, de lo contrario, disolverse.*” No cabe duda de que el unico socio
puede optar por transformar la sociedad o disolverla. También puede optar por recom-
poner la pluralidad o adoptar cualquier otra solucién legal. Sin embargo, la norma no lo
compele a ello —-recordemos que la transformacion de pleno derecho esta prevista solo
para las SCI, SCS y SCA- y lo que resulta trascendente desentraiar no es lo que el tinico
socio puede hacer sino lo que ocurre con la sociedad ante su inaccion.

C) Para un importante sector de la doctrina,*® a la que adherimos, quedarian
incluidas en la seccidon IV que, como veremos, permite incluir varios supuestos que no

43. LraMBIAS, Jorge ]., Tratado de derecho civil. Parte general, t. 1, Buenos Aires, Perrot, 1973, p. 57.

44. En similar sentido, ver BENSENOR, Norberto R., ob. cit. (cfr. nota 18), p. 23, MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr.
nota 23), p. 5.

45. Entre los tipos SRL y SC y los demas tipos sociales.
46. ROMERO, Raul J., ob. cit. (cfr. nota 36), p. 8.

47. Garcia Villalonga adjudica esta postura a la Inspeccion General de Justicia. Sin embargo, a nuestro criterio, el
organismo adhiere a la postura que entiende que quedarian incluidas en la secciéon IV LGS, tal como se menciona
mas adelante.

48. Ver RICHARD, Soledad, “La sociedad simple en la Ley General de Sociedades” [online], en Estudios de Derecho
Empresario. La Escuela Comercialista de Cordoba y sus proyecciones, Cordoba, Universidad Nacional de Cérdoba,
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https://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/article/view/10939
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encajan exactamente con los tipos legales previstos por no cumplir ciertos requisitos. Sin
embargo, para varios autores, esta postura

... tropieza con el inconveniente, derivado de la letra de la ley y de lo dicho
por la doctrina respecto de las normas que se sustituyen: las disposiciones de
esta seccion se aplican a la etapa constitutiva de la sociedad, nunca a situacio-
nes sobrevinientes... 4

No compartimos esta opinién. A nuestro juicio, la seccion IV de la LGS implica un ré-
gimen de aplicacién remanente no asimilable axiol6gicamente al derogado, por lo que
puede aplicarse tanto a situaciones de constitucion como sobrevinientes. Nos referiremos
a esta cuestion con mas detalle en el punto 3 del presente articulo.

D) Contintan plenamente vigentes segun las reglas de su tipo y sin necesidad
de recomponer la pluralidad. El principal defensor de esta postura es Mandvil, quien,
al descartar las soluciones expuestas en los puntos a), b) y c¢) del presente por los argu-
mentos alli referenciados, concluye que

... en ausencia de otros argumentos juridicos que puedan ser invocados [...]
las SC y SRL devenidas unipersonales, siguen su vida juridica regidas por
las normas propias del tipo y por su contrato social, en forma inalterada e
ininterrumpida. >

Todo el debate en esta materia se debe a una laguna legal nacida de la apresurada in-
corporacion de los cambios realizados por el PEN, que no considerd que la modificacion
del articulo 1 LGS -incorporando la restriccién del acogimiento al tipo SA- dejaba un
vacio relativo a los demads tipos sociales que no requerian pluralidad de socios en el ar-
ticulo 94 bis LGS. Por lo que antes de continuar, debemos manifestar que es imperativa
una reforma legislativa a este articulo que aclare todas estas cuestiones. Sin embargo,
dada la laguna normativa, debemos recurrir a las demas pautas interpretativas que nos
brinda el ordenamiento.

Conforme al articulo 2 CCCN, la ley debe interpretarse “teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades [...] de modo coherente con todo el ordenamiento”. Se establece
para la interpretacion del derecho el principio de coherencia:

La interpretacion debe partir de las palabras de la ley, pero debe ser armoénica,
conformando una norma con el contenido de las demds, pues sus distintas

vol. esp. N° 5, 2015, p. 68; MOLINA SANDOVAL, Carlos A., ob. cit. (cfr. nota 22), p. 3; RICHARD, Efrain Hugo, ob. cit.
(cfr. nota 3), p. 13; SoLART CosTA, Osvaldo, “Modificaciones de la Ley 26994 a la Ley 19550 de Sociedades”, en La
Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, 27/5/2015 (t. 2015-C, p. 888), cita online: AR/DOC/1450/2015; DUPRAT,
Diego A. J. y MaRrcos, Guillermo A., “Sociedades andmalas, informales, atipicas, simples o residuales”, en La Ley,
Buenos Aires, Thomson Reuters, 7/7/2015 (t. 2015-D, p. 599), cita online AR/DOC/1779/2015; MoRro, Emilio E,
ob. cit. (cfr. nota 32). Ver asimismo art. 203 Resolucion IGJ 7/2015: “en los restantes tipos sociales plurilaterales
no mencionados por el articulo 94 bis de la Ley N° 19550 en que opere la reduccion a uno del niimero de socios,
en caso de no recomponerse la pluralidad de socios dentro del plazo establecido por el mismo articulo, deberd
resolverse: a) su transformacion voluntaria como sociedad an6nima”

49. BENSENOR, Norberto R., ob. cit. (cfr. nota 18), p. 23.; MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 23), p. 11; ViToLo,
Daniel R, “La Ley de Sociedades Comerciales reformada por la ley que sancioné el Cédigo Civil y Comercial’, en
La Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, 27/10/2014 (t. 2014-F, p. 692), cita online AR/DOC/3838/2014.

50. BENSENOR, Norberto R., ob. cit. (cfr. nota 18), p. 24.; MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 23), p. 11.
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partes forman una unidad coherente y que, en la inteligencia de sus clausulas,
debe cuidarse de no alterar el equilibrio del conjunto.>!

En este caso no podemos partir de las palabras de la ley, ya que justamente guarda si-
lencio en la materia. Pero analizando el sistema de la unipersonalidad en su totalidad,
consideramos que la intencion del legislador ha sido, lamentablemente, beneficiar con la
limitacién de responsabilidad unicamente a las sociedades unipersonales que se ajusten
al tipo SA y ademas, cumplan con los demas requisitos exigidos legalmente —integracién
de la totalidad del capital, directorio plural, sindicatura plural, etc.—. Por lo que una in-
terpretacion finalista del ordenamiento nos obliga a descartar la solucion propuesta en
este punto.

Con un criterio similar se ha sostenido que de ser valida una SRL unipersonal, “a
quien quisiera beneficiarse con tal figura le bastaria con conseguirse un incapaz para
celebrar con ¢l un contrato de sociedad y, elipticamente, obtener una solucioén que la ley
no le concede de manera directa”. >?

Tangencialmente debemos mencionar que, dada la relevancia de la inscripciéon
en materia societaria en cuanto a la consecucion de efectos del tipo social, mientras los
organismos registrales no cambien la postura que sostienen en relacion al articulo 94 bis
LGS, no podra dejarse constancia registral del caracter unico del socio asi devenido por
lo que no resultara posible la aplicacion practica de la postura esbozada en este punto.

4. La unipersonalidad derivada en las sociedades de la seccion IV: En este caso,
se ha dicho que a las sociedades de la secciéon IV no

... les es aplicable la excepcion que contempla el articulo 94 bis LGS en caso de
reduccion a uno en el ndmero de socios, puesto que, al no estar comprendidas
estas sociedades en alguno de los tipos del Capitulo II, no pueden recurrir a la
transformacion que contempla el articulo 74 LGS, que exige que la sociedad
se encuentre regularmente constituida. >3

No compartimos esta afirmacion. En principio —como ya se mencion6-, entendemos
que el articulo 94 bis LGS no contempla ninguna excepcion. Elinciso 8 del articulo 94
LSC fue derogado y el 94 bis LGS plantea justamente un principio general: la reduccion
a uno del nimero de socios no es causal de disolucion. La transformacion —se acepte o
no como de pleno derecho- es imperativa inicamente para las SCS, SCA y SCI. Ni los
restantes tipos sociales ni las sociedades que no se ajusten a ningun tipo estan obliga-
dos a ninguna clase de transformacion, por lo que la aplicacion del articulo 74 deviene
irrelevante.>* Por lo tanto, a nuestro juicio, una sociedad simple devenida unipersonal

51. LORENZETTI, Ricardo L., [comentario al art. 1], en LORENZETTI, Ricardo L. (dir.), DE LoRENZO, Miguel E. y
LoRENZETTI, Pablo (coords.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2015, p. 34.

52. ROMERO, Ral J., ob. cit. (cfr. nota 36), p. 8.

53. FRENQUELLI, Marcela C. y PERETTI, Martin L., “Adquisicion de bienes registrables por parte de las sociedades
comprendidas en la seccion IV de la Ley General de Sociedades” [online], en Revista del Notariado, N° 922, 2016.

54. Por motivos de extension, optamos por no referirnos a la posibilidad o no de transformacion de una sociedad
“no tipica”. Recordamos solamente que ha sido un tema debatido en la doctrina y que, jurisprudencialmente, algtin
fallo permiti6 la transformacion de una sociedad de hecho en una SRL (ver C. Civ. y Com. de San Isidro, 23/3/1976,
“Uniplast SRL” [El Derecho, t. 68, p. 425]).
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continuara existiendo plenamente con la aplicacion de los principios de responsabilidad
del tnico socio que analizaremos en la tercera parte del presente.

3. Seccion IV del capitulo 1 dela Ley 19550

En la redaccién originaria de la Ley 19550, la seccion IV del capitulo 1 se titulaba “De
la sociedad no constituida regularmente”. Alli se inclufan las denominadas sociedades
irregulares y de hecho, a las que se les reconocia personalidad juridica. Personalidad
que la misma exposicién de motivos calificaba de

... precaria y limitada>®: lo primero porque habrén de disolverse cuando cual-
quiera de los socios lo requiera (art. 22); lo segundo porque ella no producira
la plenitud de sus efectos normales.>’

En lineas generales, el sistema originario de la ley era sancionatorio y propendia la adop-
cién de un tipo social inscripto en pos de la seguridad juridica. >

En el afo 1983, la Ley 22903 introdujo en la LSC el instituto de la regularizacion.
Del juego de la Ley 19550 en su primigenia redaccion con la modificacion de la Ley
22903 surge, a grandes rasgos, un sistema en el que el contrato social era inoponible
entre los socios y frente a terceros.>® Los socios respondian en forma solidaria por las
obligaciones sociales, sin beneficio de excusion y sin tomar en cuenta las limitaciones
del contrato social. Podian ser demandados la sociedad o los socios o algunos de ellos
en forma indistinta o conjunta; la sentencia contra la sociedad podia ejecutarse contra
los socios. Ni la sociedad ni los socios podian invocar entre si, ni respecto de terceros,
defensas o derechos nacidos del contrato. En las relaciones con terceros cualquier socio
representaba a la sociedad sin necesidad de poder o de autorizacién expresa. Cualquier
medio de prueba era admitido para acreditar la existencia de la sociedad. Las relaciones
entre acreedores sociales y acreedores individuales de los socios

55. “El proyecto no ha podido dejar de contemplar el arduo problema de las sociedades irregulares y de hecho a fin
de darles una regulacion. Lo contrario hubiera significado apartarse de la realidad, ignorando, como ya lo senalara
Vivante, toda una tupida red de negocios que cotidianamente se desenvuelven en su torno” (exposicién de motivos
de la Ley 19550, capitulo I, seccion IV, punto 1 [N. del E.: el link dirige a un texto no oficial]).

56. Esta nocion generd arduos debates doctrinarios que excederian el presente. Por nuestra parte, adherimos a
la postura que entiende que las personalidades tiene o no se tiene y que no debe confundir con la capacidad: “es
inadmisible e impracticable la graduacion de la personalidad juridica” (BENSENOR, Norberto R., “Reorganizacion
societaria’, en AA. VV., LVII Seminario tedrico prdctico Laureano Moreira, Buenos Aires, Academia Nacional del
Notariado, 2009 [publicado en Revista del Notariado, N° 901, 2010, {ver p. 181}).

57. Exposicion de motivos de la Ley 19550, capitulo I, seccion IV, punto 1 [N. del E.: el link dirige a un texto no
oficial].

58. Recordemos que el tipo social es “una especie de menu de diversas estructuras normativas para organizar la
sociedad, que los socios pueden elegir de acuerdo a sus conveniencias” (AGUIRRE, Hugo, CH1avASsA Eduardo N. y
RorrmaN, Horacio, Manual de sociedades comerciales, Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 15). Implica una limitacion
alalibertad contractual, pero historicamente se ha fundamentado como ventajoso en cuanto a los beneficios que
pueden aportar a la seguridad juridica, ya que encuadrar al ente en un marco con caracteristicas basicas predispues-
tas permite a quienes se asocian y a quienes contratan con la sociedad conocer las caracteristicas y funcionamiento
del ente, el alcance de su responsabilidad, de su administracién y representacion, etc.

59. “Calificada doctrina reacciond contra esta extrema severidad, particularmente porque este tltimo rasgo, con-
trario al principio general de la fuerza obligatoria de los contratos, podia ser visto como un premio a la mala fe de
quien no quisiera cumplir con sus obligaciones” (MANOVIL, Rafael M., ob. cit. [cfr. nota 14], p. 245).
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... aun en caso de quiebra, se reglaban del mismo modo que para socieda-
des regulares. Es decir, sobre el patrimonio social los acreedores sociales se
cobraban antes que los acreedores individuales, pero los acreedores sociales
concurrian con los de los socios sobre el patrimonio de éstos.

Era objeto de debate la posibilidad de que las sociedades irregulares o de hecho adqui-
rieran bienes registrales. Cualquier socio podia exigir la disolucion de la sociedad en
cualquier momento. La disolucidn podia evitarse si la mayoria de los socios resolvian
acceder al proceso de regularizacion de la sociedad con derecho de receso para aquellos
socios que se hubiesen opuesto, liquidindose de conformidad con el articulo 92 LSC. La
liquidacidn de la sociedad se realizaba conforme lo pactado y las disposiciones legales
que regulaban las sociedades regulares.
Se consideraban incluidas en esta seccion las

... sociedades de hecho, aquellas cuya nota caracteristica consistia en la falta
de un contrato social plasmado por escrito y las sociedades irregulares pro-
piamente dichas que incluian: a) Sociedades instrumentadas conforme a uno
de los tipos regulados por la ley pero no inscriptas en el Registro Publico de
Comercio, b) Sociedades inscriptas en el Registro Publico de Comercio a las
que les falta algtin requisito esencial tipificante, c) Sociedades inscriptas en el
Registro Publico de Comercio a las que les falta algun requisito esencial no
tipificante y d) sociedades declaradas asi judicialmente como consecuencia
de simulacion, aplicacion de la teorfa de la penetracion, etc. %!

La LGS, por su parte, titula esta misma seccién como “De las sociedades no constituidas
segun los tipos del capitulo II y otros supuestos”. La reforma en esta seccion ha significa-
do un giro axioldgico de ciento ochenta grados. Si bien algunos conceptos se mantienen,
la gran mayoria -los mas relevantes sin lugar a dudas- ha sido completamente modifica-
da. Revisaremos los principales.

3.1. Denominacion de las sociedades de la seccidon IV

Ante la eliminacién de denominacién alguna de estas sociedades en el articulado de la
seccidon, mucho se ha debatido sobre cdmo corresponde designarlas. Se ha dicho que es
una cuestion de importancia porque

... una clara identificacién de las mismas permitird conocer a los terceros con
quién contratan al momento de vincularse con estas sociedades y saber cual
es el régimen legal que les es aplicable. %

60. MANOVIL, Rafael M., “La modificacion de las sociedades irregulares y de hecho’, en Revista de Derecho Privado
y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, N° 2015-2, p. 366.

61. VERON, Alberto V., Sociedades comerciales. Ley 19550 comentada, anotada y concordada, t. 1, Buenos Aires,
Astrea, 2007, p. 153 (citado por BELMANA, Ricardo ] y BERGOGLIO, Remo M., “Apuntes sobre sociedad de hecho en
el marco de las reformas introducidas por la Ley 26994 al titulo IV de la Ley 19550 [online], en Foro de Cérdoba,
Coérdoba, N° 178, 2015, p. 19).

62. NissEN, Ricardo A., Curso de derecho societario. La Ley 19550 con las reformas efectuadas por la Ley 26994 y su
adecuacion al Cédigo Civil y Comercial, Buenos Aires, Hammurabi, 2015, p. 203.
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Por nuestra parte, entendemos que al momento de su constitucion la sociedad no ne-
cesariamente va a indicar en su denominacién su pertenencia a esta categoria, ® por lo
que en todos los casos el tercero contratante debera indagar con mayor profundidad las
caracteristicas de la misma para garantizar su seguridad al contratar. De todos modos,
si consideramos que habria sido mas claro o prolijo que la propia LGS identificara este
tipo de sociedades.

En doctrina se habla de sociedades “libres” %, “residuales”®, “no regulares”®®,
“informales”®’, sociedades generales o sociedades de la seccién IV. Sin embargo, el tér-
mino més aceptado hasta ahora ha sido el de “sociedad simple” o “simple sociedad”, %8
denominacién que proviene de la societa semplice del derecho italiano.

3.2. Supuestos incluidos

Una importante cuestion en cuanto a la seccion IV es su ambito de aplicacion. El articulo
21 LGS manda que se regiran por lo dispuesto en esta seccion:

1) Lasociedad que no se constituya con sujecion a los tipos del capitulo II.

2) Lasociedad que omita requisitos esenciales.

3) Lasociedad que incumpla con las formalidades exigidas por esta ley.

Ademas, conforme el articulo 17 LGS, quedan regidas también por esta seccion:
4) Lasociedad que omita requisitos esenciales tipificantes.
5) Lasociedad que comprenda elementos incompatibles con el tipo legal.

Entendemos a grandes rasgos que los supuestos 1, 4 y 5 se encuentran vinculados
entre si dado que configuran supuestos de atipicidad ya sea por defecto o por exceso:
“por omision de requisitos esenciales tipificantes o porque han incorporado algun ele-

>

mento incompatible con el tipo”.%° En cuanto al supuesto 2, consideramos que se refiere a

63. Piénsese, por ejemplo, en los casos en que se pretende la creacion de una sociedad sujeta a un tipo social que
luego no se inscribe. Claramente su denominacién va a enunciar el tipo social escogido, que no sera operativo
justamente por la falta de inscripcion.

64. VitoLo, Daniel R., ob. cit. (cfr. nota 49), p. 5.

65. RoITMAN, Horacio, “Las sociedades”, en Rivera, Julio C. (dir.) y Medina, Graciela (coord.), Comentarios al
proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién 2012, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2012 (citado por Nissen,
ob. cit. [cfr. nota 62], p. 203, nota 5).

66. RICHARD, Soledad, “El régimen de las sociedades no regulares en el proyecto de reforma’, en Doctrina Societaria
y Concursal, Buenos Aires, Errepar, N° 296, 2012, p. 621.

67. Favier Dusois, Eduardo M., ob. cit. (cfr. nota 30).

68. VitoLo, Daniel R., ob. cit. (cfr. nota 49), p. 1I; RICHARD, Soledad, ob. cit. (cfr. nota 48); NisseN, Ricardo y
RODRIGUEZ ACQUARONE, Pilar M., “Necesarias modificaciones que deben hacerse al régimen de las sociedades
incluidas en los articulos 21 a 26 de la ley 19550 segtin el proyecto de reforma al Cédigo Civil y Comercial, con
especial referencia a las sociedades de hecho’, en AA.VV,, Las reformas al derecho comercial en el proyecto del cédigo
civil y comercial de la nacién. Primer Congreso Nacional de Andlisis y Debate sobre el Proyecto del nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion, Buenos Aires, Legis, 2012, p. 335.

69. RiCHARD, Soledad, “El régimen de las sociedades de la seccion IV en la Ley General de Sociedades”, en Revista
Notarial, Cérdoba, Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, N° 92, 2015, p. 46.

Los requisitos tipificantes son aquellos que permiten distinguir un tipo social de otro. Normalmente se conside-
ra que lo son aquellos consignados en el primer articulo de cada capitulo de la Ley 19550 dedicado a cada tipo
social, que bajo el titulo de “caracterizacién” enuncian su configuracién y la responsabilidad de sus socios. Otras
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los requisitos esenciales no tipificantes,”® puesto que los tipificantes quedarian abarcados
en el supuesto anterior. Por tltimo, el supuesto 3, como veremos, debe interpretarse con
un sentido amplio de la palabra formalidad que incluya la forma propiamente dicha y,
ademas, la inscripcion registral.

3.2.1. Sociedades civiles

Con la sancién de la Ley 26994 quedan derogados los articulos 1648 y siguientes del Co-
digo Civil, que preveian y regulaban las sociedades civiles. Ademas, estas no se regulan
expresamente ni en el CCCN ni en la LGS.

Una postura doctrinaria entiende que la sociedad civil no podria incluirse en la
seccion IV porque no encuadra dentro del concepto de “sociedad” del articulo 1 de la
Ley 19550, que exige que

... los aportes se apliquen “a la produccion o intercambio de bienes y ser-
vicios”, mientras que en la sociedad civil tal exigencia no existe, limitandose la
regulacion a disponer que se persiga “el fin de obtener una utilidad apreciable
en dinero que dividirdn entre si” los socios.”!

Siguiendo un razonamiento similar, se ha dicho que

... toda asociacion de dos o mas personas, con fines de lucro, donde haya
aportes para obtener utilidades de su aplicacion, pero sin explotar una em-
presa no es sociedad y queda subsumida en algunas de las figuras de los “con-
tratos asociativos”, que en el cddigo son contratos sin personalidad juridica
(articulos 1442 a 1478). En definitiva, a partir de la Ley 26994, las sociedades
no se denominan mds “comerciales” pero deben ser todas “empresarias”.”?

En sentido opuesto, se ha dicho que aun cuando el concepto “para aplicarlos a la pro-
duccidn o intercambio de bienes o servicios” esté

... ausente del art. 1648 Cdd. Civ., no quiere decir en modo alguno que se

prevea una sociedad cuyas utilidades deriven de algo diferente que la muy

genérica y amplia nocién de producir o intercambiar bienes o servicios...”3

cuestiones que hacen a la configuracion de un tipo surgen de los 6rganos caracteristicos necesarios para su fun-
cionamiento y de la representacion del capital social (partes sociales, cuotas o acciones) (BENSENOR, Norberto R.,
ob. cit. (cfr. nota 56), p. 9).

70. Aquellos contenidos generales que debe reunir el instrumento constitutivo de toda sociedad. Se considera
como tales a los previstos en la parte general de la ley, especialmente en el art. 11.

71. VitoLo, Daniel R., “Las sociedades civiles, irregulares y de hecho en el proyecto de C6digo’, en La Ley, Buenos
Aires, Thomson Reuters, 6/8/2012 (t. 2012-D, p. 1216), cita online AR/DOC/3415/2012.

72. Favier Dusors, Eduardo M., ob. cit. (cfr. nota 30).

73. Ver MANOVIL, Rafael M., “Las sociedades de la seccion IV del proyecto de Codigo”, en La Ley, Buenos Aires,
Thomson Reuters, 24/10/2012 (t. 2012-F, p. 758), cita online AR/DOC/4907/2012. En el mismo sentido: “Si bien
coincido con el criterio de que toda sociedad, como requisito de existencia y como condicion esencial para gozar de
personalidad juridica, debe desarrollar una actividad, enmarcada dentro de la formula ‘produccion o intercambio
de bienes y servicios’ a la que alude el art. 1 de la ley 19.550 y de cuyo resultado sus integrantes pretenden obtener
ganancias, no concuerdo con la conclusion en que esa actividad deba ser de tal magnitud que implique incluirla
dentro del concepto de ‘empresa’, mas alld de la ambigiiedad que para el derecho argentino supone este concepto”
(N1ssEN, Ricardo, ob. cit. [cfr. nota 62], p. 207; RICHARD, Soledad, ob. cit. [cfr. nota 66], p. 47).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/55899.pdf
http://www.favierduboisspagnolo.com/trabajos-de-doctrina/panorama-del-derecho-comercial-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/

36

Revista del Notariado 927 Franco Di Castelnuovo y Elda Fernandez Cossini

Por lo tanto,

... se habra pues ampliado el horizonte de las sociedades civiles, pero no se
habra generado una situacion en que éstas no puedan subsistir en las mismas
condiciones en que hoy funcionan.”*

Por nuestra parte, adherimos a esta tltima opinién y consideramos, ademas, que posi-
blemente la razén por la cual no se han previsto especificamente las sociedades civiles
como tales, se deba a que en la unificacién de los cédigos Civil y Comercial el legislador
pretendio6 quitar estos adjetivos de la misma Ley 19550 y de las demds instituciones —por
ejemplo, el discutible cambio de denominacién de “Registro Publico de Comercio” por
“Registro Publico” a secas—. El hecho de que la ley ya no se denomine “de sociedades
comerciales” implica a nuestro juicio que serdn regidas por ella todas las sociedades —-de
derecho privado-, incluso las civiles. Notese ademas que si la ley exigiera caracter em-
presario de la sociedad, podria haberla denominado “Ley de Sociedades Empresariales”
-0 empresarias o cualquier otro adjetivo pertinente- y no lo hizo, por lo que considera-
mos que no era la finalidad de la norma. A partir de la unificacion del derecho privado,
la polaridad civil-comercial ya no debe entenderse tan estricta o excluyente como en el
ordenamiento derogado.

Creemos pertinente aclarar que las sociedades civiles existentes antes de la entrada
en vigencia de la Ley 26994 que se hubieran constituido por escritura ptblica continuaran
existiendo como tales y se regiran por lo establecido en su estatuto. Las que no hubieran
cumplido con el requisito de la forma escritura publica se regiran por la seccion IV de
la LGS.”> De cualquier modo, como veremos, el régimen de la seccién IV, en cuanto a
oponibilidad, responsabilidad, etc., es muy similar al de las sociedades civiles, por lo que
no generara consecuencias gravosas. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 26994,
quien quiera constituir una sociedad con el objeto de las antiguas sociedades civiles po-
dra encuadrarlas dentro de la seccién IV LGS.

3.2.2. Sociedades irregulares

La LGS no se refiere expresamente a este tipo de sociedades. Parte de la doctrina las
considera incluidas en el supuesto del articulo 21 LGS, que se refiere a aquellas socie-
dades que incumplan con las “formalidades” exigidas por la ley. Vitolo considera que la
irregularidad societaria se aplica en aquellos casos en que una sociedad constituida segiin
alguno de los tipos del capitulo II de la Ley 19550 no ha sido inscripta en el Registro
Publico de Comercio, conforme lo manda el articulo 7 de dicha ley, y que

... lainscripcidn en el Registro Publico de Comercio para adquirir la “regu-
laridad” en modo alguno es una “formalidad”, pues es algo que no se conecta
con la “forma” del acto, ni tampoco con el “modo de ejecutar el acto”. La

74. Ibidem.

75. En el mismo sentido: ver 392 Jornada Notarial Bonaerense (Mar del Plata, 25-28 noviembre 2015), conclusiones
del tema 3.
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regularidad se vincula con la “oponibilidad” y con los “efectos” del acto cons-
titutivo o del contrato...”%

Por ello, la LGS se mantiene la nocidn de regularidad, pero no prevé qué sucede en
caso de irregularidad societaria. En primer lugar, histéricamente, para la mayoria de la
doctrina, la solucién legal para los vicios de fondo era la nulidad”” y para las omisiones
formales, la irregularidad. Por ello, este supuesto no se limitaba exclusivamente a las
sociedades que no hubieran logrado la inscripcion registral.”® En materia societaria, se
ha dicho que “la forma, como requisito global, abarca tanto el acto constitutivo como la
publicidad impuesta por la ley hasta llegar a la regularidad”.”®

Compartimos con Vitolo la nocién de que la registracion no esta incluida en la
forma del acto juridico en sentido estricto. Sin embargo, el articulo 21 LGS se refiere a
formalidad y esta no es sindnimo absoluto de la palabra forma. Ademas, esta palabra no
tiene un concepto univoco, aceptandose muchas veces nociones bastante amplias de la
misma. 80

Lo expuesto nos lleva a sostener la inclusion de las sociedades irregulares en el
tercer supuesto del articulo 21 LGS y contenerlas en el ambito de la seccion IV.8!

3.2.3. Sociedades de hecho

En el régimen de la LSC, se denominaba sociedad de hecho a la sociedad “que funciona
como tal sin haberse instrumentado’, a la cual el derecho le reconoce virtualidad por im-
perio de la necesidad que se deriva de la realidad misma.3? Debian tener objeto comer-
cial y normalmente su funcionamiento requeria la inscripcién ante algunos organismos
fiscales que les exigian, para llevar a cabo ciertos tramites, la redaccién de un breve con-
trato escrito bastante precario. Esta practica generd un debate doctrinario en cuanto a si
este instrumento las convertia en sociedades irregulares o en sociedades atipicas —nulas,
conforme al articulo 17 LSC-.

Cierto es que la LGS no se refiere expresamente a estas sociedades. Por ello, se ha
entendido que como se mantiene la redaccion del articulo 4 de la Ley 19550 y se suprime

76. ViToLo, Daniel R., ob. cit. (cfr. nota 72), p. 3.

77. Como menciondramos, la Ley 26994 también ha modificado la seccién III de la Ley 19550, por lo que en
algunos supuestos la sancién de nulidad se reemplaza por la aplicacién de la —no tan sancionatoria— seccion IV.

78. Solo a modo de ejemplo, son sociedades irregulares aquellas que presentan vicios en la instrumentacion del
acto juridico (solo en la instrumentacion, ya que —al menos en el sistema de la LSC- “los vicios en el contenido del
acto constitutivo son causal de nulidad” [AGUIRRE, Hugo, CH1AVASSA Eduardo N. y RortMAN, Horacio, ob. cit.
{cfr. nota 58}, p. 118, nota 2]) como falta de ratificacion o certificacion de firmas en el instrumento privado, algun
defecto en la escritura publica del contrato constitutivo como la falta de la firma de alguna de las partes o del notario
o la falta de constitucion por acto unico de la SA mediante instrumento publico, etc.

79. AGUIRRE, Hugo, CH1AvAssA Eduardo N. y Rorrman, Horacio, ob. cit. (cfr. nota 58), p. 118.

80. Por ejemplo, se ha agrupado como “forma” de publicidad a aquella “serie de procedimientos, de los cuales -lato
sensu- puede decirse que cumplen una funcién integrativa a los efectos de que el contrato se vuelva oponible a
terceros” (LOPEZ DE ZAVAL{A, Fernando J., Teoria de los contratos, Buenos Aires, Zavalia, 2006, p. 320).

81. En el mismo sentido: MANGVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 74), p. 9; NIsSEN, Ricardo, ob. cit. (cfr. nota 62),
p. 210; Favier Dusois, Eduardo M., ob. cit. (cfr. nota 30); DupRrAT, Diego A. J. y MAaRrcos, Guillermo A., ob. cit.
(cfr. nota 48), p. 1; RICHARD, Soledad, ob. cit. (cfr. nota 66), p. 47.

82. AGUIRRE, Hugo, CH1avassa Eduardo N. y RoiTmMAN, Horacio, ob. cit. (cfr. nota 58), p. 119.
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del articulo 21 la referencia a “las sociedades de hecho con objeto comercial” que conte-
nia la LSC, estas no podrian incluirse dentro de la seccién IV porque

... a pesar de que mencionan dentro de los supuestos abarcados aquellas so-
ciedades en las cuales “se incumpla con las formalidades previstas en esta ley”
pareciera referirse sélo a contratos celebrados por escrito... %3

Ello dado que los “beneficios” mencionados en dicha seccion solo podrian efectivizarse
mediante la instrumentacién del acto constitutivo. 34

En sentido opuesto, se ha sostenido que el concepto substancial de contrato no
debe confundirse con el documento que lo instrumenta y que

... la ausencia de instrumento escrito constituye uno de los vicios forma-
les que hacen que la sociedad quede expresamente incluida en el ambito de
aplicacion de la normativa proyectada para la seccion IV del capitulo I de la
LSC.%

Por nuestra parte, compartimos esta tltima nocién, sumado a que el texto del articu-
lo 23 LGS establece que “la existencia de la sociedad puede acreditarse por cualquier
medio de prueba”. Por lo tanto, la sociedad de hecho existira como sociedad simple aun
sin contrato constitutivo escrito, y su existencia y oponibilidad podran valerse de otros
medios de prueba (p.ej., la invocacion especifica de la misma en un contrato celebrado
por la sociedad en el que asi se consigne o el acto de reconocimiento previsto para la
adquisicion de bienes registrables).

3.2.4. Sociedades unipersonales que no adoptan el tipo SA

Remitimos al punto 2.3.1.5.

3.2.5. Sociedades de la seccidon IV derivadas

Como brevemente mencionaramos, una postura doctrinaria entiende que la Secciéon IV
se aplica inicamente a las sociedades en el momento de su constitucion, por lo que solo
podrian existir sociedades simples originarias y nunca derivadas.

Por nuestra parte, no compartimos esta opinion, en principio, porque a diferencia
de lo que ocurria en la LSC en donde esta seccion se titulaba “De la sociedad no cons-
tituida regularmente”, en la LGS se titula “De las sociedades no constituidas segun los
tipos del Capitulo II y otros supuestos”. Esto implica que, mas alla de la primera mencion
casuistica del articulo 21 LGS (justamente, la sociedad que no se constituya con sujecién

83. VirtoLo, Daniel R,, ob. cit. (cfr. nota 72), p. 4.
84. En similar sentido, ver N1sseN, Ricardo A., y RODRIGUEZ ACQUARONE, Pilar M., ob. cit. (cfr. nota 68), p. 337.

85. MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 74), p. 10. En el mismo sentido: “Entendemos que las «formalidades»
cuyo incumplimiento la ley castiga con su inclusion en la seccién IV se refieren a las que comprenden la totalidad
del iter constitutivo o formativo de una sociedad”; lo que abarcaria la inexistencia del contrato escrito constitutivo
(BELMANA, Ricardo ] y BERGOGLIO, Remo M., ob. cit. [cfr. nota 61], p. 21; FAviEr DuBois, Eduardo M., ob. cit.
(cfr. nota 30); DUPRAT, Diego A. J. y MARcoOs, Guillermo A., ob. cit. (cfr. nota 48), p. 2; RICHARD, Soledad, ob. cit.
(cfr. nota 66), p. 47).


http://www.favierduboisspagnolo.com/trabajos-de-doctrina/panorama-del-derecho-comercial-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/
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a los tipos del capitulo II), se recogen también los demads supuestos enunciados en el
mismo articulo y en el articulo 17 LGS. Y algunos de estos pueden acaecer en cualquier
momento de la vida societaria.

Se ha mencionado que durante la vigencia de la LSC la doctrina no admitia la
posibilidad de que una sociedad devenga irregular. Mas alld de que existen algunas opi-
niones contrarias a esta afirmacion, a nuestro juicio deviene irrelevante, porque la nueva
seccion IV, ademas de sus diferencias técnicas con la redaccion anterior, implica un giro
valorativo en la materia. Es por ello que, repetimos, se produce un verdadero cambio de
paradigma del régimen societario. En la nueva vision presentada por la LGS, esta sec-
cion resulta de aplicacion como categoria “residual” o “remanente” para todos aquellos
casos en los que no se haya previsto una regulacion, sancién o solucion legal expresa.
Es por ello que, a nuestro humilde criterio, las sociedades “devenidas” simples existen y,
mas especificamente atn, este deberia ser el régimen aplicable a las SRL o SC que vieron
reducido a uno el nimero de sus socios.

3.3. Oponibilidad del instrumento constitutivo

En cuanto a los aspectos constitutivos de las sociedades simples, la LGS no prevé for-
malidad alguna. Ademas, como ya mencionaramos, se permite cualquier medio para
probar su existencia. Sin embargo, por cuestiones de practicidad y por los beneficios
que conlleva en cuanto a la oponibilidad que seguidamente analizaremos, consideramos
que resulta recomendable la redaccion de un contrato constitutivo por escrito. En este
sentido, la escritura publica resulta un instrumento idéneo porque en ella confluyen el
asesoramiento previo prestado por el notario, la fehaciencia de su contenido, la posibili-
dad de guarda y expedicion de segundas o ulteriores copias, etc.

En cuanto a la oponibilidad, al contrario de la LSC, la LGS “ha vuelto a principios
del derecho comun del cual se habia autoexcluido” 3¢ Asi, la nueva redaccion del articu-
lo 22 manda: “El contrato social puede ser invocado entre los socios. Es oponible a los
terceros solo si se prueba que lo conocieron efectivamente al tiempo de la contratacion o
del nacimiento de la relacién obligatoria y también puede ser invocado por los terceros
contra la sociedad, los socios y los administradores”.

Entre socios, rige plenamente el efecto vinculante previsto en el articulo 959
CCCN.% En cuanto a los terceros, la sociedad o los socios podran oponérselos solo si
aquellos han tenido conocimiento efectivo del contrato al momento del nacimiento de la
obligacion. Esto puede realizarse suscribiendo el co-contratante una copia del contrato
constitutivo o declarando expresamente en el contrato que se celebre que conoce la exis-
tencia y el contenido del instrumento que da nacimiento a la sociedad.

En principio, la sociedad o los socios no podran oponer el contrato a sus acreedores
involuntarios. Sin embargo, estos si podran invocarlo contra la sociedad, los socios y los
administradores, de resultarles beneficioso, si llegan a conocerlo.

Veremos que los supuestos mencionados a continuacion (administracién y repre-
sentacion societaria, disolucion, etc.) son un derivado del principio de oponibilidad aqui

86. RICHARD, Soledad, ob. cit. (cfr. nota 66), p. 53.

87. Llamado “fuerza obligatoria” en el régimen velezano. Estaba previsto en el art. 1197 del Cédigo Civil.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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descripto. Es sin dudas una muestra mas del cambio axiolégico que significé la reforma
introducida por la Ley 26994 en esta materia.

3.4. Representacion

En materia de administracién y representacion social, los socios de una sociedad simple
tienen total libertad para establecer sus dérganos sociales ya que no deben ajustarse al
“molde” de ningtin tipo social y las normas del contrato constitutivo son plenamente
invocables entre ellos. En cuanto a las relaciones con terceros, el segundo parrafo del
articulo 23 LGS manda que

... cualquiera de los socios representa a la sociedad exhibiendo el contrato,
pero la disposicion del contrato social le puede ser opuesta si se prueba que los
terceros la conocieron efectivamente al tiempo del nacimiento de la relaciéon
juridica.

En este aspecto se ha dicho que

... es un contrasentido: por una parte, las sociedades de hecho no tienen
contrato que pueda exhibirse y, por la otra, si se exhibe el contrato, éste y las
reglas y limitaciones relativas a la administracién y representacion se hacen
oponibles a los terceros, con lo cual la indistinta representacion por cualquier
socio deja de ser aplicable. 38

Entendemos que si bien asiste razoén a la critica esbozada en cuanto a las sociedades de
hecho, consideramos en cuanto al resto que el articulo se refiere a la prueba del caracter
de socio y no del caracter de administrador de la sociedad. Si en el contrato constituti-
VO no se pactd ninguna prevision en cuanto a la administracién o representacion, para
poder contratar con la sociedad, el tercero deberia asegurarse el caracter de socio de su
co-contratante a través de la exhibicion del instrumento para garantizarse que efectiva-
mente esta contratando con dicho ente —lo que no resultaria posible para la sociedad de
hecho, por lo que deberan tomarse otros recaudos para la prueba-.

Sin lugar a dudas, el contrato constitutivo funcionara como documentacion habili-
tante del caracter invocado, en principio, para el otorgamiento de cualquier acto juridico,
mas alla de las reservas que corresponden para la adquisicion de bienes registrables.
Compartimos la opinién de que

... a falta de normativa especifica prevista contractualmente en relacién a sus
organos sociales, le seran aplicables las normas previstas en el Titulo II del
CCC referido a la Persona juridica, tal como dispone el articulo 150 de dicho
cuerpo normativo. %

88. MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 14), p. 246.
89. RICHARD, Soledad, ob. cit. (cfr. nota 66), p. 56.
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3.5. Adquisicion de bienes registrables

El articulo 26 LSC establecia que

Las relaciones entre los acreedores sociales y los acreedores particulares de
los socios, inclusive en caso de quiebra, se juzgaran como si se tratare de
una sociedad regular, excepto respecto de los bienes cuyo dominio requiere
registracion.

Esto le llevo a entender a una gran parte de la doctrina que las sociedades irregulares o
de hecho no podian ser titulares de bienes registrables. Sin embargo, otro sector doctri-
nario lo entendia admisible y el Registro de la Propiedad del Automotor efectivamente
inscribia este tipo de bienes a nombre de esta clase de sociedades. Todo lo cual generaba
una situacion bastante irregular.

En el nuevo ordenamiento previsto por la LGS, el articulo 23 en su tercer parrafo
manda:

Bienes registrables. Para adquirir bienes registrables la sociedad debe acre-
ditar ante el Registro su existencia y las facultades de su representante por un
acto de reconocimiento de todos quienes afirman ser sus socios. Este acto
debe ser instrumentado en escritura publica o instrumento privado con fir-
ma autenticada por escribano. El bien se inscribird a nombre de la sociedad,
debiéndose indicar la proporcién en que participan los socios en tal sociedad.

Y por si fuera necesario, a mayor abundamiento, el articulo 26 LGS modificé su ultima
parte por “incluso con respecto a los bienes registrables’, no cabiendo entonces ninguna
duda acerca de la viabilidad de estas adquisiciones en el régimen vigente.

La adquisicion de bienes por parte de las sociedades de la seccion IV, tanto en la
LSC como en la actualidad, despierta la desconfianza de cierta parte de la doctrina que
entiende que dada la falta de contralor del drgano inscriptor en esta clase de sociedades,
se puede dar lugar a fraudes por parte de quienes la conforman, poniendo bienes a nom-
bre del ente para eludir a los acreedores individuales de los socios. Nosotros entendemos
que, lamentablemente, la intervencion del registrador no es suficiente para evitar manio-
bras fraudulentas, dado que nada obsta a que una sociedad perfectamente constituida e
inscripta no opere en el mercado y sea una mera pantalla para la despatrimonializacién
de sus integrantes. Es por ello que consideramos que no corresponde interpretar la nor-
ma con excesiva rigidez, debiendo tomarse los mismos recaudos que el notariado acos-
tumbra evaluar para cualquier sociedad, es decir, acreditar su existencia —que a nuestro
juicio incluye la identidad de sus socios- y las facultades de su representante, con parti-
cular atencién en el contenido del contrato escrito si existiere.

En cuanto a la efectiva operatividad de la sociedad en el mercado, excede la evalua-
cién del notario —y del registrador-, por lo que deberd recurrirse a las otras herramientas
que otorga el ordenamiento —entre ellas, la inoponibilidad de la persona juridica®-.

90. Recordemos que “uno de los supuestos mas habituales en torno a la aplicacion de la doctrina de la personalidad
juridica lo constituyen, precisamente, las sociedades sin actividad, sdlo titulares de bienes registrables (CNCom.,
Sala C, 10/5/95, «Ferrari Vasco ¢/ Arlington SA y otra s/ sumario», CNCom., Sala C, «Laffont, Jorge R. y otro ¢/ Yo-
semite SA s/ ordinario») o aquellos entes que no han tenido actuacion organica interna (CNCom, Sala C, 15/8/06,
«Pardini, Fabian C. ¢/ Compania Fredel SRL y otros s/ ordinario»)” (N1ssEN, Ricardo, ob. cit. [cfr. nota 62], p. 205).



42

Revista del Notariado 927 Franco Di Castelnuovo y Elda Fernandez Cossini

3.5.1. Acto de reconocimiento

El articulo 23 LGS exige un acto de reconocimiento que debe acreditar la existencia de la
sociedad, todos quienes la integren en caracter de socios, la proporcion en que partici-
pan los socios en la sociedad y las facultades de su representante. A nuestro juicio, debe
diferenciarse el acto de reconocimiento del acto constitutivo. Este es —naturalmente- el
que da nacimiento a la sociedad. Aquel, en cambio, presupone una sociedad ya existente
Y, valga la redundancia, la reconoce.

El acto de reconocimiento autébnomo al acto constitutivo sera de utilidad para
aquellas sociedades que no tienen estatuto escrito, que lo tienen pero redactado de forma
tan precaria que resulta insuficiente para acreditar los extremos exigidos por la norma®! o
en el caso de que quien se presente en representacion de la sociedad a los fines de requerir
la registracion no coincidiera con el designado administrador o representante legal en
el acto constitutivo.

La forma legalmente exigida es la escritura publica o instrumento privado con
firmas certificadas. Doctrinariamente se ha entendido que si el acto constitutivo de la
sociedad simple cumple con estas formalidades, debe exceptuarse la exigencia de un acto
de reconocimiento.®? Entendemos que para el acto fundacional bastaréa con el cumpli-
miento de cualquiera de las dos formas indistintamente ya que la ley no exige ninguna
formalidad para la constitucion de la sociedad simple. En cambio, para el acto de reco-
nocimiento auténomo, consideramos aplicable el articulo 1017 inciso ¢) CCCN,*? por
lo que si el acto de adquisicién debe instrumentarse por escritura publica, el acto de
reconocimiento también deberia instrumentarse asi.

La ultima parte del parrafo del articulo 23 LGS aqui reseniado establece que “el bien
se inscribira a nombre de la sociedad, debiéndose indicar la proporcién en que participan
los socios en tal sociedad” Esta redaccion ha provocado discrepancias en cuanto a si las
proporciones deben constar en el acto de reconocimiento o si deben inscribirse en el
asiento registral. Por nuestra parte compartimos la opiniéon de que “la indicacion debe
constar en el acto de reconocimiento y no en las constancias de inscripcién”.**

3.5.2. Bienes inmuebles

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Disposicién Técnico Registral (DTR)
14/2016 del Registro de la Propiedad Inmueble establece que sera materia de califica-
cion la acreditacion de la existencia de la sociedad, las facultades de su representante y el
nombre y la proporcion de quienes afirman ser sus socios:

El reconocimiento exigido por el art. 23 de la Ley General de Sociedades po-
dra surgir del mismo documento, de la referencia al contrato constitutivo y

91. Tipico caso de los contratos de media carilla de extension —y escaso contenido- suscriptos inicamente a los
efectos de obtener la clave fiscal ante los organismos tributarios.

92. NIssEN, Ricardo, ob. cit. (cfr. nota 62), p. 218; “si existe contrato social escrito y estd dotado de estas formali-
dades, éste puede servir como acto de reconocimiento’; MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 60), p. 418.

93. Art. 1017: Escritura publica. Deben ser otorgados por escritura publica: [...] ¢) todos los actos que sean acce-
sorios de otros contratos otorgados en escriturapublica...”

94. MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 60), p. 418.
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sus eventuales modificaciones, o a cualquier otro instrumento otorgado con
anterioridad que cumpla con los requisitos establecidos en la norma y que
permita su identificacion.

Es decir, el registrador portefio toma en cuenta a aquellas sociedades que no tienen
contrato constitutivo al permitir que del propio acto de adquisicion surja la existencia
de la sociedad. A la inversa, en el caso de que si exista contrato constitutivo con las
formalidades legales exigidas, no sera necesario un nuevo otorgamiento, lo que resulta
absolutamente practico, sin menoscabar la seguridad juridica.

Por ultimo, indica:

El asiento se practicara a nombre de la sociedad, consignandose expresamente
que se trata de una sociedad de la seccién IV, el numero de la CUIT, y los da-
tos relativos al instrumento donde conste el acto de reconocimiento.

Agrega en sus considerandos que

... sera la sociedad la titular del bien registral, por lo cual la publicidad que
compete a este Registro se cumple con la registracion de esa titularidad del
dominio y no con la de las participaciones que en la sociedad pudieran corres-
ponder a los socios. Ademas, la mutabilidad que pueda sufrir la integracién
de los socios que conforman el ente no altera que el dominio pertenezca a la
sociedad, por lo cual -mas alla de su constancia documental- carece de sen-
tido la toma de razén de sus datos filiatorios y proporcion de su participacion.

En la provincia de Buenos Aires, por su parte, a la fecha no se ha dictado ninguna DTR
en la materia, pero la Direccién Provincial del Registro de la Propiedad Inmueble ha
esbozado algunos lineamientos en la Orden de Servicio (OS) 45/2015, que establece que
el registrador debera calificar los siguientes aspectos: “el acto de adquisicion debe instru-
mentarse por escritura publica (art. 1017 CCCN)”. Si se refiere a la adquisicién de un bien
inmueble, no cabe ninguna duda tanto para las sociedades de la seccién IV como para
cualquier otro caso, exceptuandose inicamente esta forma en cuanto a la subasta judicial:

El notario debera dejar constancia en el documento que tuvo a la vista el con-
trato social, que comparecieron a celebrar el acto la totalidad de los socios y, si
actua un representante, consignar que todos los socios ratifican su actuacion.

El registrador exige, en todos los casos, el contrato social escrito. No prevé la posibilidad
de que se perfeccione el acto de reconocimiento en el mismo acto de la adquisicion. Lue-
go plantea dos opciones: que todos los socios concurran a otorgar el acto de adquisicién
-y el notario deje constancia de que concurrieron en su totalidad- 0°> que concurra un
representante de la sociedad —entendemos que por representacion organica, si asi se hu-
biera estipulado en el contrato constitutivo, o voluntaria-, debiendo el notario consignar
que todos los socios ratifican su actuacién. Consideramos que el verbo adecuado no es
ratificar, dado que la ratificacion se otorga con posterioridad a la realizacion del acto y
en este caso suponemos que el registrador la requerira anterior o simultineamente al

95. En rigor, el texto de la orden de servicio dice “y”, pero entendemos que se trata de un error involuntario ya que
no tendria sentido la doble imposicién de que concurran todos los socios mas el representante.


https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2015_07_07_PBA-RPI-Orden-45-15.pdf

44

Revista del Notariado 927 Franco Di Castelnuovo y Elda Fernandez Cossini

acto de adquisicion,°® por lo que la exigencia versara en que todos los socios presten su
conformidad para el acto especifico.
Continua diciendo la OS:

En el testimonio y en las minutas rogatorias debera surgir la proporcion que
cada socio tiene en la sociedad, pero ésta no se publicitara en el asiento (posi-
bilidad de gran cantidad de socios con diversos porcentajes, lo que dificultaria
la registracion).

Se exige que las proporciones consten necesariamente en el instrumento continente del
acto de adquisiciéon —poco serviria que consten en el testimonio y no en la matriz- y en
las minutas rogatorias. Surge claramente de la norma que no se publicitara la proporcion
de cada socio en la sociedad, lo que —insistimos- consideramos correcto. No surge del
texto, sin embargo, si se anotaran o no los datos filiatorios de los socios, aunque, teniendo
en cuenta el ultimo parrafo de la OS (“la titularidad debe publicitarse a nombre de la so-
ciedad, consignando todos los datos que surjan del titulo, fundamentalmente el domicilio
social y CUIT”), entendemos que se publicitara —correctamente— a nombre de la sociedad
sin consignar los datos de los socios que la integran.

3.5.3. Automotores

Por su parte, el Digesto de Normas Técnico-Registrales del Registro Nacional de la Pro-
piedad del Automotor no modifica esencialmente su criterio con respecto al que sostenia
durante la vigencia de la LSC. En el titulo I, capitulo I, seccién 22, el articulo 4 manda que
cuando se trate de sociedades de la seccion IV,

... se deberad completar una solicitud tipo con los datos de la sociedad y su
clave tnica de identificacién tributaria (CUIT) suscripta por cualquiera de los
socios. En los supuestos en que se trate de una inscripcion inicial o una trans-
ferencia a favor de una de esas sociedades, se debera acompaiiar con cardcter
de minuta tantas solicitudes tipo como numero de socios, consignando los
datos personales de cada uno de ellos y la proporcion en que participan los so-
cios en tal sociedad, las que podran ser suscriptas por cualquiera de los socios.

Entendemos que necesariamente esta disposicion debe complementarse con el articulo
1 de la seccion 32 del capitulo IV del titulo I, que establece:

Personas juridicas: [...] 3) Sociedades no constituidas regularmente de los
tipos autorizados por la Ley General de Sociedades (articulo 21 - Capitulo
I - Seccién IV de la Ley 19550 modificada por Ley 26994): En las relaciones
con terceros cualquiera de los socios representa a la sociedad exhibiendo el
contrato. Para adquirir bienes registrables la sociedad debe acreditar ante
el Registro su existencia y las facultades de su representante por un acto de
reconocimiento de todos quienes afirman ser sus socios. Este acto debe ser
instrumentado en escritura publica o instrumento privado con firma autenti-
cada por escribano. El bien se inscribird a nombre de la sociedad, debiéndose

96. Mis alla de que también pueda otorgarse con posterioridad al mismo en caso de haberse omitido.


http://www.dnrpa.gov.ar/digesto/digesto.htm
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indicar la proporcion en que participan los socios en tal sociedad. Se seguira
el mismo criterio establecido en el punto 1.%7

3.5.4. Aeronaves

En cuanto a la adquisicion de aeronaves, el Coédigo Aeronautico prevé en su articulo 48:

Para ser propietario de una aeronave argentina se requiere: [...] 3) Si se trata
de una sociedad de personas, de capitales o asociaciones, estar constituida
conforme a las leyes argentinas y tener su domicilio legal en la Reptblica.

Dada la letra de este articulo, el Registro Nacional de Aeronaves interpreta que pueden
ser propietarias de aeronaves tinicamente las sociedades regulares —~hoy llamadas “cons-
tituidas conforme a los tipos del capitulo II LGS”-, por lo que no acepta la inscripcién
para las que no lo son.

El fundamento de esta interpretacion es la especialidad de este tipo de bienes, que
mas alla de su valor econdmico o de los dafios que puedan provocar ante terceros, tie-
nen un mecanismo operacional muy particular que normalmente exige recaudos muy
severos de control para la seguridad no solo juridica sino del trafico aéreo en general.
De cualquier modo, este codigo data del afio 1967, momento en que ni siquiera se habia
sancionado la Ley 19550 -y mucho menos sufrido las modificaciones que estamos co-
mentando-, por lo que seria recomendable analizar en profundidad la necesidad o no
de una efectiva actualizacion del mismo.

3.5.5. Buques y artefactos navales

El Registro Nacional de Buques no ha dictado atin una ordenanza especifica en la ma-
teria. En la practica se exige la acreditacion de la existencia de la sociedad ~-mediante
contrato constitutivo con las formalidades exigidas o acto de reconocimiento autonomo-
y calificacidn de las facultades del representante legal. Para ello, la Ordenanza 2/2005
(DPSN) exige los mismos recaudos que para las demas personas juridicas —atin denomi-
nadas en la norma como personas de existencia ideal-.

3.5.6. Caballos pura sangre de carreras

En este caso, la Ley 20378, que regula el caso especifico de los equinos (reglamentada
por Decreto 4827/1973) y la Ley 22939, genérica para todo tipo de ganado, establecen el
efecto constitutivo de la inscripcion de la transferencia de estos animales en los respec-
tivos registros genealdgicos aprobados por el Ministerio de Agricultura y Ganaderia®®
(este, por Resolucion 288/2013, reconoce como registro genealogico y selectivo de las
razas de animales de pedigri de la especie equina, arabe y anglo-arabe al que organiza y
administra el Stud Book Argentino del Jockey Club Argentino).

97. El punto 1 mencionado se refiere a los requisitos exigidos para las SA que habitualmente el notario tiene en
cuenta en la practica cotidiana.

98. Posteriormente Ministerio de Agricultura Ganaderia y Pesca.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=24963
http://www.prefecturanaval.gov.ar/web/es/html/ordn_pdf/2-2005-2.pdf
http://www.prefecturanaval.gov.ar/web/es/html/ordn_pdf/2-2005-2.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=95322
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=96167
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El reglamento del Stud Book en su articulo 55 admite la titularidad de estos ani-
males a nombre de personas humanas o juridicas y en su articulo 56 establece que la
transferencia de la propiedad debe ser solicitada mediante los formularios que la insti-
tucion proporciona, en los que se consignaran el nombre de las partes intervinientes, el
del ejemplar cuya transferencia se efectta, fecha y lugar de la operacién como asimismo
“toda informacion que sea requerida”. Dicha informacidn se establece a través de reso-
luciones emanadas de la comision del Stud Book. En el caso de las sociedades simples,
se exige, de modo similar que en el punto anterior, que el notario®® deje constancia de la
acreditacion de la existencia de la sociedad ~mediante manifestacion de haber tenido a
la vista el contrato constitutivo con las formalidades exigidas o acto de reconocimiento
auténomo- y calificacion de las facultades del representante.

3.6. Disposicion de bienes registrables

En cuanto a la disposicion de un bien registral que ya se encuentre bajo la titularidad de
una sociedad simple, la norma nada dice. Entendemos que el acto de reconocimiento
opera con la necesidad de justificar la existencia de la sociedad y de quienes la confor-
man. Una vez “probados” esos extremos al momento de la adquisicion no deberia volver
arequerirse. La necesidad de otorgamiento de un acto no ya de reconocimiento sino de
autorizacion de venta del bien dependera de las normas generales aplicables a cualquier
acto de disposicion societario y, por supuesto, de lo estipulado en el contrato social al
respecto.

Consideramos, ademas, que al requerirse para la adquisicion la identificacion de los
socios y sus porcentuales de participacion, si el elenco de éstos ha variado, al realizarse un
acto de disposicion convendria realizar el encadenamiento de titularidades en el caracter
de socios de aquellos que adquirieron con aquellos que resultan socios al momento de
la disposicion, a los efectos preventivos para evitar fundamentalmente algtin supuesto
de eviccion. De cualquier modo, insistimos, lo consideramos conveniente mas no obli-
gatorio. Esta evaluacion corresponde al notario y no deberia ser objeto de calificacion
registral. A los efectos del tracto sucesivo registral bastara que quien transmita sea la
misma sociedad que adquirio.

3.7. Subsanaciéon

Como menciondramos anteriormente, la Ley 26994 elimina de la Ley 19550 el concepto
de regularizacion, y el nuevo articulo 25 LGS permite que cualquier sociedad incluida
en la seccion IV sea pasible de subsanacion, sin definirla:

Si el legislador hubiera querido mantener el criterio actualmente previsto para
adecuar el funcionamiento de la ley 19550, hubiera mantenido la figura de la
“regularizacion” [...] pero como ese concepto ha sido reemplazado por el de
“subsanacion’, cabe interpretar que el proyectado articulo 25 de la Ley 19550

99. En el acto de certificacion de firmas en el formulario. En el supuesto de que la sociedad simple adquiera a titulo
de donacion, sera de aplicacion el art. 1552 CCCN.
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ha querido algo distinto, que lamentablemente no lo ha explicado, de modo
que no encontramos otra manera de ver las cosas que asimilar el concepto de
“subsanacion” al de regularizacion previsto por la vigente ley 19550. 100

La norma prevé que la subsanacion puede llevarse a cabo durante el plazo de duracién
previsto en el contrato. En cuanto a ello se ha dicho que la norma excluye a “aquellos
entes que no pudieren exhibir un contrato social con un plazo de duracién determinado,
tal como acontece en las sociedades de hecho”.1°! No compartimos dicha opinién dado
que entendemos que la norma se refiere a que solo puede subsanarse la sociedad mientras
“vive’, pues si tuviera un plazo de vigencia y este hubiera expirado habria que recurrir a
otros institutos tendientes a su extinciéon o reconduccién mas no a su subsanacion.

El acuerdo de subsanacién segun la letra de la norma debe ser unanime, pero
entendemos que nada obsta a que en el contrato se pacte la posibilidad de subsanar
conforme determinada mayoria o incluso que se pacte la imposibilidad de someterse al
proceso de subsanaciéon dado que no es una materia de orden publico al no protegerse
ningun interés superior.

La norma dispone que a falta de unanimidad la subsanacién se ordene judi-
cialmente. No prevé ninguna mayoria para solicitarla por lo que bien podria un tnico
socio concurrir a sede judicial. El juez puede suplir la falta de acuerdo, sin imponer
mayor responsabilidad a los socios que no lo consientan y ademas el socio disconforme
podré ejercer derecho de “receso” 192 dentro de los diez dias de quedar firme la senten-
cia judicial. Todo ello implicaria que la subsanacion podria imponerse como decisién
minoritaria, no teniendo la mayoria de los socios que no la pretenden mas opcién que
adaptarse al tipo social adoptado o retirarse de la sociedad, lo que no resulta una solucién
demasiado justa. Sobre todo en un sistema que contrariamente al de la LSC no tiene tin-
tes sancionatorios. Se impone, mas que nunca, la necesidad de prudencia y razonabilidad
en los pronunciamientos judiciales.

3.8. Disolucidn. Liquidacion

En el ultimo parrafo del articulo 25 LGS se prevé el sistema de disolucion y liquidacion
de las sociedades de la seccion IV. En cuanto a la disolucion, se permite a cualquier socio
solicitarla siempre que no medie estipulacion escrita del pacto de duraciéon. Nuevamente,
se hace relevante la existencia de un contrato escrito que contenga en este caso el plazo
de duracion de la sociedad (inc. 5 del art. 11 LGS). En aquellos casos en que la sociedad
no tenga contrato escrito podra solicitarse en cualquier momento. El socio que decide
la disolucién deberd notificar fehacientemente —carta documento o acta notarial- la de-
cision a todos los socios. Los efectos de la disolucion 1% se producirén de pleno derecho

100. NissEN, Ricardo A., y RODRIGUEZ ACQUARONE, Pilar M., ob. cit. (cfr. nota 68), p. 338.
101. NissEN, Ricardo A., ob. cit. (cfr. nota 62), p. 225.

102. “No se trata de un supuesto estricto de ‘receso’ sino de una ‘exclusion; instituto que difiere sustancialmente
de aquél” (ViToLo, Daniel R., ob. cit. [cfr. nota 49], p. 9).

103. Es decir, la disolucién misma, pues la disolucién es un “instante” (ViroLo, Daniel R., ob. cit. [cfr. nota 49],
p-9).
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entre los socios a los noventa dias de la tltima notificacion. Es decir que los socios ten-
drian un plazo de noventa dias para decidir otra solucion sin que la decision disolutoria
afecte a terceros.

Por ultimo, expresa el articulo 25 LGS que 1Los socios que deseen permanecer en la
sociedad, deben pagar a los salientes su parte social”. La norma se refiere expresamente a
que los socios remanentes paguen a los socios salientes, lo que no resulta del todo claro

ya que

... quien deberia reembolsar a los mismos su parte en la compaiiia no es otra
que la misma sociedad, pero nunca puede la Ley 19550 obligar a los socios
no disolventes a adquirir las participaciones sociales de quienes pretenden
desvincularse de la compaifa. 104

En cuanto a la liquidacion, el ultimo parrafo del articulo 25 LGS dice que se regira por
las normas del contrato y de la ley.

4. Laresponsabilidad de la sociedad y de los socios en los nuevos supuestos
incorporados por la LGS

La limitacion de responsabilidad es una de las cuestiones mas trascendentes en el ambito
societario y, sin lugar a dudas, una de las mas relevantes a tener en cuenta por el notario
al momento del asesoramiento de sus requirentes en pos de la adopcion de una u otra
modalidad o tipo societario.

4.1. Responsabilidad del unico socio enla SAU

Como ya mencionamos, en este caso el tipo social es la SA. A la responsabilidad del uni-
co socio de la SAU se le aplicaran las mismas reglas que a los socios de las SA plurales.
Es decir que la SAU permite la limitacion de responsabilidad del unico socio al capital
suscripto.

El capital social es

... la garantia indirecta de los acreedores sociales y la contrapartida de la
limitacién de responsabilidad. Por eso es relevante en las sociedades de res-
ponsabilidad limitada y no en las de responsabilidad ilimitada. 10>

Al constituirse una persona juridica unipersonal se produce un fraccionamiento del pa-
trimonio de la persona humana o juridica “socio”, que pasara a tener dos patrimonios —o
uno fraccionado- bajo su 6rbita de control.

Al permitirse la limitacion de responsabilidad del unico socio, éste podria contraer
deudas imputables, por ejemplo, a la sociedad, aumentando el pasivo en la universalidad
del patrimonio social -bajo su control-, y acumular sus activos en su patrimonio perso-

104. NissEN, Ricardo, ob. cit. (cfr. nota 62), p. 229.
105. RODRIGUEZ ACQUARONE, Pilar M., ob. cit. (cfr. nota 40), p. 13.
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nal, es decir, fuera del alcance de los acreedores de aquella, pero sirviéndose plenamente
de ellos. En los casos de sociedades plurales, se entiende que la existencia de diferentes
socios, que recibiran beneficios o sufriran las pérdidas, articula —al menos en teoria— un
sistema de contrapesos de control que evitaria este tipo de accionar.

A primera vista, la unipersonalidad requiere mas cautela para evitar abusos. Consi-
deramos que es por ello que el legislador exige en este caso la integracion total del capital
al momento del acto constitutivo y, seglin nuestra opinién, al momento de producirse un
aumento de capital, para intentar otorgar una garantia mas firme a los posibles acreedores
sociales ya que, al menos al momento de la constitucion de la sociedad, el capital es igual
a su patrimonio. Ademas de permitir la integracion diferida se corre el muy probable
riesgo de que el inico socio no se “autointime” a integrar lo debido. Sin embargo, como
en cualquier otro caso, esto no es garantia suficiente para evitar la infracapitalizacion 16
o la insolvencia a lo largo del resto de la vida societaria, ni por supuesto, las maniobras
fraudulentas que pueda intentar el unico socio.

Obviamente, al ser personas de derecho distintas, la persona humana o juridica
“socio” puede, sin ninguin inconveniente, contratar con la persona juridica SAU confor-
mada unicamente por él, por lo que un importante sector de la doctrina ha criticado que
la LGS no contemple “una norma donde se establezca que los créditos del socio tnico
respecto de la sociedad quedan subordinados a los créditos de los demas acreedores
sociales” 197 En respuesta a esta afirmacion se ha sostenido que

... la subordinacion de los créditos de los socios no es propia sélo de la socie-
dad unipersonal: los mismos fundamentos existirian para establecerla respec-
to del o de los controlantes de una sociedad pluripersonal. 198

Devendra de suma utilidad el instituto de la inoponibilidad de la persona juridica pre-
visto en el articulo 54 LGS —ahora incorporado para todas las personas juridicas en el
articulo 144 CCCN- vy, ademds, el principio de buena fe como pauta interpretativa. 109

4.2. Responsabilidad de los socios en las sociedades de la seccion IV

La LGS plantea una reforma significativa en esta materia para las sociedades de la Seccion
IV. En primer lugar, debemos analizar el beneficio de excusion previsto en el articulo 56
LGS. Este instituto implica a grandes rasgos imponer al acreedor social la obligacion de
intentar cobrar su crédito primero con el patrimonio de la sociedad. Si el patrimonio
social alcanza para saldar la totalidad de la deuda no se le reclamard mas nada al socio,
pero si alcanza solo para saldar la deuda parcialmente, se le reclamara al socio unica-
mente el remanente impago. 11

106. Falta de concordancia evidente y notoria de gran proporcion entre la cifra estatica e intangible que figura en
el estatuto social como capital social y el flujo de los fondos o gastos de la sociedad.

107. ARALDI, Liliana y BAIGORRIA, Mariana, ob. cit. (cfr. nota 29), p. 318.
108. MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 14), p. 250.

109. Recordemos que el CCCN lo incorpora normativamente no solo en materia contractual (art. 961 CCCN)
sino también en su parte general (art. 9 CCCN).

110. Por aplicacion subsidiaria del art. 1583 CCCN, previsto para el contrato de fianza.
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Al respecto se ha dicho que el articulo 56 LGS admite la excusion “para las socie-
dades regularmente constituidas”!!!. No compartimos esta opinion. Primero porque
la letra de la norma nada distingue al respecto y luego, porque el articulo 23 conforme
redaccion de la LSC consignaba que los socios de las sociedades irregulares o de hecho
no podrian invocar el beneficio del articulo 56. Si el legislador lo excluia expresamente
es porque de no hacerlo hubiera resultado de aplicacion. En la redaccion de la LGS, el
articulo 56 se mantuvo intacto; la nueva seccion IV no se refiere a la materia y en el resto
de la normativa no existe ninguna prohibicion al respecto. Por ende para nosotros es
legalmente aplicable el beneficio de excusion, lo que implica que los socios de las socie-
dades simples tendran responsabilidad subsidiaria no directa.

En segundo lugar, el articulo 24 LGS impone que frente a terceros los socios res-
ponden como obligados simplemente mancomunados y en partes iguales. La obligacién
simplemente mancomunada (arts. 825y 826 CCCN) es aquella en que “habiendo plu-
ralidad de deudores y/o de acreedores, cada uno de ellos debe cargar con la cuota parte
del crédito que le corresponde o tiene derecho a pretenderla” 1! Es decir, se produce un
fraccionamiento del vinculo: cada deudor debe pagar su cuota parte de la deuda o —en
su caso- cada acreedor puede reclamar solo su cuota parte del crédito, a diferencia de las
obligaciones solidarias en las que cualquier deudor debe -a pedido del acreedor- pagar
la totalidad de la deuda, pudiendo luego ejercer el derecho de repeticién contra sus co-
deudores que no han cumplido. Segun el articulo 826 CCCN, los efectos de la obligacion
simplemente mancomunada se rigen por lo previsto para las obligaciones divisibles!!? o
indivisibles !4 segun su objeto.

Sentada la regla general de la mancomunacion, el articulo 26 LGS prevé la po-
sibilidad de pactar la solidaridad de los socios con la sociedad o entre ellos o una distinta
proporcion en la mancomunacion.

Debemos resaltar que la norma no posibilita la limitacion de la responsabilidad: la
excepcion es a los fines de agravarla —es decir, pasar de la mancomunacion a la solidari-
dad- o de cambiar las proporciones en la mancomunacion.

En el primer caso pueden plantearse dos supuestos: que los socios prevean la so-
lidaridad con la sociedad, lo que generaria una responsabilidad directa del socio o que los
socios prevean la solidaridad entre si, es decir, primero se aplica el beneficio de excusién
en cuanto al patrimonio social y, en defecto de su alcance, todos los socios responden
por el todo adeudado remanente.

En el segundo caso, los socios pueden pactar que no responderan por partes igua-
les sino en distintas proporciones. No se impone ninguna limitacién al respecto, por lo
que sera aplicable inter partes la autonomia de la voluntad. Sin embargo, entendemos
que no sera posible diferenciar las proporciones en un total para un socio y nada para
el otro, porque ello implicaria la desaparicion de la mancomunacion respecto de este
ultimo.

111. NissEN, Ricardo, ob. cit. (cfr. nota 62), p. 223.

112. ALTERINI, Atilio A., AMEAL, Oscar J. y LOPEZ CABANA, Roberto M., Derecho de las obligaciones civiles y
comerciales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, p. 519.

113. Aquellas susceptibles de cumplimiento parcial (art. 805 CCCN).
114. Aquellas no susceptibles de cumplimiento parcial (art. 813 CCCN).
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El articulo 26 LGS requiere que esas situaciones excepcionales surjan:

1) “De una estipulacion expresa respecto de una relacion o conjunto de relaciones”, es
decir, de una clausula que asi lo determina en un contrato celebrado entre la socie-
dad y otro contratante. Esta hipdtesis resultara inaplicable frente a los acreedores
involuntarios de la sociedad. A nuestro juicio, sera de aplicacion restrictiva en caso
de que el cocontratante de la sociedad carezca de libertad contractual, es decir, se
halle desprovisto de algun poder de negociaciéon que le hubiera podido permitir
acotar los riesgos de la contratacién u obtener determinadas garantias. !>

2) “De una estipulacion del contrato social, en los términos del articulo 22, es decir,
que se pacte la solidaridad en el contrato y este resulte oponible a terceros con-
forme las normas ya analizadas. Una vez mas resulta conveniente a los efectos
practicos la configuracion del contrato constitutivo en forma escrita. En cuanto
a los terceros entendemos que debera ponderarse la libertad de contratacion del
cocontratante, es decir, la facultad de decidir contratar o no y en caso de si hacerlo,
determinar con quién !, para interpretar la efectiva oponibilidad del contrato.

3) “De las reglas del tipo que manifestaron adoptar y respecto del cual se dejaron de
cumplir requisitos sustanciales o formales”. Interpretamos aqui también “formales”
en un sentido amplio que incluye la falta de inscripcion registral aunque no sea la
forma propiamente dicha del acto.

En el caso de que se haya intentado conformar una SC, todos los socios respon-
deran solidariamente. En caso de que se hayan intentado conformar una SCI, una SCS o
una SCA, entendemos que los socios capitalistas y comanditados responderan en forma
solidaria —tal como lo hubieran hecho haberse accedido al tipo social- mientras que los
socios industriales o comanditarios responderan en forma mancomunada. Ya que de
haberse accedido al tipo no hubieran agravado su responsabilidad sino que la hubieran
limitado.

Recordemos que doctrinariamente siempre se ha dicho que, dada la gravedad de
sus consecuencias, la solidaridad debe ser expresa y no se presume, aun cuando se admi-
tan amplios medios de prueba. Por lo tanto, debe interpretarse restrictivamente y a estos
ultimos deberia aplicarseles el régimen general de mancomunacion.

Silo que se intento constituir fue una SRL o un SA, los socios no responderan
limitadamente, ya que, como ya mencionaramos, el articulo 26 LGS solo plantea la po-
sibilidad de agravamiento. Sin embargo, dadas sus caracteristicas tampoco responderan
solidariamente sino solo en forma mancomunada como se prevé como regla general.

Resultara relevante la determinacion de cuando se puede considerar abandonado
el iter constitutivo de la sociedad, dado que para el caso de que una sociedad se encuentre
en formacion, conforme los articulos 183 y 184 LGS, los administradores o incluso los
socios podrian llegar a responder ilimitada y solidariamente, en contraposiciéon a una
sociedad simple que pretendi6 asumir un tipo con responsabilidad limitada que respon-
dera en forma mancomunada.

115. Tal vez no en cuanto a la solidaridad que probablemente lo beneficie, pero si en cuanto a las proporciones en
la mancomunacién que pueden beneficiarlo o perjudicarlo.

116. Situacién normalmente excluida en las relaciones de consumo monopdlicas o cuasi monopélicas.
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Un supuesto no previsto expresamente en el texto de la norma, pero que resulta de
la interpretacién armonica del ordenamiento, es que la

... responsabilidad mancomunada se mantendrd mientras no se altere la fun-
cionalidad de la sociedad, pues en supuestos especiales como los previstos en
articulos 144 o0 167 in fine del CCC y articulos 54 in fine 0 99 de la LGS se
generaria responsabilidad solidaria por las obligaciones insatisfechas.

Resultara interesante analizar también qué ocurre con la posibilidad de extension de la
quiebra de la sociedad al socio. El articulo 160 de la Ley 24522117 (LCQ) la prevé para
los socios que tengan —o hayan tenido- responsabilidad ilimitada.

Se han sostenido tres teorias sobre el significado de “socios ilimitadamente respon-
sables”: a) la tesis restrictiva o contractualista, que limita la aplicabilidad de la hipdtesis
contemplada en el precepto a los socios que originariamente tuvieron ese tipo de respon-
sabilidad; b) la tesis amplia, que comprende no solo a los socios que originariamente con-
trajeron responsabilidad ilimitada sino también a otros supuestos de ilimitacioén previstos
en el ordenamiento societario (arts. 54 incs. 1y 2, 28, 29, 59, etc.); ¢) la tesis intermedia,
en la que la idea de ilimitacion resarcitoria alude al socio a quien, aunque no hubiese
asumido dicha responsabilidad ilimitada, la ley impone la obligacion de responder con
todo el patrimonio por todo el pasivo social. 118

Como el régimen de la LGS no prevé la solidaridad, se ha dicho que: “El deudor en
una obligacién simplemente mancomunada responde en forma limitada” !'® Por lo que
no corresponderd en este caso la aplicacion del articulo 160 LCQ.!?° Por nuestra parte,
disentimos con esta interpretacion, ya que entendemos que la limitacion de responsa-
bilidad implica que el socio responda unicamente hasta el monto del capital suscripto,
es decir, no con todo su patrimonio, lo que si ocurre en caso de ilimitacion y esto no se
modifica con el régimen de aplicacion del beneficio de excusién o de la mancomuna-
cién. El primero implica una postergacion temporal: el acreedor debe primero excutir
el patrimonio social y si no es suficiente para el cumplimiento total de la obligacion aun
asi puede dirigirse contra el del socio. El segundo implica una fragmentacién en las
proporciones de cumplimiento: el acreedor no puede demandar a cada socio por el todo
sino solo por la parte que le corresponde segtin su participacion, pero aiin respecto a esta
puede dirigirse contra el patrimonio del socio.

Vale distinguir también que el nuevo régimen permite a los socios optar entre un
régimen de responsabilidad mancomunado o solidario, lo que claramente lo convierte en

117. Art 160: “Socios con responsabilidad ilimitada. La quiebra de la sociedad importa la quiebra de sus so-
cios con responsabilidad ilimitada. También implica la de los socios con igual responsabilidad que se hubie-
sen retirado o hubieren sido excluidos después de producida la cesacion de pagos, por las deudas existentes a la
fecha en la que el retiro fuera inscrito en el Registro Publico de Comercio, justificadas en el concurso. Cada vez
que la ley se refiere al fallido o deudor, se entiende que la disposicion se aplica también a los socios indicados en
este articulo”

118. BELMANA, Ricardo ] y BERGOGLIO, Remo M., ob. cit. (cfr. nota 61), p. 24.
119. Idem, p. 28.

120. “..la quiebra de la sociedad simple no importara la extension de quiebra de sus socios (art. 160, LCQ), salvo
que se haya pactado expresamente la solidaridad” (MoLINA SANDOVAL, Carlos A., “Programacion patrimonial
en la empresa familiar’, en La Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, 8/9/2015 [t. 2015-E, p. 677], cita online AR/
DOC/2986/2015).
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un régimen vinculado directamente con la supletoriedad y la eficacia de la autonomia de
la voluntad. En cambio, a nuestro juicio, la limitacion de responsabilidad es una cuestién
excepcional —solo viable en los casos especificamente permitidos por la ley- y de absoluto
orden publico. El hecho de que iinicamente ciertos tipos la ostenten es una decision de
politica legislativa directamente vinculada a la seguridad juridica. Por ello consideramos
que la responsabilidad de los socios de las sociedades simples contintia siendo ilimitada
durante la vigencia de la LGS y resulta de aplicacion el articulo 160 LCQ.
En conclusion, como principio general:

Se pasé de la anterior responsabilidad ilimitada, directa (no subsidiaria) y
solidaria a una responsabilidad también ilimitada, aunque subsidiaria y man-
comunada, por partes iguales. 12!

4.3. La responsabilidad del socio inico de una sociedad simple

Si bien este supuesto puede llegar a generar alguna confusion, consideramos que es re-
levante distinguir que “personalidad’ no implica limitar responsabilidad sino dividir
patrimonios”. 122 Esto implica que el socio de una sociedad simple unipersonal pue-
de oponer el beneficio de excusion previo, dado que su patrimonio y el de la sociedad
son auténomos de igual manera que en la sociedad simple plurilateral. Podra también
agravar su responsabilidad pactando la solidaridad, no ya con otros socios sino con la
sociedad, convirtiéndose en responsable directo (no subsidiario). 123

En cuanto al orden de prelacion de los acreedores sociales y los del tinico socio,
deberan aplicarse las mismas pautas interpretativas que para la SAU.

4.4. Aplicacion de la ley en relacion al tiempo

El cambio del sistema de una extension de responsabilidad a otra puede generar dudas
sobre como deberian responder los socios en ciertos casos. En este sentido, se ha dicho
que el régimen de mancomunacion previsto en la LGS no se aplica a las obligaciones
contraidas durante la vigencia de la LSC porque, primero, las partes pueden pactar libre-
mente someterse a un régimen de solidaridad o mancomunacién y, conforme al ultimo
parrafo del articulo 7 CCCN, las leyes supletorias no son aplicables a los contratos en
curso de ejecucion y, ademas,

... la solidaridad o mancomunidad integra la relacién juridica; no se trata
de una mera consecuencia; por lo tanto, las obligaciones que nacieron como
solidarias bajo la ley anterior no se convierten en mancomunadas por la en-

121. RICHARD, Soledad, ob. cit. (cfr. nota 66), p. 52.

122. RIcHARD, Efrain H., “En torno a la no personificacién de las sociedades de hecho’, en AA. V'V, Las reformas
al derecho comercial en el proyecto del cédigo civil y comercial de la nacion. Primer Congreso Nacional de Andlisis y
Debate sobre el Proyecto del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires, Legis, 2012, p. 354.

123. Elart. 1800 CCCN consagra a la declaracién unilateral de voluntad como fuente de las obligaciones en los
casos previstos por la ley o por los usos y costumbres. Entendemos que en este caso, tiene fuente legal.
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trada en vigencia de una ley que las individualiza como meramente manco-
munadas. 124

Esta interpretacion se encuentra en consonancia con abundante jurisprudencia y doc-
trina dictada durante la vigencia de la LSC en los casos en que la modificacion de la res-
ponsabilidad se efectiia por transformacion societaria'?® o de regularizacion'?°. De este
modo, si alguien contrat6 con una sociedad de responsabilidad ilimitada, no puede por
un cambio legislativo ver reducida la garantia de su acreencia inicamente al capital social
suscripto. A nuestro juicio, ya sean las obligaciones de ejecucion tnica o instantdnea o
de duracién continuada o periddica, siempre debe analizarse la cuestion de acuerdo al
momento de nacimiento de la obligacion.

Vale mencionar que este criterio es el que se ha comenzado a aplicar jurispruden-
cialmente. 127

5. Conclusiones

= Esindudable que el régimen de la seccién IV, conforme a la LGS, ha desvirtuado
muchos de los beneficios de la tipicidad. En el sistema sancionatorio de la LSC,
la constitucién de una sociedad informal no resultaba recomendable para quien
requiriera plena seguridad juridica. Es por ello que en algunas ocasiones se podia
llegar a proponer la constituciéon de una sociedad colectiva que, con el mismo
régimen de responsabilidad, otorgara certezas en cuanto a su oponibilidad, orga-
nicidad, etc. Sin embargo, en el régimen actual se consagran mayores beneficios a
las sociedades simples que a las SC, las que sin dudas, devendran menos habituales
aun. A pesar de esto, en lineas generales consideramos beneficiosos los cambios
introducidos, dado que implican un reconocimiento pleno de la personalidad de
estos entes.

= Sera funcién del notario prestar acabado asesoramiento en la materia, ponderando
fundamentalmente los beneficios del contrato escrito y los recaudos convenientes
a tener en cuenta, en cuanto a su oponibilidad, a la posibilidad de consignar una
estructura organica y el régimen de administracion, consignar el plazo de dura-
cién de la sociedad considerando su relevancia para la viabilidad de la solicitud
de disolucion, consignar o no el mecanismo de subsanacién, las mayorias para
él requeridas, los mecanismos de liquidacion y, fundamentalmente, el alcance y
proporciones en la responsabilidad.

124. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, La aplicacion del codigo civil y comercial a las relaciones y situaciones juri-
dicas existentes, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 179.

125. Siuna sociedad en la que sus socios respondian ilimitadamente, por ejemplo, una SC se transforma en una
que permite la responsabilidad limitada como una SA.

126. Sociedad de hecho o irregular que adoptaba un tipo social que limitaba la responsabilidad de sus socios.

127. Cam. Civ. y Com. Junin, 22/9/2015, “Barbieri, Graciela ¢/ Proyecto EDUCAT Esc. Del Alba SRL, Schiavi, Olga
Mabel y San Miguel, Irene Alcira s/ cobro ordinario sumas dinero” [N. del E.: ver fallo aqui]; Cam. Cont. Adm.
de Mar del Plata, 16/6/2016, “Fisco de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Galera Mellberg Claudio y Raschilla, Angel
Gabriel S. de H. s/ apremio provincial” [N. del E.: ver fallo aqui].
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» Insistimos en que la escritura publica resulta una forma extremadamente bene-
ficiosa para lograr estos alcances.

= En cuanto a las sociedades unipersonales, el pequefio y mediano empresario in-
dividual encontrara sumamente gravosa y engorrosa la constitucion de una SAU,
que tal como esta prevista, sera solo de utilidad para grandes estructuras societa-
rias.

» Entendemos a quienes tienen sus reservas en cuanto a la cuestion. Sin embargo,
consideramos que, lamentablemente, la plurilateralidad no impide las maniobras
fraudulentas y que, ademas, no debe legislarse desde la patologia. Asimismo, cuan-
do el ordenamiento no recepta las necesidades sociales, se suelen buscar otros ca-
minos para lograr los objetivos legalmente ignorados, lo que muchas veces genera
resultados mas disvaliosos atin que los que se intentaron evitar. Por ello, propug-
namos un cambio legislativo en la materia.
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El titulo de adjudicacion de inmueble
por particion privada de la indivision
hereditaria y poscomunitaria

Néstor D. Lamber

RESUMEN

El titulo de adjudicacion parcial de un inmueble a un solo comunero por particion pri-
vada total o parcial de la indivision hereditaria o poscomunitaria es perfecto y no es
observable en si mismo. No requiere como condicién de validez transcribir el contrato
de particion en forma integra ni su incorporacién al protocolo. La particién privada
no es un contrato de contraprestaciones reciprocas, y la adjudicacion no esta sujeta al
cumplimiento de las restantes prestaciones. Puede integrarse con bienes ajenos a la
masa sin alterar su finalidad y calificacién de particion. Su nulidad se causa en los vicios
propios de los actos juridicos y con sus mismos efectos e inoponibilidad. No se puede
calificar o interpretar como donacién sin declaracion judicial de nulidad por simulacién.

Sumario: 1. Introduccion. Adjudicacion parcial y finalidad liquidatoria. 2. El
contrato de particion privada. 3. La particion privada y las nulidades del acto
juridico. 3.1. Acuerdo undnime. Legitimados a partir. Nulidad por vicios del
acto juridico. 3.2. Capacidad plena. Nulidad por vicios del consentimiento.
3.3. Particion parcial. La particion complementaria del articulo 2408 2° parrafo.
3.4. Libertad de formas. Nulidad por vicio de forma del contrato de particion
privada. 4. Principios de especialidad e igualdad en la particion y adjudicacion
parcial. 4.1. Atribucion preferencial en la particion privada. 4.2. Particion por
saldo. 5. Adjudicaciones parciales y proteccién de la porcién legitima heredi-
taria. 5.1. Contrato partitivo de contenido mixto. 5.2. Interpretacion del con-
trato como cesion de derechos hereditarios. 5.3. Indivision poscomunitaria. 6.
Interpretacion de los contratos: calificacion del contrato de particion privada
total o parcial y la adjudicacion de un solo bien. 7. Conclusion. 8. Bibliografia.

1. Introduccidn. Adjudicacion parcial y finalidad liquidatoria

El Cédigo Civil y Comercial (CCCN) ha reconocido y jerarquizado la evolucion de la
particion privada de la indivision hereditaria y poscomunitaria, haciendo efectiva la sis-
tematica recepcion de la mayor autonomia de voluntad en detrimento del orden publico
de los subsistemas del derecho de familia y de las sucesiones. Ello, en aras del principio
de autonomia autorreferencial consagrado por el articulo 19 de la Constitucion Nacional
y el plexo constitucional que integran los tratados internacionales de derechos humanos.
Asi, la reforma ratifica la previa evolucion del derecho y la jurisprudencia, sentando los
principios de la adjudicacion por particion de la indivision hereditaria o poscomunitaria,
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como resultado de un proceso liquidatorio, judicial o extrajudicial de estas universalida-
des juridicas, con criterios diferenciados a la divisién de condominio.

Los articulos 2363, 481 y 498 CCCN determinan que tales comunidades solo se
extinguen por la adjudicacion proporcional o en partes iguales de la masa liquida re-
sultante o masa partible, ! no las cosas o bienes en particular que las integren. Ello con
la consiguiente posibilidad de adjudicar solo a uno el inico bien remante existente en
la masa partible, que puede atribuirse no a titulo gratuito sino por la asuncién del ad-
judicatario de cargas o deudas de la masa como hijuelas de baja, o por la recompensa
debida al comunero adjudicatario, o por la colacién de donaciones en vida del causante,
o por la compensacion con bienes ajenos a la indivision traidos por el adjudicatario en
la particion por saldos, o por la compensacion dineraria en la atribucion preferencial,
entre otros.

El nuevo texto legal aclara la interpretacidn previa que ya sostenia que tales co-
munidades no se transforman en condominio de cosas por el paso del tiempo ni por
la inscripcion con respecto a los bienes registrables,? demostrando la diferencia de su
titulo que pese a ser una divisién de bienes, en verdad lo es de la universalidad.? Admite
asi la adjudicacion parcial de un solo inmueble, aun cuando, acordada la particién con
otros bienes, estos no se adjudiquen, no estando sometido el titulo de la adjudicaciéon a
la otra adjudicacion. Este principio se refleja en el articulo 2404 CCCN, que determina
que en caso de que un adjudicatario sufra alguna turbacién en su derecho, la acciéon de
eviccion tendra por efecto el deber de indemnizar de cada uno de los restantes participes
en la proporcion de su cuota, y en caso de insolvencia de uno de los obligados, su parte
es cubierta por los restantes, no dando lugar en ambos casos a la resolucién o nulidad
de la particién privada.

La distincion entre la particion privada como contrato de division de bienes —con
posibles compensaciones entre activos y pasivos- y la adjudicacion como titulo del dere-
cho real de los bienes concretos —e inmuebles en particular- llevo en el régimen anterior
y lleva en el actual a la consideracion de titulo perfecto al de adjudicacion parcial de un
inmuebles de esta universalidades juridicas por su determinacion en la particion. El
titulo del derecho real no es la particion, contrato o procedimiento que se limita a deter-
minar el bien que se adquiere por la transmision mortis causa, o por la ley o convencioén
matrimonial que determina la existencia y conclusion de la comunidad de gananciales.

La particion privada se diferencia de la judicial en que su naturaleza es un acto
juridico de contenido patrimonial. Se esta ante un contrato plurilateral, que se rige la

1. A excepcion de los actos de disposicion undnime que tienen efectos partitivos (art. 2403 CCCN, 2° parrafo) y
la adjudicacion en especie con fines liquidatorios (art. 2374 CCCN).

2. Ver: CNCiv, Sala F, 20/2/2004, “Labayru, José Maria ¢/ Registro Propiedad Inmueble N° 392/03”; expediente
97537/03 (Jurisprudencia Argentina, t. 2004-1V, p. 888; La Ley, t. 2004-D, p. 626, cita online AR/JUR/635/2004
[N. del E.: también en Revista del Notariado, N° 876, 2004, pp. 115-119, y en la web del RPI]); CSJN, 13/8/1998,
“Codevilla, Victor y otros ¢/ Ayelli, Enrique A. y otros s/ divisién de condominio” (Fallos, t. 321-11, pp. 2162-2166
[N. del E.: acceder a los buscadores de sumarios y de la coleccién de Fallos]); SC de Buenos Aires, 8/9/1992, “Arias,
Rodolfo ¢/ Arias, Juan Carlos s/ divisién de condominio”, ac. 49483 (Acuerdos y Sentencias, t. 1992-III [N. del E.:
ver aqui {pp. 301-303}]; Cam. Civ. y Com. de San Isidro, Sala I, 1/10/2002, “Oliva, Juan A. ¢/ Mercado, Nova P”
(La Ley Buenos Aires, t. 2003, p. 507); id., 8/9/1998, “Scardasis, Hilario s/ sucesion intestada” (EI Derecho, t. 181,
1999, p. 723); CNCiv., Sala H, 4/9/2000, “Zuccotti, Alfredo J. ¢/ Zuccotti, Jorge J. y otro” (La Ley, t. 2001-D, p. 415).

3. Arts. 1y 2 (2° parrafo) DTR 7/2016 del Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal.
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https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/40473.pdf
https://www.dnrpi.jus.gov.ar/jurisprudencia/2004-02-20_fallo_LABAYRU_JOSE_MARIA.pdf
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/consultaSumarios/consulta.html
https://sj.csjn.gov.ar/sj/tomosFallos.do?method=iniciar
http://www.scba.gov.ar/AcuerdosySentencias/PDFs/TOMO III - - A%C3%91O 1992.pdf
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autonomia de voluntad (art. 2369 CCCN), y en consecuencia no se requiere que la par-
ticion parcial esté fundada en la imposibilidad de partir (como el articulo 2367 CCCN lo
exige para la judicial). No le es aplicable la limitacion de la particion por saldos solo en
dinero y hasta la mitad del valor del lote del articulo 2377 CCCN (2° parrafo), referido
a la judicial. Tampoco es exigible la igualdad cuantitativa del valor de los lotes o su inte-
gracion en especie, como explica Pérez Lasala al comentar la reforma:

Los dos grandes principios que regulan la particion judicial, a saber, el prin-
cipio de igualdad de las adjudicaciones y el principio de particion en especie
no son aplicables en esta particion.*

Asimismo, la privada no estd supeditada a la previa liquidacién, inventario y avaluo de
bienes, ni el dictado de la declaratoria de herederos o auto que apruebe el testamento.
Puede realizarse en cualquier momento desde el fallecimiento del causante —sujetos
sus efectos a estos—, incluso antes del fallecimiento del causante en la particién por
ascendientes.

Aun cuando exista la atribucion a solo uno de los comuneros, o haya notoria des-
proporcion en el avaliio de los lotes —sin colacion de bienes o hijuelas de baja—, la misma
constituira un negocio mixto de adjudicacion al comunero y de atribucién entre ellos ti-
tulo oneroso o gratuito, pero que importa una unidad negocial que extiende los principio
de la adjudicacioén por particion de estas comunidades a todo el negocio -y su caracter
neutro-, del cual surge la garantia entre los comuneros, por lo que “no cabe la accién de
nulidad por incumplimiento de la igualdad de los lotes”>

Los articulos 2408 a 2410 CCCN regulan la nulidad de la particion y remiten en la
privada solo a los vicios del acto juridico —y no a los del proceso aplicables a las judicia-
les—, con su consecuente cardcter de nulidad relativa. En consecuencia, es confirmable
y renunciable su accion, en forma expresa o tacita, como lo ratifica la norma del articulo
2410 CCCN al prohibir la admision de la accion de nulidad de la particién por quien
enajend bienes de su lote previamente (confirmacion tacita).

Pero la mayor innovacién no es su expresa regulacion sino la parte final del articulo
2408 CCCN, que permite solicitar la particion complementaria, su rectificacion, o atribu-
cién de un complemento, en lugar de la nulidad. La cuestion toma relevancia en aquellos
vicios que solo afectan a algunos de los comuneros y no a todos, donde se debera estar al
criterio judicial de acuerdo a las circunstancias particulares del caso, la distribucion de los
bienes y los intereses de los restantes comuneros y terceros, pudiendo decidir que se haga
una particién complementaria.® Las nuevas normas, como veremos en este trabajo, no
producen conflicto en su aplicacion a las relaciones y situaciones juridicas preexistentes,
por reafirmar y aclarar la interpretacion del régimen anterior al momento de la entrada
en vigencia de la Ley 26994.

El CCCN avanza en la regulacion de comunidades de bienes que no son condomi-
nio. Incluye la generada por la autonomia de voluntad de los convivientes, que mediante

4. PEREZ LASALA, José L., Tratado de las sucesiones, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 730.
5. Idem, p-731

6. Idem, p. 753 (sobre el dolo solo de un comunero con respecto a otro).
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un pacto convivencial de distribucion de bienes pueden determinar que al momento
del cese de la unién convivencial el bien adquirido por uno —o ambos- puede ser parte
de la comunidad de los bienes de dicho especial régimen familiar, con reconocimiento
incluso del trabajo en el hogar como aporte, al igual que la prevision legal lo hace para
el matrimonio o en la proporcion que ellos estimen (art. 514, 528 y concs. CCCN). Esta
comunidad no importa la creacién de una universalidad juridica, como las que son objeto
de este trabajo, sino que es una comunidad de hecho con el fin del sostenimiento de la fa-
milia convivencial, y con el correlativo tratamiento ut singuli de los bienes que la integran.

Al momento del cese de la unidn convivencial, se adjudicard en la proporcién o
modo previsto, sin la consideracion de las cargas, deudas o recompensas, una vez acre-
ditado el acaecimiento del hecho previsto, y el titulo causal sera el pacto convivencial
que integro tal bien en comunidad independientemente de su titularidad. Silas partes
pretenden la liquidacién de pasivos deberan pactarlo como modalidades o recaudos
previos para la adjudicacion. La adjudicacion requiere la constancia expresa del pacto
convivencial con relacién al bien en particular en su titulo, y la inscripcién en el registro
de bienes en su caso, para ser oponible a terceros (art. 517 CCCN).

2. El contrato de particion privada

La particidn es un acto juridico que tiene virtualidad en caso de la existencia de dos o
mas comuneros que participen de la titularidad de la indivision de bienes sin consi-
deracidn a los de estos en particular, y requiere la necesaria determinacion de los que
integren la masa partible. Este acto juridico plurilateral, destinado a regular relaciones
juridicas patrimoniales entre los comuneros, es un contrato en los términos del articulo
957 CCCN.” Sin embargo, la especial situacion de la indivision de bienes lo diferencia
de otros contratos de divisién de bienes como el del condominio.

La atribucion de los bienes se rige por el principio sentado en el articulo 2403
CCCN en materia sucesoria, de aplicacion subsidiaria en la indivisiéon poscomunitaria
cuando no es por causa de fallecimiento o presuncion de fallecimiento de uno de los con-
yuges. En consecuencia, cada comunero recibe el bien directamente del causahabiente
y desde el momento del nacimiento de la indivision. El adjudicatario nada recibe de los
restantes comuneros, quienes tampoco nada reciben del adjudicatario.

Este contrato tiene por efecto el determinar su derecho, transformando su propie-
dad de la cuotaparte de la indivision en el dominio exclusivo de bienes singulares, no
pudiendo calificarse entre los contratos de cambio u onerosos.® No hay transmision de
bienes entre los comuneros sino que su objeto es declarar lo que ya tenia cada uno desde
el inicio y con efecto retroactivo. Este caracter declarativo conlleva a calificar que la par-
ticién no es un contrato oneroso, dado que la integracion y determinacion de los lotes
no se hace en miras a las ventajas o sacrificios de cada coparticipe, ni gratuito en tanto

7. FERRER, Francisco A. M., “La particiéon mixta de herencia’, en La Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters,
23/11/2016 (t. 2016-F, p. 886, cita online AR/DOC/3623/2016): “La particion es un acto de contenido patrimonial,
por lo cual es correcta la calificacién de «contrato»”.

8. Ibidem.
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se reciben bienes sin sacrificio alguno. Por tanto se trata de un acto neutro sin perjuicio
de la caracterizacion de la relacion tributaria.

El cardcter ajeno a la calificacion onerosa o gratuita se reafirma en las normas
por obligacion de saneamiento, donde el articulo 1033 CCCN enuncia separadamente
que estan obligados a ella los transmitentes de bienes a titulo oneroso en su inciso a, en
tanto que también establece como obligado a quien divide bienes con otros en su inciso
b; distinguiendo a estos de los primeros, por lo que requieren de tal norma expresa por
no ser a titulo oneroso. La independencia de prestacion a cada comunero no se causa
en un contrato de cambio como surge del articulo 2404 CCCN, que establece que la
turbacion del derecho adjudicado en su lote se resuelve por el deber de indemnizar, sin
condicionar los restantes bienes adjudicados, manteniéndose firme la particion. Prevé
que tal responsabilidad subsiste aun para el coparticipe cuyo bien adjudicado hubiere
perecido por caso fortuito.

También la distingue el texto legal de los transmitentes a titulo gratuito, en que no
se responde por esta garantia o saneamiento, pero si se pueden aprovechar las acciones
que al respecto tienen su antecesores (arts. 1035, 1556, 1628, 2305 CCCN), criterio que
ratifica en el 2419 CCCN en materia particion por donacion hecha por los ascendientes,
que al regular la eviccion priva la regla de la responsabilidad del inciso b del articulo
1033 CCCN para los contratos de division de bienes sobre la reglas de las donaciones y
actos a titulo gratuito.

En este contrato se debe respetar —en cuanto sea admisible en los hechos- la ad-
judicacion en especie de los bienes de cualquier naturaleza para integrarse con criterio
de igualdad cualitativa, mas no cuantitativa. Es decir, que se admite la posibilidad de no
ser idéntico el valor de cada lote, aunque tal diferencia de avaltio debera ser razonable,
sin perjuicio que su incumplimiento en la particion privada no da lugar a la accion de
nulidad como hemos dicho previamente.

Tanto en la indivision hereditaria como la poscomunitaria nos encontramos ante
universalidades creadas por la ley desde su origen con una estructura finalista de liqui-
dacidn y division de la masa remanente:

a) Enla primera, tal fin es la determinacion de las deudas del causante y cargas de
la masa, asi como las recompensas que se puedan deber entre la masa y los co-
participes, el pago a acreedores y legatarios, la colacién de legados y donaciones,
y la colacion de deudas; una vez hecha esa determinacion y liquidacion se podra
proceder a la particion de los bienes resultantes que integran la masa partible en los
términos del articulo 2376 CCCN. De este modo, la hijuela tendra un avaltuo que
se disminuird por su proporcion en el pago de las deudas y recompensas asumidas
y que conformardn una hijuela de baja,® como también la hijuela podrd integrarse
con el valor de los bienes de donaciones o legados colacionados o reducidos, que
en el primer caso no integraban el patrimonio hereditario por haber sido transmi-
tido en vida por el causante. Asi podra ocurrir que, por el pago de deudas y cargas,
solo al comunero que solventd o asumio la misma se le adjudique el tinico bien del

9. Elart. 2377 CCCN expresamente hace aplicacién de este principio al disponer que “si hay cosas gravadas con
derechos reales de garantia, debe ponerse a cargo del adjudicatario la deuda respectivo, imputdndose a la hijuela
la diferencia entre el valor de la cosa y el importe de la deuda”.
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acervo, en razon de compensar la hijuela de baja por el valor del activo adjudicado,
sin constituir un acto oneroso ni gratuito, sino consecuencia del acto de liquidaciéon
del pasivo de la indivision.

b) Enlasegunda, la finalidad es la liquidacién de las deudas solidarias de los conyu-
ges con terceros en los términos de los articulos 455 y 468 CCCN, la recompensas
entre la masa y los conyuges conforme al articulo 468 CCCN, o por la cargas de la
comunidad y personales de los conyuges, asi como las recompensas debidas con
respecto a la adquisicion de bienes propios o gananciales (arts. 464 y 465 CCCN)
entre otras. Solo una vez concluido ese balance, se solventaran con los bienes re-
mantes, o en caso de insuficiencia de bienes gananciales podra generarse un crédito
de un cényuge al otro (art. 495 CCCN).

En ambos casos se estd a la determinacion previa de activo y pasivo, con recom-
pensas debidas, siendo titular cada comunero a la cuota alicuota de su titularidad sobre
la masa partible resultante (arts. 497 y 2376 CCCN).

Por ser la particion privada un contrato consensual, su solo consentimiento perfec-
ciona el mismo, quedando determinada la prestacion de titularidad de cada comunero,
esto es el derecho de adjudicarse los bienes singulares en propiedad exclusiva (u otros
derechos reales como condominio, usufructo, etc.), sin importar si los demds formalizan
la adjudicacion de los derechos sobre los bienes que les correspondan. El adjudicatario
recibe directamente el bien desde el inicio de la indivision: en el caso de la hereditaria
desde el fallecimiento del causante y directamente de ¢, no hay transmisién de los co-
participes. En la poscomunitaria desde el inicio de la ganancialidad, determinada por el
matrimonio y momento de adquisicion del bien segtin la norma del articulo 465 CCCN
(con las excepciones de los arts. 464 y 466), pese a que se califique al momento de la ex-
tincion de la comunidad o su exclusion anticipada con el correspondiente asentimiento
conyugal del articulo 470 CCCN.

El titulo de transmision en la hereditaria es la sucesion mortis causa, que se rige
por sus normas especificas del derecho sucesorio, aun al transmitir derechos reales como
expresamente lo regula el dltimo parrafo del articulo 1982 CCCN: “a la adquisicion por
causa de muerte se le aplican las disposiciones del libro cuarto” El fallecimiento es el
titulo del derecho real, no la transmision derivada entre vivos, sino por causa de muerte.

En la indivisién poscomunitaria la propia ley determina al momento de la adqui-
sicion, es decir al nacer el derecho real de caracter ganancial, su potencialidad de ser
adjudicado al mismo u otro cényuge, no por la transformacion del derecho real, sino por
la naturaleza del bien comunitario y su especifica finalidad. Esta sustancial distincién
tiene dos consecuencias culminantes:

a) Enla particion privada de las indivisiones analizadas no rige la condicién reso-
lutoria tacita (arts. 1083, 1084 CCCN), dado que no existen contraprestaciones
reciprocas sino la simultanea adjudicacion a cada uno del derecho que ya tenia
sobre la universalidad. 1

10. FERRER, Francisco A. M., ob. cit. (cfr. nota 7), p. 4: “En este contrato no rige la condicion resolutoria tacita
(arts. 1083, 1084 CCCN y 1204 Céd. Civil). Sia uno de los herederos se le adjudica un bien y a otro se le atribuye
una compensacion en dinero (particién por saldo, arts. 2373-2° parr., y 2377, 2° parr., CCCN), la adquisicién de
la propiedad a favor del uno no esta subordinada al pago del saldo del otro, y no es aplicable la resolucién por in-
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b) La formalizacién de la adquisicion de la propiedad de un bien a un comunero no
esta condicionada o supeditada a que se cumpla con la adjudicacion simultanea a
los restantes. Existiendo varios lotes o bienes pendientes de adjudicacidn, se puede
validar y perfectamente formalizar la adjudicacién parcial de un solo bien de la
indivision. La falta de adjudicacion a los restantes no vicia, limita ni restringe el
derecho perfecto y pleno adjudicado.

El titulo de adjudicacion parcial por particion de herencia o comunidad de ganan-
ciales se basta a si mismo referenciando su causa,!! pero a diferencia de la division de
condominio, no exige la formal adjudicacion simultanea de los todos los bienes a partir.

En la divisiéon de condominio sin indivision forzosa no se esta ante una comuni-
dad o indivisién ordenada por la ley a los fines por ella contemplados, como en las que
venimos analizando, sino que su constitucion o creacién tiene por causa la autonomia
de voluntad de las partes o la ultima voluntad del testador, recayendo solo sobre cosas
que se tienen entre varias personas con el destino comun segun el articulo 1985 CCCN.
En esta comunidad de hecho no se requiere la previa liquidacion del activo y el pasivo, u
otros reembolsos a la masa, dado que solo se refiere a cosas singulares; cada condémino
tiene accion para reclamarles a los restantes el crédito causado por los gastos o deudas de
todos pero solventados por él. La falta de esta unidad de bienes, cosas, derechos y deudas,
impone que no se divida el remante de activo y pasivo una vez cumplida la etapa de li-
quidacidn, ni la asuncién de obligaciones que disminuyan el valor del lote adjudicado. Se
dividen directamente los bienes, pero, en esencia, mientras en las restantes indivisiones
el derecho de propiedad sobre la universalidad se concreta sobre los bienes en particular:
inmuebles, cosas no registrables, derechos, participaciones sociales, etc.; en la division
de condominio de cosas se pasa del derecho real de condominio a uno distinto: el dere-
cho real de dominio. Esta modificacion del derecho real solo se perfecciona si todos los
bienes a dividir se adjudican simultaneamente.

La causa de la modificacion del derecho real de condominio en dominio de una
cosa a favor de uno de los condéminos, es la misma transformacion del condominio en
dominio de la otra cosa a favor del otro condémino. La falta de simultaneidad importa
la insuficiencia del titulo de los nuevos dominios adjudicados, su imperfeccion y la po-
sibilidad de su resolucion ante la falta de la modificacion del derecho real en la otra cosa
a dividir. Asimismo, siendo la divisiéon de condominio un contrato partitivo, que no se
rige por las normas del derecho sucesorio ni de la indivision poscomunitaria, y su objeto
claramente es la modificacion del derecho real sobre inmueble, es aplicable el recaudo
formal de escritura publica del articulo 1017, inciso a), CCCN, solo dispensable como
titulo en caso de subasta en ejecucion judicial o administrativa.

cumplimiento, porque no se trata de un contrato de prestaciones reciprocas, lo cual evita perjuicios a los herederos
ajenos a la deuda”

11. “La particion no crea un derecho distinto, pues el heredero tiene desde la muerte del causante una cuota
ideal sobre el patrimonio adjudicado, la adjudicacion transforma esa parte ideal en bienes singulares [...] En
consecuencia la particién privada no tiene por objeto la adquisicion, modificacién o extincion de derechos sobre
inmuebles. Es la muerte la que causé la transmision de los bienes” (ARIANNA, Carlos A., “Las reformas en materia
de particion de herencia’, en La Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, 9/11/2016 [t. 2016-F, p. 709, cita online AR/
DOC/2928/2016]).
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La condena a dividir el condominio importa una obligacion de hacer, otorgar la
respectiva escritura publica que, en caso de negativa, la podra hacer el juez en su repre-
sentacion de conformidad al articulo 1018 CCCN. En consecuencia, el titulo de adju-
dicacion parcial, de un solo bien o lote de la indivision hereditaria o poscomunitaria es
perfecto aun cuando no se adjudiquen en el mismo acto todos los derechos sobre cosa,
bienes o derechos que integraban la comunidad, que las partes pueden adjudicarse en
momento posterior y diferente, cumpliendo en cada caso con la formalidad propia de la
naturaleza de cada bien.

3. La particion privada y las nulidades del acto juridico

El articulo 2369 CCCN mantiene el principio de libertad para partir y la admision plena
de la particion privada ya consagrados en su antecesor articulo 3462 del cédigo derogado,
con toda independencia de intervencién judicial, como lo regulan los codigos procesales
locales refiriéndose a la sucesion extrajudicial.

La nueva redaccion mejora el texto anterior y establece las precisiones que surgian
de la jurisprudencia y doctrina.

3.1. Acuerdo unanime. Legitimados a partir.
Nulidad por vicios del acto juridico

En primer término, adecuadamente se refiere al acuerdo unanime de los participes de
la indivision, no limitando su otorgamiento a los herederos. Incluye a los cesionarios de
herencia, en forma total o parcial, en concordancia con el articulo 2363 CCCN que les
confiere accién directa para peticionar judicialmente la particion. 12

El cesionario ha adquirido el derecho de comunero, es el propietario comun de
la universalidad con la extension que tenia el cedente y con los limites de ese contrato
desde su celebracion. En consecuencia, tiene los mismos derechos patrimoniales recibi-
dos con respecto a la comunidad de bienes que el resto de los coparticipes, y alli ocupa
la posicion juridica de su cedente con las limitaciones del articulo 2303 CCCN, excepto
pacto expreso al respecto.

También son participes, ya no en la indivision hereditaria sino como titulares de
la masa partible, el conyuge supérstite o sus cesionarios de derechos gananciales, por la
confusion de ambas masas, que se determinan en una liquidacioén y particion conjunta,
conforme lo ordena la norma del articulo 481 CCCN primer parrafo, que remite la apli-
cacion de las normas de la indivision hereditaria por su necesario tratamiento unificado.
En cambio, no son participes de estas indivisiones los acreedores de los herederos, de sus
cesionarios y los del conyuge supérstite, que carece de tal caracter, y no podran otorgar
particion privada. Su derecho se limita a pedir la particion judicial (art. 2371 inc. b)

12. “La particion privada solo puede realizarse mediando acuerdo unanime de los coparticipes, que son los here-
deros (legales o testamentarios, sean estos universales o de cuota), y cesionarios, totales o parciales de los derechos
hereditarios del cedente” (FERRER, Francisco M. A., ob. cit. [cfr. nota 7]).
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CCCN y 486 CCCN), en especial cuando han solicitado previamente medidas precau-
torias con respecto a la indivision, como es el embargo de los derechos del participe que
se pretende ejecutar y requiere la necesaria determinacion de los bienes singulares del
deudor.

Tampoco podran hacerlo los acreedores de la masa, !* que tiene por garantia todo el
patrimonio hereditario, a quienes el articulo 2359 CCCN les confiere el derecho a “opo-
nerse a la entrega de los bienes a los herederos hasta el pago de sus créditos o legados”, 14
pero no a decidir la integracion de los lotes. En consecuencia, la particion celebrada
por los participes sera oponible a los acreedores de la masa que no se hayan opuesto a
su realizacion y peticionado la judicial, y a los acreedores de los participes que no hayan
solicitado la particion judicial, u obtenido la declaracion judicial por simulacién o fraude.

Estos acreedores no pueden decidir en modo alguno qué bienes le seran atribuidos
a cada comunero y su deudor en particular. No pueden influir ni condicionar el modo
de formar el consentimiento de los coparticipes si cada uno recibe en su lote valores de
equivalencia cualitativa con suficiente razonabilidad en la extrajudicial. Por ello, la ley
solo les confiere el derecho a que se determinen los lotes en la particion judicial con su
concepcion de igualdad cuantitativa de avaltos, la previa seguridad de los bienes que la
integran con el inventario, avaltio y formacidn de lotes por el perito partidor, pero no
importa el derecho a entrometerse en qué bienes recibira su deudor.

En caso de haberse realizado la particion, liquidando un bien para su distribucion
del resultado o adjudicado al comunero, los acreedores de la masa que no tenian garantias
reales y no se opusieron a la particién estan en la misma situacion de cualquier acreedor
con un derecho personal ante la posterior transmision frente al tercer adquirente a titulo
oneroso y de buena fe. Los acreedores de los participes que no solicitaron oportunamente
la particién judicial y que invoquen que su deudor recibié menos de lo que le correspon-
dia —sea por los bienes que conforman su lote o por la sobrevaluacion de estos bienes
que la integran— deberan impugnar la particion por los vicios del acto juridico: fraude
o simulacion, en caso de pretender demostrar que la disparidad de valores importa un
perjuicio a su interés, o una liberalidad a favor los restantes comuneros.

Fundada la adjudicacién a un comunero, la causa de su titulo no se reputara nula
hasta tanto no se sustancie judicialmente (art. 383 CCCN) la respectiva nulidad del acto
juridico. Por lo cual, la falta de publicidad de esta impugnacion por lesion subjetiva,
fraude o simulacién de la particion importa que el tercer adquirente a titulo oneroso del
adjudicatario es de buena fe, y la posterior nulidad del acto causal no le serd oponible en
los términos del primer pérrafo del articulo 392 CCCN.

13. Los acreedores de la masa hereditaria deben prestarse y obtener en autos la declaracion de legitimo abono
(art. 2357 CCCN), salvo el caso de los acreedores titulares de garantias reales (art. 2356 CCCN).

14. Ver PEREZ LASALA, José L., ob. cit. (cfr. nota 4), p. 739, y CORDOBA, Marcos A. y FERRER, Francisco A. M.,
Prictica del derecho sucesorio, Buenos Aires, Astrea, 2016, p. 83: “Los acreedores sucesorios carecen de interés en
la particién de la herencia, puesto que pueden embargar y ejecutar cualquier bien hereditario. La herencia es la
garantia comun de sus créditos”
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3.2. Capacidad plena. Nulidad por vicios del consentimiento

En segundo lugar, refiere a la plena capacidad de los otorgantes, ya que si son menores,
personas con capacidad restringida o incapaces, serd obligatoria la particidn judicial
(art. 2371 inc. a CCCN). El articulo 2408 CCCN prevé que la particion sera invalida por
los mismos vicios que los actos juridicos, no limitandose a los del acto sino también a
los del consentimiento, el cual queda netamente comprometido en los casos de quien no
es plenamente capaz. Por lo tanto, si la persona con aparente discernimiento carecia de
él, o el mismo estaba viciado por error esencial de hecho, dolo principal o violencia, el
perjudicado —o su representante— podra solicitar la nulidad de la particion o su comple-
mento o rectificacion (art. 2408 CCCN).

El tercer adquirente a titulo oneroso sera de buena fe en la medida de su falta de
conocimiento y en que no exista publicidad de la impugnacién judicial del acto causal
por su nulidad cuya declaracion se persiga —aun en los casos de los articulos 39 y 44
CCCN-, y —como en el caso anterior- la resolucion judicial invalidante posterior no le
sera oponible.

3.3. Particion parcial. La particion complementaria del articulo 2408 2° parrafo

En tercer lugar, el CCCN ratifica la posibilidad de la particion parcial en estos casos como
ya lo habia reconocido la doctrina y jurisprudencia. La particion parcial se funda no
solo en que existan bienes que no sean susceptibles de partir (art. 2367 CCCN -norma
destinada a la particion judicial que se regula en el capitulo de accién de particién-), sino
también cuando los coparticipes lo estimen conveniente (art. 2369 CCCN) sin necesidad
de fundarlo mas que en el principio de libertad contractual, o cuando, con efectos par-
titivos parciales por unanimidad decidan vender parte de los bienes para posibilitar la
formacion de los lotes (art. 2374 in fine CCCN), !° supuesto habitual en la venta por tracto
abreviado que tiene el efecto partitivo por excluir al bien inmueble —que en los hechos no
se puede dividir- y que extingue la indivisién con respecto a él, pero subroga el dinero
(precio) a la indivision para su division simultdnea o posterior.!¢ En este ultimo supuesto,
se extingue la comunidad con respecto al inmueble enajenado con los efectos del segundo
parrafo del articulo 2403 CCCN, pero no divide el mismo, sino que se estd ante un acto
liquidatorio para dividir el bien o los bienes recibidos como contraprestacion.

15. La particion privada “puede obedecer a tres supuestos: que determinados bienes no sean susceptibles de di-
visién actual, conforme lo establece el art. 2367, tales los casos de indivision que regulan los arts. 2330 a 2333; si
la division se torna antieconémica, el aprovechamiento de la partes, en rigor esta disposicién veda la particion en
especie como surge del segundo parrafo del art. 2375; y por altimo porque los participes asi lo deciden (art. 2369)”
(ARIANNA, Carlos A., ob. cit. [cfr. nota 11]).

16. CORDOBA y FERRER, refiriéndose a la particion judicial (en ob. cit. [cfr. nota 14], p. 85), lo explican como
un supuesto de la excepcion al principio de particién en especie, al decir que “esta regla no es absoluta, pues la
aplicacidn del citado principio no puede conducir al extremo de contrariar la finalidad misma de la particion, que
consiste en disolver definitivamente la comunidad hereditaria, materializar la porcion ideal que tiene cada uno de
los herederos en el patrimonio relicto y convertir a éstos en duefios exclusivos de las cosas que se les adjudiquen.
Por eso, el Codigo Civil y Comercial permite vender parte de los bienes si es necesario para posibilitar la formacion
de los lotes (art. 2374, parr. tltimo). Asimismo, si un bien es materialmente imposible de dividir, se podra vender
para repartirse el efectivo producido por la venta”.
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En los hechos se puede sostener que toda particion es parcial en potencia, dado
que en la total, el conocimiento posterior de nuevos bienes la convierte en parcial, pero
ello no es causa suficiente para provocar un vicio sobreviniente de la ya realizada,!” y
por ende razon para observar los actos de enajenacion onerosa a terceros de buena fe
por los adjudicatarios. Aun cuando el desconocimiento de los bienes se funde en un do-
loso ocultamiento, ello importa el vicio del consentimiento de los participes, se requiere
la sustanciacion de la accion de nulidad y su resolucidn judicial consecuente. El titulo
de adjudicacion por particion parcial de estas indivisiones es perfecto a la hora de su
calificacidn para la disposicién como cualquier otro titulo contractual, por ejemplo la
compraventa, y es pasible de los mismos vicios no ostensibles.

En la particion parcial la regla ya no puede ser la nulidad que priva a la particién
de sus efectos propios, sino la particién complementaria o atribucion del complemento
de la porcién del perjudicado. Por ello, todos los coparticipes capaces pueden otorgar
esta complementaria o rectificativa, o incluso atribuir bienes que no integraron la masa
partible al coparticipe perjudicado, integrando asi una convencién propia de la particiéon
por saldos.

En el caso de la adjudicacion de unico inmueble a un comunero, bastara la escritura
publica con el objeto de dar cuenta de la atribucién de otros bienes al perjudicado -in-
tegrantes de la indivision o no- o la integracion de hijuelas de baja o colacién o recom-
pensas, sin necesidad de obtener la previa declaracion de ineficacia del acto.

3.4. Libertad de formas. Nulidad por vicio de forma del contrato
de particion privada

Por ultimo, la reforma no trae norma alguna en cuanto a la forma de la particion privada.
Rige el principio de la libertad de formas ante la derogacion del articulo 1184 del Cédigo
Civil, que exigia la escritura ptblica o el instrumento privado con autorizacién judicial
(inc. 2). El CCCN solo prevé para la indivision causada en el divorcio, que, de incluirse
en el convenio regulador de sus efectos, suscripto bajo la forma de instrumento privado,
para su eficacia requiere la homologacion o aprobacién judicial (art. 440).

Al regular la indivisién poscomunitaria por cualquiera de las causas diversas al falle-
cimiento o presuncion de fallecimiento, el articulo 498 CCCN prescribe que “si todos los
interesados son plenamente capaces, se aplica el convenio libremente acordado’, tal como
ocurre, por ejemplo, en la particion de bienes gananciales por la convencién matrimonial
de cambio de régimen de comunidad al de separacion sin disolver el matrimonio. La par-
ticion privada pura es la que no requiere ningun tipo de intervencion judicial. Estando
solo al consentimiento de las partes, importa un contrato formal cuando tiene por objeto
la adquisicion, modificacién o extincion de derecho reales sobre inmuebles (art. 1017
inc. a CCCN)), por lo que en estos casos debe ser otorgada por escritura publica. '3

17. “La exclusion por error de bienes que pertenecian al sucesorio en la particion extrajudicial, no ocasiona la
nulidad de la particion, sino una simple particién complementaria (en el mismo sentido se manifiesta la doctrina
francesa: Chabot, Colin y Capitant, etc.)” (PEREZ LASALA, José L., ob. cit. [cfr. nota 4], p. 749).

18. PEREZ LAsALA concluye con respecto a la particion extrajudicial que “se necesitara documento privado, y
cuando haya inmuebles escritura publica” (idem, p. 730).
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La reforma legislativa generd dudas interpretativas en cuanto a la validez o sub-
sistencia de la posibilidad de otorgar la denominada particién mixta —en cuanto a su
forma- por los coherederos en instrumento privado, presentado en el expediente y ho-
mologado por el juez del sucesorio, cuestion que no se plantea en la particion de la indi-
visién poscomunitaria por estar expresamente prevista en los articulos 439 y 440 CCCN.
La particion tiene una doble naturaleza, por un lado es el acto juridico plurilateral que
determina y divide los bienes entre los coparticipes de la indivision, y por otro es el acto
que concluye con la indivisién en forma total o parcial, el cual es un acto procesal en caso
de ser la particion judicial. !

Como hemos senialado, el coparticipe recibe el bien por la transmisién mortis causa
del causante y no de los restantes participes, y tal transmision se rige por las normas y
forma del derecho sucesorio (art. 1892 CCCN, altimo parrafo), y no por la forma de las
transmisiones entre vivos propias de los contratos. El instrumento privado suscripto por
los herederos para dividir los bienes requiere de su homologacién judicial, donde el juez
tiene siempre la potestad de observar y rever el convenio presentado. No hay una abso-
luta vigencia de la autonomia de voluntad, sino que la misma es revisada someramente
por el érgano jurisdiccional.

No se esta ante una particion completamente extrajudicial y, pese a que no inter-
vino el perito partidor como en las particiones judiciales puras, el juez puede tener por
cumplido el inventario con la denuncia de bienes, el avaltio con la conformidad undnime
de los coparticipes (asi como de ese modo designa tasador, pueden acordar tasacion), y
homologar o aprobar la cuenta particionaria presentada y su consecuente adjudicacion
judicial. El juez cumple la misma labor que la requerida en el articulo 440 CCCN y su
intervencion; se convierte, al decir de Ferrer,?0 en el requisito de eficacia para solicitar la
inscripcion de los bienes registrables.

La homologacion judicial no es la forma sustitutiva de la escritura publica, sino
que es el documento judicial con la forma prevista para la transmision mortis causa, y
asimismo la adjudicacion por particion es el acto conclusivo del proceso sucesorio.?! En
este sentido, entendemos que la denominada particiéon mixta en el nuevo sistema debe

19. Ver ARIANNA, Carlos A, ob. cit. (cfr. nota 11), p. 1: “Si la particién es concluida en forma privada tiene la
naturaleza de acto juridico y en consecuencia le seran aplicables las normas relativas a la invalidez e ineficacia del
negocio. En cambio, si es judicial su naturaleza participa a la vez de un acto sustancial y de un acto procesal que
culminara con la aprobacién de la cuenta particionaria (art. 731 del Céd. Procesal)”.

20. Ver FERRER, Francisco A. M., ob. cit. (cfr. nota 7), p. 2, para quien “tal acto jurisdiccional no modifica el ca-
récter mixto y extrajudicial de la particion y su efecto vinculante entre las partes, pues el auto aprobatorio es un
requisito de eficacia que no integra el acto juridico particionario en si mismo. Es una condicién extrinseca que
atafie al perfeccionamiento del acto y a la constitucion formal de titulo”

21. Hemos sostenido previamente —en respuesta a una consulta en la Asesoria Notarial Personalizada del Colegio
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires—: “El juez en sus facultades ordenatorias puede tener por cumplido el
inventario con la denuncia de bienes (art. 2342 CCCN); y el avaluo y partidor por quien designen los coparticipes
de comun acuerdo, lo cual puede estar cumplido en la misma particién y considerar que todos actuaron en tales
caracteres (tasadores y partidores, dado que los arts. 2343 y 2373 CCyC no establecen un cardcter o titulo para
ello). La falta de oposicion en tiempo oportuno en el proceso sucesorio, de su impugnacion o solicitud de particiéon
judicial, por el acreedor del heredero (tinico lugar donde puede ejercer su derecho), conllevan el caracter firme del
acto procesal que homologé o aprobd la particion, y le daria efectos analogos a la particion judicial, a estas parti-
ciones mixtas hoy no contempladas expresamente en el Cédigo Civil y Comercial, pero admitidas sin hesitacion
en los estrados judiciales...” (LAMBER, Néstor D., “Particion’, en Lamber, Rubén A. (coord.), Cuadernos de Apuntes
Notariales, La Plata, Fundacion Editora Notarial, N° 133, 2016, p. 25).
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calificarse como un subtipo de la judicial,?? por la necesaria intervencion del juez para su
homologacién o aprobacion, sin perjuicio de la relevante determinacion en la adjudica-
cion por la autonomia de voluntad, lo que admite apartarse del rigor de los principios de
especialidad e igualdad de la particion judicial pura. En consecuencia, en caso de incluir
inmuebles, la particion privada extrajudicial requiere ser otorgada por escritura publica,
por lo cual el instrumento privado sin homologacion es el compromiso a partir de ese
modo; pero una vez homologado, no tendra el efecto del articulo 1018 CCCN, sino que
sera el titulo mismo de adjudicacion por particion (como subtipo de la judicial).

El objeto de este estudio no son estos titulos judiciales de adjudicaciones por parti-
cién sino los titulos de adjudicacion por particion privada de inmuebles sin intervencion
judicial alguna, que deben ser otorgados bajo la forma escritura publica.

La calificacion de la adjudicacion por particion privada, en cuanto a los posibles vi-
cios que generen su ineficacia, son los propios de los actos juridicos, asi como los del ins-
trumento, no viéndose afectada por vicios procesales de la etapa de la particion judicial. 2?

4. Principios de especialidad e igualdad en la particion
y adjudicacion parcial

La particion judicial en la indivision hereditaria debe realizarse luego de dictada la decla-
ratoria de herederos o auto que aprueba el testamento que acredite la legitimacion de los
coparticipes, y una vez cumplido el inventario y avaltio. En cambio, en la privada no rigen
estos requisitos procesales previos, por lo que puede otorgarse en cualquier momento
desde el fallecimiento del causante, pero quedara sujeta a que los participes sean los he-
rederos declarados y sus cesionarios a ese momento, si es que se celebra antes del dictado
de la declaratoria de herederos o aprobacion del testamento y la determinacion del pasivo.

La falta de cumplimientos de estas etapas del proceso judicial no impide la parti-
cién privada por la que de antemano los comuneros acuerdan la determinacion de los
bienes singulares a cada coparticipe una vez cumplida la liquidacién del patrimonio
hereditario. Ello se ratifica en los casos en que la particion es un acto que impide el na-
cimiento de la indivision de tales bienes, como sucede en la particiéon por ascendientes,
en que los herederos deben estar a la determinacion hecha por el causante.?*

22. En este sentido —antes de la sancion de la Ley 26994, ver CAPPARELLY, Julio C., “;Cesion de derechos heredita-
rios o particion?”, en La Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, 20/2/2014 (t. 2014-A, p. 374), y en Revista de Derecho
de Familia y de las Personas, Buenos Aires, Thomson Reuters, 2014-abril, p. 125, cita online AR/DOC/331/2014: “Si
son mayores y capaces, pueden hacerlo extrajudicialmente, pero rige la restriccion formal de la escritura publica.
Pero silo hacen por instrumento privado agregado al expediente, esta particion es judicial en cuanto se somete a
la aprobacién judicial”

23. CORDOBA, Marcos A. y FERRER, Francisco A. M., ob. cit. (cfr. nota 14), p. 98; CosTANZO, Mariano y POSTE-
RARO SANCHEZ, Leandro N., [comentario al art. 2363], en Clusellas, Gabriel (coord.), Codigo Civil y Comercial de
la Nacion comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccién sugeridos, t. 8, Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015,
pp. 67-68; PEREZ LASALA, José L., ob. cit. (cfr. nota 4), t. I, pp. 727 y 730.

24. “Sila particion por el ascendiente se realiza a través de un testamento, se impone la voluntad a los hijos, pues
establece una distribucién y una atribucién de bienes de la herencia que los descendiente son pueden contrade-
cir. La «voluntad ilustrada» de los padres sustituye a los deseos y a las preferencias que pudieren tener los hijos, y,
aunque la particion efectuada por el ascendiente no puede afectar o violar cuantitativamente las porciones legitimas,
si puede definirlas, o conformarlas, atribuyéndole a cada uno de sus hijos los bienes, que, en concreto, el padre
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La particion por ascendientes, en coherencia sistematica con la norma del articulo
481 CCCN -que establece la liquidacion de la masa ganancial por las mismas normas
que las de la hereditaria cuando su causa es la muerte o fallecimiento de uno de los con-
yuges—, es admitida cuando su objeto sean de bienes gananciales y sea otorgada por acto
conjunto de ambos conyuges bajo la forma de particiéon donacién (arts. 2411 in fine y
2415 CCCN), resolviendo anticipadamente la conclusién ambas indivisiones.?> Recepta
asi la interpretacion previa del Cédigo derogado y lo convierte en expreso texto legal,
constituyendo una excepcion a la incompatibilidad del articulo 1002 (inc. d) CCCN. La
transmision por donacién tendra a la vez el efecto partitivo previsto en el articulo 2403
CCCN (2° parrafo), concluyendo la indivision mediante el impedimento de su formacién
con respecto a los bienes donados.

En la particion privada, el inventario, avalto y formacion de lotes son actos bajo
la autonomia de la voluntad unanime de los comuneros plenamente capaces. Asi como
en la judicial, el inventario se ve suplido por la denuncia de bienes (art. 2342 CCCN)
y el avalto se puede realizar por quienes designen los coparticipes (art. 2343 CCCN),
que en la practica foral en las particiones denominadas mixtas se da por cumplido con
la declaracidn del valor a los efectos del pago de tasas de justicia. En la privada, como
sefiala Ferrer, 20

... el acuerdo presupone la conformidad expresa o tacita sobre los bienes que
componen la herencia, su valuacion, la formacién de los lotes y la adjudica-
cién. La valuacion deberd hacerse en la época mas proxima a la particion
(art. 2343 CCCN).

Al otorgarse por escritura publica, estos actos quedan cumplidos con la calificaciéon y
exigencia de presupuestos propios de los deberes funcionales del notario. La estructura
interna de la particion se conforma por:

a) Delacion de bienes, que en caso de omision en la redaccion del contrato el notario
lo cumple en las constancias notariales de los titulos antecedentes.

b) Tasacion de los bienes, que en caso de omision se cumple en la técnica escrituraria
con los certificados de avaluos que exigen las leyes impositivas, aunque siempre es
de buena técnica que lo hagan las partes.

c) Formacion de las hijuelas, que de ser parcial solo incluiran el bien —o activo y pasi-
vo- en cuestion.

La reforma legislativa mantiene el principio de la atribucion en especie de los bie-
nes que integran la indivision (art. 2374, 1° parr., CCCN), por lo que debe procurarse la
adjudicacion de ellos evitando su liquidacién o el condominio entre los comuneros, sin
perjuicio que el propio articulo prevé la posibilidad de proceder a su venta y distribucion

o la madre quieren dejarles” (MAzzINGHI, Jorge A. M., “La particion de la herencia realizada por ascendientes.
Novedades y conflictos a partir de la sancion del Cédigo Civil y Comercial’, en La Ley, Buenos Aires, Thomson
Reuters, 19/12/2016, cita online AR/DOC/3739/2016).

25. “Silos conyuges poseen bienes gananciales, la particion solo puede realizarse con relacion a los hijos y a
través de la donacion de los bienes mediante un acto conjunto de los conyuges. De esta manera —contemplada en
el art. 2411 segundo parrafo del Cédigo Civil y Comercial-, los conyuges se desprenden de la titularidad de los
derechos que pudieren ostentar sobre los bienes gananciales, transmitiéndoles el dominio a sus hijos” (ibidem).

26. FERRER, Francisco M. A., ob. cit. (cfr. nota 7).
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del precio obtenido. La norma es rigurosa para la judicial, en que solo procede ante la
peticion de parte y por resoluciéon fundada; en cambio en la privada basta el unanime
consentimiento.

Tales bienes deben distribuirse en forma equitativa entre los comuneros en la pro-
porcién de sus cuotas. En principio se debe procurar entregar a todos por igualdad
proporcional, pero a diferencia de las normas procesales que prevén la formacion de
lotes o hijuelas de igual avalto (igualdad cuantitativa),?” en la privada priva el principio
de igualdad cualitativa, atribuyendo la misma especie o calidad en tanto sea posible.
La equivalencia no importa igualdad matematica o exacta,?® la autonomia de voluntad
asimismo permite la integracion con bienes de diversas especies, en tanto se mantenga
el equitativo valor de las hijuelas, en aras del principio de libertad contractual, pero su
violacién, como se dijo, no es un vicio nulificante de la particion privada en si misma,
a diferencia de la judicial. Solo cabria peticionar la sentencia judicial de nulidad por
simulacion ilicita (art. 333 y concs. CCCN)), fraude (arts. 338 y concs. CCCN)), o lesion
subjetiva (art. 332 CCCN), por los legitimados a ellas, pero no por la mera disparidad
de atribuciones.

El acuerdo unanime de los comuneros es el mejor camino para evitar conflictos y
permite resolver adecuadamente las situaciones particulares y especificas que ameritan
estas diferencias de distribucion, como por ejemplo en la atribucién del inmueble al
comunero que ha realizado mejoras sustanciales en el valor del mismo de su peculio.

4.1. Atribucion preferencial en la particion privada

La particion privada también puede considerar los supuestos de atribucion preferencial,
pudiendo todos los comuneros reconocer tales situaciones de hecho:

1) laexistencia del establecimiento agricola, comercial, industrial, artesanal o de ser-
vicios en cuya formacion particip6 el comunero que constituya una unidad eco-
ndmica, y en caso de explotacion en forma social de la atribuciéon de los derechos
sociales si no afecta disposiciones legales o estatutarias (art. 2380 CCCN);2°

2) lapropiedad del inmueble en que habitaba con el causante al momento de su falle-
cimiento (art. 2381 inc. a CCCN);

3) la propiedad del lugar donde el comunero ejercia su actividad profesional y los
muebles alli situados (art. 2381, inc. b CCCN);

4) el conjunto de cosas muebles necesarias para la explotacion agropecuaria al here-
dero que contintia como aparcero o arrendatario (art. 2380 inc. c CCCN).

En estos casos, de exceder su valor su porcion hereditaria, la diferencia debe pa-
garla de contado a los restantes herederos, norma estricta en la particién judicial, pero

27. PEREZ LASALA, José L., ob. cit. (cfr. nota 4), p. 710.
28. CAPPARELLL Julio C., ob. cit. (cfr. nota 22).

29. ARIANNA (ob. cit. [cfr. nota 11]), siguiendo la opinién de CESARETTI, Maria y CESARETTI, Oscar D. —aunque
se refiera solo al pacto sucesorio— (“El pacto sucesorio y la empresa familiar en la unificacion” [online], en Revista
del Notariado, N° 918, 2015), concluye que para esta atribucion preferencial es esencial la idea de explotacion pro-
ductiva por lo que se debe descartar su viabilidad cuando se trate de sociedades meramente tenedoras de bienes
que no desarrollan una actividad de produccion.


http://www.revista-notariado.org.ar/2015/06/el-pacto-sucesorio-y-la-empresa-familiar-en-la-unificacion/
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en la privada nada obsta que las partes acuerden la dacion en pago del tal valor con otros
bienes, o su pago a plazos y en cuotas, con las garantias que ellos acuerden.

En el nuevo sistema normativo, la misma finalidad partitiva, con atribucién pre-
ferencial de estos establecimientos o empresas como unidades econdémicas, se tendra en
el caso en que, en vida del causante, €l con sus herederos presuntivos, o estos solamente,
mediante el pacto de herencia futura previsto en el segunda parrafo del articulo 1010
CCCN, acuerden la disposicion de futuros derechos hereditarios por los que se atri-
buyan este objeto a uno de los herederos, estableciendo compensaciones a favor de los
demads herederos legitimarios. La determinacion de la unidad econémica como objeto
del mismo y compensaciones a los restantes puede importar un negocio partitivo parcial,
en el que la disposicion de los futuros derechos hereditarios tendra como consecuencia
también la extincion de la comunidad con respecto a su objeto, con los efectos partitivos
del articulo 2403 segundo parrafo CCCN, por mads que no sea una particiéon en sentido
estricto.

También se prevén como supuestos de atribucion preferencial en el articulo 499
CCCN para la indivision poscomunitaria: a) la propiedad intelectual o artistica, b) la pro-
piedad de los bienes de uso relacionados con la actividad profesional de uno, del estable-
cimiento comercial, industrial o agropecuario por él adquirido o formado que constituya
una unidad econémica, c) la propiedad de la vivienda por él ocupada al momento de la
extincion de la comunidad. Esta atribucion es procedente aun cuando excedan su parte
en la division, con el cargo de pagar en dinero la diferencia al otro, y faculta expresamente
al juez a admitir plazos de pago si el deudor ofrece garantias suficientes.

En la particidn privada los comuneros podran acordar libremente el modo del
pago en dinero o con otros bienes, o la compensacion con crédito que surjan de la propia
liquidacién de la comunidad o ajenos a ella. Este pago o compensacion podra surgir del
mismo contrato de particién o de su complementario celebrado con posterioridad, en
concordancia con el principio de que en la privada la diferencia desproporcionada no es
causal de nulidad sino de complemento con atribucion de bienes.

4.2. Particion por saldo

El pago en dinero o compensacién con bienes ajenos a la masa nos posiciona ante un
negocio juridico mixto pero tnico,*® propio de la particion por saldo, expresamente
reconocido en el articulo 2377 CCCN, que determina que si la composicion de la masa
no permite formar lotes de igual valor, las diferencias deben ser cubiertas en dinero ga-
rantizandose el saldo pendiente a satisfaccion del acreedor, que no puede superar la mitad
del valor del lote, excepto casos de atribucion preferencial. Cérdoba y Ferrer critican esta
limitacion cuantitativa al decir que

... 1o se justifican, pues se trata de cuestiones patrimoniales entre coherede-
ros, que siendo capaces y estando presentes, pueden hacer la particion por la
forma y modo que estimen conveniente (art. 2369 Céd. Civil y Comercial).

30. “..la particion es un negocio juridico Gnico que absorbe los negocios incidentales o auxiliares que contiene
(compraventa, permuta, cesion, donacion), lo cual determina los distintos aspectos secundarios del negocio unico
particionario” (CORDOBA, Marcos A. y FERRER, Francisco A. M., ob. cit. [cfr. nota 14], p. 87).
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La norma del articulo 2377 no es de orden publico y esta destinada al juez que tiene li-
mitaciones en la aprobacion de formacion de las hijuelas por el perito partidor, como es
la prohibiciones de imponer la constitucion del derecho real , por ejemplo, de usufructo
(arts. 1896 y 2133 CCCN), evitando que deba resolver cuestiones sobre el avalto de los
bienes o la preferencias subjetivas de los comuneros. Por ello, compartimos la conclusion
de Arianna al sostener que

... la disposicion esta inserta en la particién judicial, donde el principio de la
autonomia estd restringido. En la privada, en cambio, como hemos analizado
supra no hay obstaculo para que los coparticipes dividan como crean conve-
niente, es obvio que aqui no habra limite para el saldo.3!

Del mismo modo, tampoco lo habra en cuanto a la naturaleza del bien dado en compen-
sacion, cumpliéndose el pago del crédito (saldo) con la entrega bienes de otra naturaleza
que no sea dinero.

La particion por saldo es un negocio mixto, donde se conjugan dos causas de ne-
gocios tipicos, que derivan de un unico negocio sucesorio o liquidatorio de la indivisién
poscomunitaria, que se sujetan a las normas de negocio partitivo que es la causa fin
determinante frente a los negocios accesorios: compraventa, dacién en pago, permuta,
donacidn, cesion, entre otros.

El articulo 281 CCCN reforma el sistema precedente, admitiendo expresamente
como causa fin de los negocios juridicos “los motivos exteriorizados cuando sean licitos
y hayan sido incorporados al acto en forma expresa, o tacitamente si son esenciales para
ambas partes”. Estos negocios accidentales del negocio partitivo no se deciden por las
partes por su razén econémica categoérica comun a su tipo —al igual que su trasmision
derechos inter vivos consecuente—-, sino que solo se acuerdan para obtener la adjudi-
cacion en la particidn los bienes. Es decir, carecen de causa autdbnoma en los términos
de la segunda parte del articulo citado si no existe la particion. Por ello, quedan bajo la
regulacion del negocio que deviene principal.

En la particion el saldo importa un crédito que no es una contraprestacion con
relacion al bien adjudicado en particular, sino en compensacion de los valores de todas
las hijuelas. No nace el crédito como contraprestaciéon de un bien en particular, sino
que se integra al negocio en consideracion a todas los bienes que integran la indivision,
e incluso a su pasivo, como sucede, por ejemplo, en el caso en que entre tres comuneros
se adjudicasen tres bienes de idéntica naturaleza y valor, pero uno fuera acreedor de
una hijuela de baja con respecto a los restantes, el saldo se decidiese por el valor de tal
hijuela. En consecuencia, el titulo de adjudicacion parcial de un inmueble, fundado en la
atribucion preferencial o particion por saldo, también es calificado perfecto aun cuando
no se haya acreditado el pago del saldo, por regir los principios de la particion y no de los
actos de contraprestaciones reciprocas. El adquirente a titulo oneroso del adjudicatario
sera de buena fe, y no le sera oponible eventual posterior resolucion, dado que el pago del
crédito es una obligacion entre los comuneros con causa genética en el negocio partitivo
pero con caracter personal.

31. ARIANNA, Carlos, ob. cit. (cfr. nota 11).
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Al igual que en el supuesto anterior, el saldo o crédito entre los comuneros se puede
establecer también en una particion complementaria, atribuyendo bienes ajenos a la masa
con la finalidad de cubrir el valor de la cuota del perjudicado.

5. Adjudicaciones parciales y proteccion de la porcion legitima hereditaria

Hemos desarrollado en este trabajo la distincion entre la adjudicacion parcial por la que
se ha determinado uno o mas lotes o hijuelas, de la particién integral en que uno de los
herederos no se adjudica bien alguno. También hemos explicado las razones de tal inexis-
tencia de adjudicacién a un comunero de bienes partibles; puede deberse a diversos casos:
a) colacion de donaciones que no integraban la indivision por haber sido transmitidas
por el causante por acto entre vivos;
b) compensacion del valor que debe a uno o mas comuneros, liberando asi de su
obligacion originada en la indivision;
¢) unanime acuerdo de hacer una particion parcial de uno o mas bienes que se adju-
dican a uno de los comuneros, quedando indivisos otros bienes para su posterior
liquidacién y distribucion solo entre los restante coparticipes, extinguiendo la in-
divisién solo con respecto a los bienes de la particion parcial y con respecto al que
aqui adjudica y deja de ser coparticipe, entre otros. 32

Claramente, en estos casos no estan disponiendo o renunciando a la propiedad de
su cuota parte en la indivision o bienes que la integran, sino que se hace por haber reci-
bido su parte antes, o para evitar tener que abonar deudas a la indivisién o a los restantes
coparticipes por créditos originados en ella; o por integrarse con un negocio accesorio
o accidental al de particion; o por extinguir parcialmente la indivision con reserva de
bienes para los restantes. Pero la particion privada también es valida y eficaz, aun cuando
uno o mas coparticipes renuncien a su cuota y consecuente atribucion. Tal liberalidad
—que no es una donacidn- estara sujeta a su colacion por los herederos del renunciante
(art. 2391 CCCN), pero en estos actos que acceden a la particion, la accién de reduccion
no tendra efectos reipersecutorios, sino el creditorio por el valor de la porcion legitima
afectada de los herederos legitimarios. En doctrina y jurisprudencia se ha sostenido, para
explicar su naturaleza, que se esta ante un contrato partitivo mixto, o que en realidad se
trata de una cesion de derechos hereditarios.

5.1. Contrato partitivo de contenido mixto

La doctrina y la jurisprudencia han admitido la validez de los acuerdos o contratos de
particion, que para cumplir su finalidad propia incluyen la renuncia de uno o mas co-
participes para llegar al fin querido por las partes de extinguir la indivisién en forma
total o parcial. Uno o mas coparticipes realizan un acto juridico accesorio para llegar a
la particion por los demas, apartandose o abdicando del derecho a que se les adjudiquen

32. CNCiv,, Sala E 16/12/2009, “De Rosa, Andrea Lucia ¢/ De Rosa, Ana Victoria® (La Ley Online, AR/
JUR/61183/2009), resolvi el rechazo de la accion de colacién intentada con relacion a la cesion de herencia si tal
acto forma parte de un negocio o un complejo de negocios integrativos del modo de partir el acervo hereditario
del causante.



76

Revista del Notariado 927 Néstor D. Lamber

bienes singulares, y de ese modo permiten la particion en especie entre los restantes. Al
igual que en el sistema derogado, en el CCCN se funda en que los coparticipes

... podran recibir menos de su cuota hereditaria pues el orden publico relativo
que impide al heredero renunciar a una herencia futura (art. 2286 CCCN) no
rige cuando la sucesion ha sido abierta, pues si el heredero puede renunciar a
la herencia con mayor razén podrd resignar parte de ella. 33

No se refiere a la renuncia pura y simple, que no es posible cuando la herencia ha sido
aceptada (art. 2298 CCCN) y que no puede ser por partes (art. 2287 CCCN), sino a la
renuncia en beneficio de los coherederos aunque sea gratuita, que importa la aceptacion
tacita de la herencia (art. 2294 inc. f CCCN), que es un verdadero acto de disposicion y
no habilita el ejercicio del derecho de representacion.3*

Zavala y Weiss, analizando el actual texto legal, explican con respecto a esta re-
nuncia que

... implica aceptacion de la herencia, no esta aludiéndose a la renuncia como
a un acto juridico unilateral sino como convenio entre coherederos o entre
herederos de distintos grados, que es susceptibles de adoptar diversas formas
o figuras contractuales a cuyas reglas habra de someterse ... 3°

Y concluyen que

... conlleva a una transferencia de derechos a favor de los beneficiarios, acre-
ciendo los que ya tienen en su calidad de herederos.3°

Tiene fuerte analogia con la cesion de herencia si su objeto es la totalidad de la masa par-
tible, o con la cesion de bienes determinados del articulo 2309 CCCN si lo es con relacién
a solo uno o algunos bienes que integran la indivision. Pero el tratamiento legislativo
independiente de esta renuncia indica que no son idénticas, ni se rige por todas las nor-
mas de los contratos. Por ejemplo, en caso de ser gratuita, esta renuncia a uno o algunos
herederos mantendra su vigencia aun cuando el renunciante fallezca o se vea afectado
por restriccion a su capacidad de modo sobreviniente, sin que los beneficiarios hayan
hecho acto de aceptacion alguno. La inclusién de esta renuncia en un convenio partitivo
mixto conlleva, ademas, su simultanea aceptacion por los beneficiarios y debe estar en

33. ARIANNA, Carlos A., ob. cit. (cfr. nota 11). En el mismo sentido, ver FERRER, Carlos A. M., ob. cit. (cfr. nota 7).

34. Juzg. 12 Inst. de la 11* Nominacion de Salta, 19/11/2015, “S. C. R. s/ sucesorio” (sentencia firme) (elDIAL.com.
Biblioteca Juridica Online, N° AA9538), resolvi6 que la renuncia a persona importa una cesién de herencia, y debe
cumplir con las formalidades de esta, con fundamento en que “los supuestos de los incs. f y g del art. 2294 del CCyC
implican aceptacion de la herencia, porque la renuncia cuando se hace a favor de alguno o algunos herederos, sea
gratuita u onerosa, importa cesiéon de derechos hereditarios (inc. e), o sea, se estd aceptando y disponiendo de los
derechos sucesorios. Solo hay renuncia o repudiacion de la herencia cuando se hace en forma impersonal y gratuita
(FERRER, Francisco A. M., [comentario al art. 2293], en Alterini, Jorge H. [dir.] y Alterini, Ignacio E. [coord.], Cd-
digo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 11, Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 173). Pero a continuacién
convalida el acto no como renuncia o cesion de herencia sino como particiéon de herencia.

35. ZAVALA, Gaston A. [con la colab. de WEiss, Karen M.], [comentario al art. 2294, en Clusellas, Gabriel (coord.),
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion sugeridos, t. 7, Buenos
Aires, Astrea-FEN, 2015, p. 937.

36. Ibidem. En el mismo sentido —antes de la reforma-, ver BORDA, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Su-
cesiones, t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980, p. 166; y ZANNONI, Eduardo A., Derecho civil. Derecho de las
sucesiones, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2008, p. 323 y nota 141.
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su interpretacion a la finalidad partitiva como causa fin principal de los convenios entre
las partes y su calificacion de particién.*’

Al igual que la particion por saldo analizada, es la particion la causa principal a la
que acceden los demas actos que la permiten. Capparelli, comentando el caso “Kwacz”,
sefala que

La naturaleza de esta renuncia no configura, por el hecho de la compensacién
en el exterior, una venta y si hubiese sido gratuita tampoco hubiese sido una
donacidn, porque hasta el momento mismo de la celebracion de la particion
subsiste la comunidad hereditaria, la universalidad juridica en la que los he-
rederos no tienen un derecho sobre los bienes que integran el acervo sino
un derecho a que se les adjudiquen bienes en proporcién a su cuota. Esto es
importante tenerlo presente porque el titulo de adjudicatario en la particiéon
surge de un acto privado presentado en el expediente y respeta las formas
legales, razén por la cual resulta inobservable en cuanto a su validez. 38

En la calificacion del acto juridico debe estarse a la real intencion de las partes que actiian
de buena fe y primeramente a la literalidad de los términos sefialados, por lo que, en
principio, se estd ante una particién como negocio mixto.

Tampoco puede dejarse de lado la interpretacion de parte de la jurisprudencia
en cuanto a que toda cesion de herencia entre coherederos es un particién, en tanto la
reduccién de la cantidad de coparticipes de la indivision siempre importa una particiéon
parcial, y en ello convalidan estas cesiones de herencia con tal efecto partitivo en tanto
cumpla las formas de la particion.®” Se estd a la finalidad prevalente, pero este convenio
mixto también importa una transmision entre vivos, y por tanto beneficio, o liberalidad,
lo que obliga a su colacion o reduccién por sus herederos del renunciante. En este sen-
tido, dice Ferrer:

Si uno de los herederos no recibe nada o bienes por valor sensiblemente me-
nor al valor que le corresponde de acuerdo al monto de su cuota, indudable-
mente el acto comporta una liberalidad a favor de los otros coherederos, por
lo cual los herederos forzosos del heredero que ha beneficiado al otro u otros,
podra demandar oportunamente la colacion o reduccion del valor de dicha
diferencia segun corresponda.?

No debe perderse de vista que tal liberalidad no se limita a beneficiar, sino que también
se hace en miras a la extincion de la comunidad -al menos con respecto a ciertos bienes-,

37. Ver CNCiv,, Sala H, 25/9/2013, “Kwacz Khon, Salomén y Hara, Adela Noemi s/ sucesién ab intestato” (La Ley,
20/2/2014 [t. 2013-F, p. 314, y t. 2014-A, p. 374], Doctrina Judicial, 14/5/2014; cita online AR/JUR/60313/2013]
[N. del E.: ver completo aqui]), donde se revoca el rechazo de la primera instancia para la homologacion de un
acuerdo particionario adjudicando un solo inmueble a unos herederos, con la manifestacion compensarse los gastos
y deudas de la sucesion en Bolivia, que entendié que era una cesién de derechos hereditarios pero a la vez exigio
que se informe como se componia las hijuelas.

38. CAPPARELLI, Julio C., ob. cit. (cfr. nota 22).

39. Cam. Civ. y Com de San Nicolas, 16/2/1995, “Turchi, Luis J. s/ sucesion” (La Ley Buenos Aires, t. 1995, p. 1272,
cita online AR/JUR/3948/1995); Juzg. 12 Inst. de la 11* Nominacién de Salta, 19/11/2015, “S. C. R. s/ sucesorio”
(sentencia firme) (elDial.com. Biblioteca Juridica Online, N° AA9538); CNCiv., Sala D, 15/9/2015, “Cdrdoba, Se-
gundo Pantaledn ¢/ Castellon, Azucena del Carmen” (Revista Cdodigo Civil y Comercial, 2015 [diciembre], p. 135;
Doctrina Judicial, 2/3/2016, p. 80; Jurisprudencia Argentina, t. 2015-1V, p. 604).

40. FERRER, Francisco M. A., ob. cit. (cfr. nota 7).


http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-civil-nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-sy-sucesion-ab-intestato-fa13970333-2013-09-25/123456789-333-0793-1ots-eupmocsollaf?q= fecha-rango%3A%5B20130925 TO 20130925%5D&o=0&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal/CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=2
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y serd gratuita en tanto no se trate de una particion parcial y existan otros bienes que en
posterior particion completen su lote. Asimismo, el objeto de la renuncia del coparticipe
no es el bien singular mismo, sino su derecho a adjudicarse en la indivision. El renun-
ciante lo hace en miras al activo y pasivo o cargas y deudas de la masa, adjudicandose los
restantes el o los bienes y asumiendo las cargas y deudas pendientes de la masa y bienes.
Por ello, al no ser el objeto de esta disposicion accesoria los bienes registrables que se ad-
judican, su reduccion no tendra el efecto reipersecutorio del articulo 2458 CCCN por no
ser una donacion de bienes registrables del derecho dispuesto. Su reduccién en todos los
casos se resuelve por el crédito que el beneficiario debera al legitimario, a fin de satisfacer
el complemento de su legitima (art. 2451 CCCN).

El caracter partitivo distintivo de este contrato privado importa que uno de los
coparticipes se separa o aparta de la comunidad y permite que los demas resuelvan la di-
visiéon. Aun cuando la renuncia sea en el mismo acto simultanea al contrato de particion,
la misma es necesariamente previa por cuanto se excluye de la misma, y entre otros efec-
tos propios del acto no debe la garantia de eviccion de los articulos 2404 y consiguientes
del CCCN. Asimismo, esta conclusion guarda coherencia sistematica con el principio
sentado en el articulo 2403 CCCN, dado que la particion no es el titulo de transmision de
derechos, sino que cada coparticipe recibe directamente del causante como si los demas
nunca hubieran tenido derecho alguno a tal bien. Por ello, el bien adjudicado nunca
ingres¢ al patrimonio de los demas coparticipes y no seria coherente pretender atribuir
a la reduccién del acto efectos reipersecutorios.

5.2. Interpretacion del contrato como cesion de derechos hereditarios

Una serie de fallos ha negado la homologacién de convenciones que preveian la adju-
dicacion del unico bien a uno o algunos de los comuneros por entender que se esta en
realidad ante una cesién de derechos hereditarios gratuita, y asi calificarla en aras a la
conservacion del acto.#! En similar sentido, ha dicho la Cdmara Nacional en lo Civil,
Sala H:42

Si bien es procedente homologar el acuerdo particionario celebrado en for-
ma privada por lo herederos, éstos deberan informar al magistrado cémo se
conforman las hijuelas, ya que se evidencia una disparidad entre los porcen-

41. Cam. Civ. y Com. de Quilmes, Sala II, 25/11/2014, “Rojas, Antonio y otro/a s/ sucesion ab intestato” (datos
Juba: CC0002 QL 16120 161/14, fallo B2953008) (“... puedo observar que la peticion efectuada en autos, donde
la totalidad de los herederos piden la inscripcién del inmueble que forma parte del acervo hereditario a nombre
de solo dos de ellos, cediendo asi parte de su proporcion hereditaria, no goza de caracteristicas de particion, sino
de una cesion de derechos hereditarios. En consecuencia resulta aplicable en el sub examine el inciso 6 del articu-
lo 1184 del Cédigo Civil, que establece que en forma imperativa y precisa, que la cesion, repudiacion o renuncia
de derechos hereditarios debe ser hecha en escritura ptblica...”); y Cam. Civ. y Com. de Lomas de Zamora, Sala
111, 6/8/2015, “Taladriz de Pefia, Rosario s/ sucesion ab-intestato” (datos Juba: CC0003 LZ 6635, fallo B3751077);
Cém. Civ. y Com. La Plata, Sala II, 16/12/2014, “San Pedro, Osvaldo y Luna, Maria Leonza s/sucesiones” (datos
Juba: RSD 264/14 B267767) (“La cesion constituye una forma de particion. Se excede del objeto del sucesorio en
tanto nos encontramos frente a una cesion gratuita de derechos hereditarios efectuada hacia terceros no herederos,
mediante un instrumento privado”).

42. CNCiv,, Sala H, 25/9/2013, “Kwacz Khon, Salomén y Hara, Adela Noemi s/ sucesion ab intestato” (La Ley,
20/2/2014 [t. 2013-F, p. 314, y t. 2014-A, p. 374], Doctrina Judicial, 14/5/2014; cita online AR/JUR/60313/2013]
[N. del E.: ver completo aqui]).


http://www.scba.gov.ar/portada/default2014.asp
http://juba.scba.gov.ar/Busquedas.aspx
http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-civil-nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-sy-sucesion-ab-intestato-fa13970333-2013-09-25/123456789-333-0793-1ots-eupmocsollaf?q= fecha-rango%3A%5B20130925 TO 20130925%5D&o=0&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal/CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=2
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tajes —en el caso se adjudico a uno de ellos el unico inmueble integrante del
acervo-, y ello conduce a la necesidad de verificar que no se configure un
supuesto encubierto de cesion de derechos hereditarios.

En esta interpretacion, se puede concluir igualmente en la validez por la conversion del
acto que seria pasible de tenerlo por nulo por simulacién ilicita (aparente particion en vez
de la real disposicion de los derechos hereditarios por cesion gratuita) en otro vélido, fun-
dado en el articulo 384 CCCN, que lo tendra como cesion de herencia valida si satisface
sus requisitos, y el fin practico querido por las partes permite suponer que asi lo hubieren
otorgado si hubiesen previsto su nulidad. Esta conversion validante conlleva la exigencia
del articulo 1618 inciso a) y el 2302 CCCN de la forma escritura publica para la cesion de
herencia que consagra la reforma legislativa, por lo que no genera observaciones cuando
la particion privada se hubiere otorgado por escritura publica, pero si cuando se hubiere
otorgado mediante instrumento privado homologado judicialmente.

Mas alla de las consideraciones en cuanto a la forma, que excede el objeto de este
trabajo, logicamente se ha sefialado que se estd ante una liberalidad, *® por lo que los
herederos del comunero que nada reciben podran ejercer las acciones en proteccion de
su legitima por la disminucién del patrimonio de este. Si se califica como cesion de sus
derechos hereditarios, por la norma del articulo 2391 CCCN, que impone colacionar los
beneficios recibidos a consecuencias de convenciones hechas con el difunto con el objeto
de procurarles una ventaja particular, excepto dispensa o mejora estricta. Esta accion
procedera en caso de ser los beneficiarios también coherederos del coparticipe que nada
recibe. En caso de no ser los beneficiarios herederos del cedente, los herederos legitima-
rios tendran accion de complemento o reduccion —que seria aplicable subsidiariamente
por el articulo 1543 CCCN-. Sin embargo, la cuestion en cuanto al estudio del titulo se
centra en si tiene o no tal accion efecto reipersecutorio, que el articulo 2458 CCCN limita
solo para el caso de los bienes registrables. La forma establece que la donacidn solo se
resuelve si la parte legitima afectada es mayor al valor del bien donado (art. 2454 CCCN);
y siempre que el objeto no constituya un supuesto de atribucion preferencial (arts. 2380 y
2381 CCCN), sin perjuicio de las mejoras en la porcién disponible que hubiere dispuesto
el causante.

De tratarse de una cesion de derechos hereditarios, su objeto es la cuota parte de
la universalidad sin consideracion a los bienes en particular, el cual no es un bien regis-
trable —~dado que la reforma opt6 por dar oponibilidad solo por su presentacion en el
expediente sucesorio—. En consecuencia, no estd comprendida en la norma restrictiva del
articulo 2458 CCCN, y procede la reduccion solo al efecto de originar un crédito contra
los beneficiarios, pero sin efecto reipersecutorio sobre su objeto. 44

43. FERRER, Carlos A. M., ob. cit. (cfr. nota 7): .. si uno de los herederos no recibe nada o bienes de valor monto al
valor que le corresponde de acuerdo al monto de su cuota, indudablemente el acto comporta una liberalidad a favor
de los otros coherederos, por lo cual los herederos forzosos del heredero que ha beneficiado al o los otros podran
demandar oportunamente la colacién o reduccion del valor de dicha diferencia, segtin corresponda” (haciendo
referencia en nota al pie al fallo CNCiv., Sala M, 9/10/2007, “Santillan, Rosa ¢/ Santilldn Estrugamou, Fernando”
[La Ley, 25/6/2008 {t. 2008-D, p. 118}, Doctrina Judicial, 15/10/2008, cita online AR/JUR/6808/2007 {con notas del
mismo autor, “La colacion y la particion hereditaria” y “Sobre algunos aspectos de la colacion, el articulo 3604 del
Cddigo Civil y la particion hereditaria’, citas online AR/DOC/1569/2008 y AR/DOC/2135/2008}]).

44. Esta postura no es unanime, y parte de la doctrina interpreta que en la reduccion de la cesion de herencia la
accion tendra efectos reipersecutorios condicionado a que se adjudica al cesionario bienes registrables. Pero asi no
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Pretender agredir los bienes adjudicados implica tener un objeto distinto en el
que no se considera el pasivo propio del alea contractual de este contrato. Notese que el
articulo 2409 en su parte final, luego de extender la accién de nulidad o complemento a
los actos que pese a no ser particion tienen tal efecto, exceptua expresamente a la cesion
de derechos hereditarios entre coherederos en que existe un alea expresada y aceptada.

Sin perjuicio de lo dicho, este cambio de calificacion del acto juridico objeto de la
escritura publica de particion privada pura no lo pueden hacer los terceros y requiere la
respectiva resolucion judicial.

5.2.1. Improcedencia del efecto reipersecutorio en la reduccion
de la cesidn de herencia

El contrato de cesion de herencia o cesion de derechos hereditarios tiene como principal
efecto la transmision de la universalidad sin consideracion a los bienes, cosas o derechos
que integran el acervo hereditario. Este es el contrato tipificado en los articulos 2302 a
2307 CCCN, con su normas concordantes, como los articulos 2312, 2364, 1618 CCCN,
entre otras, y su objeto no es un bien registrable. El cedente no debe garantia de evic-
cién por el titulo o dominio de las cosas o bienes en particular, sino por la vocacion a
la herencia (calidad de heredero del primer cedente) y el articulo 2303 CCCN prevé los
casos de exclusion de acrecimiento de tal vocacion, y de los derechos personalisimos,
distinciones honorificas o recuerdos de familia, salvo pacto en contrario, que no integran
el patrimonio cedido.

La transmision de la universalidad se produce previo de la particion, mientras
subsiste la indivision -y no se transmite el bien que resulte adjudicado-, sino el activo y
pasivo, cargas y deudas de la masa, y coloca al cesionario en la titularidad o cotitularidad
de la comunidad de bienes de la herencia, ddandole incluso la legitimacion para partir
sin consentimiento del cedente (art. 2364 CCCN). El cesionario es quien se adjudicara
el bien en particular directamente del causante desde el dia de su fallecimiento con los
efectos del articulo 2403 CCCN, pero solo después de haber detraido de la masa heredi-
taria las deudas, los valores que deben ser colacionados por el cedente o bienes sujetos a
reduccién de este, para formar la masa partible, o asumido tales obligaciones.

La causa fin o los motivos subjetivos juridicamente relevantes del contrato de ce-
sion de herencia se integran en consideracion a las cargas, recompensas, deudas —incluso
ante el cedente acreedor—, asuncién del proceso judicial, entre otros, que determinan el
consentimiento, que no se limita solamente al recibir un bien. Estos elementos propios
del alea econémica del contrato son sacrificios que se realizan para llegar a la deter-
minacion de los bienes a adjudicarse, y que no pueden dejar de ser considerados en la
naturaleza del contrato y su posible colacién en la sucesion del cedente. El cesionario

explica adecuadamente la causa por la cual una accién que nace sin efecto reipersecutorio luego pasa a tenerlo solo

en determinados casos. Tampoco explica el tratamiento diferenciado de las obligaciones que integran el pasivo de la
masa, las deudas que pague el cedente que el cesionario le debe reembolsar (art. 2307 CCCN); ni porque los herede-
ros del cedente que carecen de derecho a exigir la integracion de la hijuela del cesionario con bienes registrables, ni
a exigir una recomposicién de la particion, tengan este efecto en su accion. El derecho del cesionario es al resultado
de la liquidacion de la masa y su valor puede no ser equivalente al bien adjudicado, por ello el objeto de la cesién
de herencia no son los bienes en singular, sino la cuota parte de la universalidad que no es un bien registrable.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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debe reembolsar al cedente lo que este pague en calidad de deudor (no comprendida en la
cesion), las deudas del causante o cargas de la masa. Seria contraria a toda légica juridica
que los herederos del cedente solo participen del activo (ganancias) pero no del pasivo
(pérdidas) propios del dlea econdmica de contrato, lo cual sucederia si se le reconociera
una accion de efecto reipersecutorio del activo omitiendo las cargas o deudas que ha
solventado o deba solventar el cesionario de su peculio.

La posicion juridica del cesionario de herencia en la indivision hereditaria —-que re-
cibe del causante- se ve claramente en la equiparacion que tiene con el heredero aparente
cedente frente al heredero preterido, y la posible restitucion de los bienes del acervo del
articulo 2312 CCCN, lo que lo diferencia de un mero adquirente de bienes en particular
del cedente. Por ello, como el cedente de herencia (causante del heredero legitimario
y eventual actor) no lleg6 nunca a recibir el bien determinado en su patrimonio, sino
solo derechos no registrables, su heredero no puede obtener el bien registrable que su
causante no tuvo, dado que solo fue propietario de los derechos hereditarios (universali-
dad o parte alicuota), bien que se asegura a los herederos por las acciones propias de los
que no tienen caracter registrables. No puede tener el heredero defensas propias de un
derecho que no tuvo el causante, sino de los que si tuvo, por lo que podra colacionar en
su caso (art. 2391 CCCN), o reducir pero sin efecto reipersecutorio. Asi, de este modo,
un tratamiento univoco a los efectos de la accion de reduccidn en la cesidn de herencia,
sin depender de una futura adjudicacién de bienes registrables o no, y no se considerara
observable el titulo del cesionario de herencia, sea a titulo gratuito u oneroso.

5.3. Indivision poscomunitaria

La interpretacion en la transmision sucesoria de este acto de disposicion entre los cohere-
deros, sea que su causa se considere la cesion de herencia o su interpretacion de negocio
partitivo mixto, imponen que la finalidad de las partes es la division de los bienes por
sobre el animus donandi, al integrar el negocio partitivo mixto y tnico. Por ello, en la
naturaleza de ambos casos la accion de reduccion de esta liberalidad carece de efecto rei-
persecutorio; lo sera con efectos personales (causal de un crédito a favor de los herederos
legitimarios), por lo que no es observable el titulo de adjudicacion por particiéon a uno o
algunos de los coparticipes.

En la particion de la indivisién poscomunitaria, adjudicar solo a uno de los comu-
neros la idea de la renuncia de derechos en general encuentra escollo en el articulo 946
CCCN, que establece que su aceptacion por el beneficiario causa la extincion del derecho
—en el caso su efecto, es la transmision entre vivos de un cényuge al otro—, y en la norma
del abandono como causal de los derechos reales (art. 1907 CCCN), que en el caso de la
propiedad no es en favor de persona determinada. Se trata de una cesion de ganancia-
les como universalidad total o parcial, y su objeto no son los bienes que la integran. La
transmision de la cosa singular (o parte indivisa) solo ocurre cuando expresamente asi
lo pacten las partes.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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6. Interpretacion de los contratos: calificacion del contrato
de particion privada total o parcial y la adjudicacion de un solo bien

La procedencia de la accién de reduccién con efecto reipersecutorio solo cabria si la
gratuidad de la transmision del bien singular es el fin principal del contrato, lo cual
requiere la sentencia judicial que asi lo resuelva.#> En la préctica notarial, los titulos en
cuestion suelen redactarse refiriendo a la adjudicacion de un bien sin incluir la particién
precedente, que podra ser total o parcial.

No siempre surgen del mismo documento las restantes condiciones del acuerdo
partitivo: si es parcial, si hay otros bienes, qué sucedié con los muebles, con las deudas
de la masa, las recompensas, la existencia o no de hijuelas de baja, etc. Si del titulo surge
que es una adjudicacion de un solo bien y refiere que integra una hijuela o parte del lote
de uno de los comuneros, las normas de interpretacion del contrato remiten en primer
término a la intencién comun de las partes que se presumen acttian de buena fe (art. 1061
CCCN), debiendo estarse a la literalidad de los términos utilizados segtin el significado
comun de la palabras (arts. 1062 y 1063 CCCN). Si las partes manifestaron que reali-
zaban una particion de herencia o bienes de la comunidad de gananciales, en principio
debe estarse a ello, no pudiendo los terceros adquirentes entrometerse en su intencién y
voluntad, y exigir el cambio de la naturaleza o calificacion del acto.

En definitiva, si el acto no es particion e importa la simulacidn de otro, como una
donacién, en perjuicio de acreedores de los que nada recibe en su lote, o de los herederos
legitimarios, estos tendran legitimacion activa para las acciones de fraude o simulacién en
su caso, tanto sea por un avalto desproporcionado o lisa y llanamente por la falta de sin-
ceridad del acto. Los acreedores perjudicados deberan accionar por nulidad, y la falta de
sustanciacion judicial y de medidas cautelares al momento del acto de disposiciéon onero-
sa a un tercero de buena fe hara inoponibles a éste la nulidad. El heredero legitimario del
coparticipe, que nada recibe o lo hace en parte menor, podra accionar por simulacion del
acto conjuntamente con la accion de colacién y reduccion hasta su prescripcion. 4 Por lo
tanto, si nada se dice en el acto de adjudicacion del nico bien sobre las adjudicaciones
de los restantes coparticipes, podra ser prudente asegurar la explicitacion de la igualdad
de la atribuciones, mediante la acreditacion de la previa o simultanea particion -bajo la
forma elegida por las partes— que dé cuenta de la integracion de las restantes hijuelas, las
compensaciones y recompensas consideradas, las hijuelas de baja, o la reserva de otros

45. “La particion realizada por el causante con su hijo constituye una transferencia de dominio a titulo gratuito con
reserva de usufructo, que debe ser colacionada por encubrir una donacién” (CNCiv., Sala M, 9/10/2007, “Santillan,
Rosa ¢/ Santillan Estrugamou, Fernando” [La Ley, 25/6/2008 {t. 2008-D, p. 118}, Doctrina Judicial, 15/10/2008,
cita online AR/JUR/6808/2007 {con notas de Francisco A. FERRER, “La colacion y la particién hereditaria” y “So-
bre algunos aspectos de la colacion, el articulo 3604 del Codigo Civil y la particion hereditaria’, citas online AR/
DOC/1569/2008 y AR/DOC/2135/2008}]).

46. Ibidem: “.. toda vez que la simulacién invocada en la demanda no constituye sino una via para obtener la
colacion pretendida, cabe puntualizar que la existencia de simulacién no provoca en la especie la ineficacia del
acto de disposicion a favor del heredero, aunque pudiese sustentar la anulabilidad del acto aparente (art. 1045 CC).
Ello asi porque el heredero que impugna el acto de enajenacién que encubre una donacién invoca en realidad la
simulacion, no para obtener la nulidad de la enajenacion, sino la inoponibilidad de la causa aparente que la funda
(art. 501 CC), lo que constituye un caso de conversion del negocio o acto ineficaz, a partir de una concepcion
objetiva (art. 958 CC)”.
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bienes a los restantes comuneros, entre otros, como deber de diligencia del adquirente
para ser de buena fe.

También podra dejarse constancia de estas circunstancias en una escritura comple-
mentaria, con la declaracién de los restantes comuneros, y eventualmente la ratificacion
de tal particion a los efectos de dar la forma notarial. Pero no debe perderse de vista
que la adjudicacion de un bien en particular no requiere como condicion de validez
transcribir el contrato de particion total o parcial en forma integra ni su incorporacién
al protocolo. Basta que todos los comuneros plenamente capaces den cuenta del mis-
mo, ratificando su existencia, y declarando haber recibido en sus lotes bienes en valores
equivalentes, o haber previsto las compensaciones de cargas y recompensas, colacion de
deudas, o reserva de bienes a partir en su favor, sin ser exigible su individualizacién en
particular ni su avalto. En este segundo supuesto, la declaracion de los restante copar-
ticipes —al igual que la del vendedor que dice haber recibido el precio y comprador que
declara haber recibido la posesion- sera el minimo recaudo para constituir la buena fe
del adquirente del adjudicatario.

Para desvirtuar la presuncion de buena fe de tal declaracion, el tercer interesado
debera solicitar la resolucion judicial que declare su nulidad por simulacién o fraude. El
adquirente del adjudicatario estara a la sola declaracion de los restantes coparticipes de
la existencia de lotes de valores equivalentes, atin en forma genérica, en aras al principio
de buena fe (arts. 10, 961 y 1061 CCCN), y no le serd oponible esta nulidad si no se ha
sustanciado la accion judicial respectiva y anoticiado medidas cautelares al momento del
acto de disposicion a titulo oneroso.

7. Conclusion

» Eltitulo de adjudicacién de un inmueble a un solo comunero por particién privada,
o la particion parcial de la indivision hereditaria o poscomunitaria, es perfecto y
no es observable en si mismo.

= Sunulidad por vicios del acto juridico o recomposicion de la masa, requiere sus-
tanciacion judicial en los términos de los articulos 383 y 2408 CCCN.

= No puede presumirse un vicio no ostensible cuando fue otorgado por unanimidad
de los comuneros plenamente capaces, aun cuando no hayan explicitado en la
escritura publica las restantes adjudicaciones de la particion privada o judicial.

» Lareduccidn de la renuncia de un coparticipe en el contrato partitivo mixto por
sus herederos legitimarios no tiene efecto reipersecutorio por no ser su objeto un
bien registrable, sino el derecho personal a atribuirse bienes y asumir pasivos de la
indivision en la particion.

= Elementales normas de interpretacion contractual imponen que los terceros deben
estar la voluntad de las partes de partir, y no se puede inferir el encubrimiento o
simulacion de una donacién de bien registrable sin la correspondiente declaracién
judicial.
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Reflexiones sobre el derecho real
de superficie en el Codigo Civil
y Comercial*

Pedro F. Sdenz
Martin Rachid

RESUMEN

El Codigo Civil y Comercial incorpora formalmente a nuestro derecho vigente el derecho
de superficie como un derecho real temporario, de caracter dual o bifronte, pudiendo
manifestarse como derecho sobre cosa ajena o sobre cosa propia. El presente ensayo
busca abordar la regulaciéon de esta figura haciendo un analisis detallado de los articulos
especificos del citado cuerpo legal, procurando brindar una herramienta til en orden
al entendimiento de esta institucion que, ademas de resultar novedosa, exige un gran
esfuerzo por parte de los operadores del derecho para vencer las vallas culturales con
que naturalmente ha de toparse su concreta aplicacion practica.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Resefa historica. 3. El derecho real de superficie
en el Cédigo Civil y Comercial. 3.1. Concepto y naturaleza juridica. 3.2. Objeto.
3.3. Plazo. 3.4. Legitimados. 3.5. Adquisicion. 3.6. Facultades del superficiario.
3.7. Facultades del propietario del suelo. 3.8. Destruccion de la propiedad
superficiaria. 3.9. Extincion. 4. Conclusion. 5. Bibliografia.

1. Introduccion

Sabido es que en el ideario de Vélez Sarsfield, toda restriccion o limitacion al derecho de
dominio que no fuera estrictamente necesaria para el resguardo del orden publico no
era aceptada con demasiado beneplacito, viendo en las desmembraciones del dominio
cierto resabio del régimen feudal que la codificacién decimondnica intentd contrarrestar,
cuando no suprimir. En este contexto, el derecho de superficie no podia tener lugar en el
Codigo Civil (CCIV), tal como lo expreso el codificador al iniciar la nota al articulo 2503
CCIV.! Elintransigente rechazo de este derecho real fue tal que Vélez Sarsfield no solo
se limito a excluirlo de la enumeracion del elenco de derecho reales admitidos (art. 2502

* Reedicion de la ponencia presentada en el XXVII Encuentro Nacional del Notariado Novel (Formosa, 17-19
noviembre 2016). Se le han incluido ademas hipervinculos a textos legales, jurisprudencia, doctrina e informacién
de utilidad.

1. [N. del E.: ver aqui las notas del codificador, p. 145, art. 2° {Buenos Aires, Pablo Coni editor, 1872; version di-
gitalizada por Google Books —uso no comercial-}; si no puede abrir el documento, acceda una version alternativa
aqui {no oficial}].


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/pedro-facundo-saenz/
http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/martin-rachid/
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
https://archive.org/stream/notasdelcdigoci00argegoog#page/n0/mode/2up
https://books.google.com/
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CCIV) sino que se tradujo en una expresa norma prohibitiva en el articulo 2614 CCIV,
el que, en su redaccion original, textualmente establecia:

Los propietarios de bienes raices no pueden constituir sobre ellos derechos
enfitéuticos, ni de superficie, ni imponerles censos, ni rentas que se extiendan
a mayor término que el de cinco afos, cualquiera sea el fin de la imposicidn;
no hacer en ellos vinculacién alguna.

Como vemos, el codificador no desconoci6 el derecho de superficie; muy por el contra-
rio, y como se encargd de detallar en la nota al articulo 2503 CCIV, pese a reconocer su
abolengo romanista (en el derecho pretoriano), se encargé de aclarar que fue politica
legislativa deliberada la de excluir este derecho real por considerar que “desmejoraria
los bienes raices y traeria mil dificultades y pleitos con los propietarios de los terrenos”

Lo cierto es que, paulatinamente, las codificaciones modernas y la doctrina na-
cional e internacional comenzaron a hacer reverdecer el derecho real de superficie a los
fines de atender a las necesidades que fueron imponiéndose en materia urbanistica y
habitacional, a la par que la concepcidn social del derecho de propiedad fue abriéndose
camino legitimando asi restricciones y desmembraciones otrora condenadas o descar-
tadas de plano. En ese orden de ideas, se ha incorporado al derecho argentino vigente
el derecho real de superficie, toda vez que el articulo 1945 del Cédigo Civil y Comercial
(CCCN)? en su parte pertinente establece:

El dominio de una cosa inmueble se extiende al subsuelo y al espacio aéreo,
en la medida en que su aprovechamiento sea posible, excepto lo dispuesto por
normas especiales.

Todas las construcciones, siembras o plantaciones existentes en un inmueble
pertenecen a su duefo, excepto lo dispuesto respecto de los derechos de pro-
piedad horizontal y superficie.

De esta manera se consagra, como regla general, la maxima “superficie solo cedit”, es decir,
lo plantado o construido sobre el suelo accede al mismo y, consecuentemente, pertene-
ce al duefio del terreno. No obstante, ese mismo articulo se encarga de aclarar que tal
principio cede frente al derecho real de propiedad horizontal y al de superficie. Siendo
este ultimo derecho real el objeto del presente trabajo, procuraremos hacer una resefia
histérica del instituto y un analisis sistematico de las normas del Cédigo vigente que lo
regulan (arts. 2114-2128), esbozando algunas consideraciones que entendemos necesa-
rias para lograr un estudio mas profundo de esta nueva herramienta incorporada por
la actual legislacion civil y comercial, aclarando, desde ya, que no pretende este ensayo
agotar las innumerables reflexiones que esta figura amerita.

2. Cuando en este ensayo se citen articulos sin aclaracion sobre el cuerpo normativo, corresponderan siempre al
Cddigo Civil y Comercial.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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2. Resena historica

Para encontrar el origen de este derecho,? debemos remontarnos al derecho romano y
vislumbrar en la evolucioén juridica de sus instituciones, especialmente de la mano de la
labor de los pretores, la génesis de este derecho real.*

Sin dejar de lado el principio de que la propiedad del suelo se extiende a lo en él
plantado o construido,® comenzaron paulatinamente a aceptarse figuras juridicas que,
sin derogar tal regla, introdujeron en la practica cierta flexibilizacion. La primera ma-
nifestacion en tal sentido puede advertirse en las concesiones ad edificandum, en virtud
de las cuales —primero sobre terrenos del Estado y luego sobre inmuebles de particula-
res— se le acordaba al beneficiario la posibilidad de construir sobre un inmueble ajeno y
gozar de tales edificaciones de manera temporal o perpetua contra el pago de un canon,
normalmente de caracter anual (llamado solarium).

En sus origenes, esta herramienta juridica solo otorgaba derecho de uso y goce
sobre las construcciones, es decir, el principio de que la superficie accede al suelo con-
servaba plena vigencia, siendo el duefio del suelo el propietario exclusivo de lo plantado
o construido. Sin embargo, frente a arriendos que se extendian por tiempos prolongados
y en virtud de los cuales los arrendatarios hubieren realizado construcciones sobre el
inmueble arrendado o en su subsuelo, los pretores comenzaron a acordarles a estos una
actio in rem que se podia hacer valer contra todos, incluso contra el propietario del suelo,
como asi también una excepcion frente a la vindicativo de este tltimo, comenzando de
esta forma, en el periodo posclésico, a dibujarse el contorno real de este derecho.® En la
Edad Media, este derecho se vio absorbido por la enfiteusis; en consecuencia, se produjo
definitivamente el desdoblamiento entre el dominio directo y el dominio til, extendien-
do su objeto no solo a edificaciones sino también a plantaciones.”

Es dable destacar, mas proximo en el tiempo, que en la legislacion francesa el dere-
cho real de superficie “entr6 por la ventana” a través de una particular interpretacion del
articulo 553 del C6digo Civil de 1804, el cual rezaba lo mismo que el articulo 2519 CCIV.8

3. Por escapar al objeto principal de este trabajo, solo se hard una brevisima resefa historica sobre el derecho real
de superficie.

4. Hay quienes ubican el origen de este derecho en civilizaciones mucho mas antiguas que la romana. En tal senti-
do, Laureano A. MOREIRA ha encontrado en el Antiguo Testamento referencias a este derecho (ver “El derecho de
superficie en el proyecto de unificacion legislativa’, en El Derecho, Buenos Aires, Universidad Catdlica Argentina,
t. 128, 1998, p. 909).

5. La superficie cede al suelo (superficie solo cedit) afirmaba GAyo como una exigencia del derecho natural (en
Instituta, libro 2, §73). [N. del E.: ver aqui, p. 117 {Madrid, Sociedad Literaria y Tipografica, 1845; version digita-
lizada por Google Books —uso no comercial-}].

6. “Decia el Digesto: «lo que dice el pretor y si respecto a la superficie se pidiera accion, la daré con conocimiento
de causa, se ha de entender de modo, que si alguno hubiere tomado en arrendamiento la superficie por cierto
tiempo, se le deniegue la accion real. Y, ala verdad, con conocimiento de causa le competera la accion real al que
tomo en arrendamiento la superficie por no corto tiempo»” (ALLENDE, Guillermo L., Tratado de enfiteusis y demds
derechos reales suprimidos o restringidos por el Cédigo Civil, p. 11, citado por CORNEJO, Américo A., “El derecho real
de superficie en el proyecto de unificacion legislativa civil y comercial’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1987-D,
p- 1200, nota al pie N° 11).

7. CoRrNEJO, Américo A., ob. cit. (cfr. nota 5), p. 1202.

8. Art. 2519 CCIV: “Todas las construcciones, plantaciones y obras existentes en la superficie o en el interior de
un terreno, se presumen hechas por el propietario del terreno, y que a él le pertenecen, si no se probare lo contra-


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
https://books.google.com.ar/books?id=fQ1Z-rA4XlEC&printsec=frontcover&dq=gayo&hl=es-419&sa=X&redir_esc=y#v=onepage&q=gayo&f=false
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De esta forma, se admitié la posibilidad de que lo construido o plantado perteneciera a
una persona diferente del duefio del suelo.

El Cédigo Civil de Alemania de 1900 (Biirgerliches Gesetzbuch o BGB) origina-
riamente regul¢ este derecho real -luego modificado por la ordenanza del 15 de enero de
1919-.7 En el mismo sentido, recibi6 consagracion en las codificaciones civiles de Prusia
(1794), Suiza (1807), Austria (1811) e Italia (1942), y en la legislacion espafiola a través
de la Ley del Suelo y Ordenaciéon Urbana del afio 1956 y la Reforma del Reglamento
Hipotecario de 1959.1° En cuanto a los cddigos latinoamericanos que receptan la figura,
se destacan, entre otros: el nuevo Cddigo Civil de Brasil (2003), el de Perti (1984), el de
Cuba (1988) y el de Bolivia (1976).1!

Tal como hemos dicho precedentemente, y salvo la interpretacion en soledad de
Machado, 12 Vélez Sarsfield no incluyé el derecho real de superficie en el catdlogo del
articulo 2502 CCIV, prohibiendo expresamente el derecho real de superficie, la enfiteu-
sis y la division horizontal de la propiedad de los inmuebles (2518, 2519, 2614, 2617 y
concordantes). Por su parte, los anteproyectos de reforma de la legislacion civil de 1926
(Bibiloni), 1936 y 1954 (Llambias) no contemplaron la figura del derecho real de super-
ficie, manteniendo en tal sentido la posicién contraria consagrada por el CCIV.

Si se quisiera identificar un momento especifico a partir del cual el derecho real
de superficie adquiere carta de ciudadania entre la doctrina nacional, ese seria, sin lugar
a dudas, las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Corrientes, 1985), en las que se
declar6 la conveniencia de regular el derecho de superficie y una serie de directivas que
marcaron el rumbo de los futuros proyectos de reforma.!® En ese sentido, los proyectos
de reforma de 1987 (art. 2614), de 1993 (arts. 3153-3158) y de 1998 (arts. 2018-2028)
previeron y reglaron el derecho real de superficie, no obstante lo cual, como es sabido,
ninguno de ellos lleg6 a convertirse en ley vigente.

Finalmente, y siguiendo el derrotero legislativo en nuestro pais, resulta de vital
trascendencia la Ley 25509 (de fecha 14 de noviembre de 2001, promulgada el 11 de
diciembre y publicada en el Boletin Oficial del 17 de diciembre), por la cual se consagré
por primera vez en nuestro pais el derecho real de superficie, pero en el marco de la Ley
25080 de Inversiones para Bosques Cultivados. Asi, se receptd este nuevo derecho real
solo para forestacion o silvicultura, es decir que no podia extenderse a ninguna otra

rio..”. [N. del E.: acceda aqui a una version digital del Cédigo de Napoleon de 1804 {el art. 553 se encuentra en
p. 136}; podra cfr. también con el Cédigo vigente].

9. [N. del E.: acceda aqui a una version en inglés del Biirgerliches Gesetzbuch de 1900 {ver arts. 1012-1017}; podra
cfr. también con el Codigo vigente].

10. [N. del E.: acceda al Codigo Civil de Italia, a la Ley del Suelo y Ordenacion Urbana del ailo 1956 de Espanay a
la Reforma del Reglamento Hipotecario de 1959 de Espafia {podra cfr. también el reglamento vigente}].

11. KIPER, Claudio M. (dir.), Derechos reales. Novedades en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Ley 26994),
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, pp. 240 y ss. [N. del E.: acceda al Codigo Civil de Brasil, al Codigo Civil de Peru,
al Codigo Civil de Cuba y al Cédigo Civil de Bolivia].

12. El comentarista consideraba que el CCIV permitia constituir derecho real de superficie por no mas de cinco
anos. (MACHADO, José O., Exposicién y comentario del Cédigo Civil argentino, t. 7, Buenos Aires, Ed. Cientifica y
Literaria Argentina, 1922, p. 14 [N. del E.: el lector podra acceder a una version digitalizada aqui {Buenos Aires,
Lajouane, 1900}]).

13. [N. del E.: ver conclusiones aqui].
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https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/
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http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1956-7013
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1959/072/A04636-04647.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1947-3843&p=20170304&tn=1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
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http://www.congi.org/docs/LEYES NACIONALES/C%D3DIGO CIVIL BOLIVIANO. 1976.pdf
http://www.saij.gob.ar/docs-f/biblioteca_digital/libros/machado-jose_exposicion-comentario-codigo-civil-argentino_t07_1900/machado-jose_exposicion-comentario-codigo-civil-argentino_t07_1900.pdf
http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-14-X-Jornadas-1985.pdf

Reflexiones sobre el derecho real de superficie... Doctrina

89

finalidad o variante, denomindndose en consecuencia al nuevo derecho real como “de
superficie forestal” (art. 2502, inc. 8, CCIV).14

Finalmente, el CCCN (sancionado por Ley 26994, modificada por Ley 27077, y
vigente en nuestro pais desde el 1 de agosto de 2015) consagrd el derecho real de super-
ficie en su mas amplia expresion —es decir, tanto con fines de plantacion y forestacion
como con objeto constructivo- en sus articulos 2114 y 2128, cuyo analisis sistemadtico se
pretendera formular en los parrafos siguientes.

3. El derecho real de superficie en el Codigo Civil y Comercial

3.1. Concepto y naturaleza juridica

El CCCN, en su articulo 2114, literalmente establece:

Concepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se
constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de
uso, goce y disposicion material y juridica del derecho de plantar, forestar o
construir, o sobre lo plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo
o el subsuelo, segun las modalidades de su ejercicio y plazo de duracién esta-
blecidos en el titulo suficiente para su constitucién y dentro de lo previsto en
este Titulo y las leyes especiales.

Siguiendo a Kiper, podemos afirmar que

El derecho de superficie es, en términos simples, el derecho real de tener una
cosa propia en terreno ajeno. La superficie, con mds técnica, es el derecho
real de construir, plantar o forestar sobre un inmueble ajeno y hacer propio
lo incorporado, o de adquirir una construccién, plantacién o forestacién
ya existente separada de la propiedad de su emplazamiento, por un plazo
determinado. 1

De la redaccion del articulo podemos distinguir dos planos o manifestaciones del de-
recho de superficie que se daran normalmente de manera sucesiva desde el punto de
vista cronoldgico, a saber: en una primera instancia, el titular del derecho de superficie
(superficiario) tendrd la facultad de construir, plantar o forestar sobre la rasante, vuelo o
subsuelo del inmueble y, en una segunda instancia, se hara propietario de lo construido,
plantado o forestado. Esto permite sostener que, en la mayoria de los casos, habra un
primera etapa o manifestacion primigenia del derecho de superficie (derecho de super-
ficie en sentido estricto) donde estara contenida, de manera embrionaria, una propiedad
superficiaria que recaerd sobre lo que en definitiva se construya o plante en el inmueble.
En este sentido se ha afirmado que

14. Sobre la evolucion experimentada en la doctrina y en la legislacién nacional resultan recomendables -
cuando no indispensables- las consideraciones hechas por LAFAILLE, Héctor, Derecho civil. Tratado de los dere-
chos reales, t. 6, Buenos Aires, La Ley-Ediar, 2011, 22 ed. (actualizada y ampliada por Jorge H. ALTERINI), pp. 438
y ss.

15. KIPER, Claudio M. (dir.), ob. cit. (cfr. nota 11), p. 237.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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El derecho de edificar no es propiedad superficiaria; es un poder auténomo y
actual, en el cual reside también una propiedad superficiaria in fieri, el germen
de una futura propiedad superficiaria. 1

No obstante, y tal como lo deja aclarado el citado articulo 2114, existe la posibilidad de
que el derecho de superficie se constituya sobre construcciones o plantaciones existentes,
supuesto en el cual estaremos ante propiedad superficiaria ab initio, sin perjuicio de la fa-
cultad correspondiente al superficiario de realizar nuevas plantaciones o construcciones.

De lo precedentemente dicho, y con respecto a la naturaleza juridica de este de-
recho, podemos afirmar que se trata de un derecho real de caracter temporario mixto
o dual, toda vez que mientras no existan en el inmueble plantaciones o forestaciones
recaera sobre cosa ajena en tanto que, a medida que vayan haciéndose edificaciones o
plantaciones, sera sobre cosa propia.!” En tal sentido, es dable destacar que en las XIX
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Rosario, 2003) se concluyé que el derecho real
de superficie forestal es mixto, bifronte o bipolar, en el sentido de que puede presentarse
o catalogarse tanto como derecho real sobre cosa propia como derecho real sobre cosa
ajena. Por su parte, en una postura minoritaria se establecié que “el derecho real de
superficie forestal recae siempre sobre cosa propia o bien siempre sobre cosa ajena”. 8

Entendemos que el CCCN se ha enrolado en la concepcion compleja o dual del
derecho real de superficie, previendo que este ha de recaer sobre cosa ajena cuando atin
no haya realizado el superficiario plantaciones o construcciones y sobre cosa propia cuan-
do dichas construcciones o plantaciones se hayan comenzado a realizar, o bien cuando
se hubiera transferido la propiedad superficiaria sobre edificaciones o plantaciones ya
existentes. El principal argumento a favor de esta posicion se encuentra en el texto del
articulo 1888, que literalmente reza:

Derechos reales sobre cosa propia o ajena. Carga o gravamen real. Son
derechos reales sobre cosa total o parcialmente propia: el dominio, el con-
dominio, la propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el tiempo com-
partido, el cementerio privado y la superficie si existe propiedad superficiaria.
Los restantes derechos reales recaen sobre cosa ajena...

16. MESSINEO, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, t. 3, Buenos Aires, 1954, pp. 421 y ss. (traduccién
de Santiago SENTis MELENDO); citado y transcripto en LAFAILLE, Héctor, ob. cit. (cfr. nota 14), p. 475.

17. Durante la vigencia de la Ley 25509, y dado que su art. 2 establecia que “el derecho real de superficie forestal es
un derecho real auténomo sobre cosa propia temporario’, hubo quienes consideraron que aun cuando no hubiera
nada plantado (recordemos que la ley citada solo admitia el derecho de superficie con fines de forestacion o silvi-
cultura) el objeto del derecho de superficie era el espacio aéreo. De esta manera, se explicaba por qué este derecho
se configuraba siempre como derecho real sobre cosa propia. Ver el excelente trabajo al respecto de LINARES DE
URRUTIGOITY, Martha y PUJOL DE Z1zz1as, Irene, “Objeto del derecho real de superficie. Con especial referencia
al derecho de superficie proyectado y a la superficie forestal de la Ley 255097, en Revista del Notariado, N° 867,
2002, pp. 41-62. Esta posicién y la redaccion de la primera parte del art. 2 Ley 25509 fueron objeto de critica por
la mayor parte de la doctrina especializada, toda vez que, conforme a la normativa del CCIV, solo las cosas podian
ser objeto de derecho reales, y el espacio aéreo precisamente constituye una “no-cosa’. Si bien conforme al art. 1883
CCCN pueden ser objeto de derecho reales bienes taxativamente sefialados por la ley y su articulo 2039 incluye
el “espacio susceptible de aprovechamiento” como posible unidad funcional objeto del derecho real de propiedad
horizontal -lo que debilita los categéricos argumentos otrora admitidos para negarle al espacio la potencialidad
de convertirse en objeto de un derecho real-, entendemos que en materia de derecho de superficie el legislador ha
optado por el caracter dual del objeto de este derecho, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1888, tal como lo ha
expresado en los fundamentos.

18. KiPER, Claudio M. (dir.), ob. cit. (cfr. nota 11), p. 250. [N. del E.: ver conclusiones aqui].
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Esto pone en evidencia que cuando haya propiedad superficiaria, estaremos ante un de-
recho real sobre cosa propia; en cambio, mientras esta propiedad superficiaria no exista
—porque aun no se han realizado plantaciones o edificaciones-, el derecho real recaera
sobre cosa ajena.

Algunos autores consideran que solo se podra hablar de propiedad superficiaria
cuando la plantacion o edificacion proyectadas se encuentren totalmente concretadas.
No compartimos esta posicion, entendemos que desde el momento en que comienza a
edificarse o a hacerse las primeras plantaciones, se va operando progresivamente una
mutacion substancial, naciendo propiedad superficiaria sobre estas cosas que el super-
ficiario incorpora a su patrimonio sin que se extinga el derecho a plantar o edificar por
el resto, el cual sera el motor o causa eficiente de la futura propiedad superficiaria que se
ird erigiendo sobre las construcciones o plantaciones nacientes.

Importante es destacar que esta mutacion o metamorfosis puede darse de manera
inversa ante la destruccion de la propiedad superficiaria, supuesto en el cual renace en
toda su extension el derecho a plantar o edificar, salvo pacto en contrario (art. 2122).
Parece oportuno aclarar, entonces, que el derecho a plantar o edificar es sin dudas un
derecho real desde el inicio, que otorga a su titular un poder auténomo y oponible erga
omnes, acordandole la facultad de realizar las plantaciones o edificaciones proyectadas,
no obstante lo cual, este derecho a plantar, forestar o construir es una facultad “medial”
pues constituye un instrumento destinado a dar nacimiento a la propiedad superficiaria
(propiedad superficiaria in fieri, en palabras de Messineo arriba citadas).?? En cambio,
la propiedad superficiaria es una verdadera propiedad inmobiliaria que se rige por las
normas del dominio revocable, salvo en lo que expresamente el Codigo haya modificado
(art. 2128).

Cornejo afirma: “la propiedad superficiaria es un dominio sujeto a un plazo
resolutorio”.?! De esta manera, puede aseverarse que estaremos ante la coexistencia de
dos derechos de propiedad imperfectos: por un lado el del duefio del suelo y por otro
lado el del superficiario.

En cuanto a la relacion entre estas propiedades, es importante destacar que el de-
recho real de superficie configura una carga o gravamen respecto del duefo del suelo
(art. 1888, 2° parrafo). En consecuencia, puede afirmarse que este es titular de un domi-
nio imperfecto (arts. 1946 y 1964 in fine), pues ha consentido la suspensién temporal del
principio de accesion respecto del inmueble de su titularidad.

3.2. Objeto

El objeto de este derecho real sera siempre un inmueble —~quedan excluidos obviamen-
te los bienes muebles—. Tal como se dijera mas arriba, mientras no haya edificacién o

19. Alrespecto, se ha sostenido: “Las dos manifestaciones del derecho de superficie pueden coexistir, pues a medida
que se edifica se adquiere la propiedad de lo edificado. En este sentido, dice Messineo: «Surge como desarrollo del
derecho de construir el derecho sobre la construccién»; y, més terminantemente, afirma Carbonnier: «La superficie
se convierte en la progresiva propiedad del suelo (a medida que se va alzando la edificacién)»” (KEMELMAJER DE
Carruccr, Aida R. y PUERTA DE CHACON, Alicia, Derecho real de superficie, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 31).

20. Ibidem, p. 12.
21. CoRNEJO, Atilio A., ob. cit. (cfr. nota 6), p. 1210.
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plantacion (derecho real de superficie en sentido estricto), el objeto sera un inmueble
ajeno, perteneciente precisamente al duefio del suelo, en tanto que, una vez comenzadas
las plantaciones o construcciones (propiedad superficiaria) el objeto sera un inmueble
propio.

Habiendo dejado aclarado que el derecho real de superficie (en cualquiera de sus
manifestaciones) tendra por objeto una cosa inmueble,?? parece oportuno destacar que
si esa cosa inmueble que sirve de asiento a la propiedad superficiaria (las plantaciones
o construcciones) fuera separada del suelo —por ejemplo, en caso de cosecha o los ma-
teriales resultantes de una demolicién- estaremos no ya ante un supuesto de dominio
revocable, sino ante un dominio pleno sobre esas cosas muebles. Este se regira por las
reglas genéricas establecidas al respecto (arts. 1895 y concordantes), pues la mutacion
de la naturaleza de la cosa, por su desvinculacion ontolédgica del suelo, genera un cambio
del régimen dominial.

En cuanto a su emplazamiento, el articulo 2116, establece:

El derecho de superficie puede constituirse sobre todo el inmueble o sobre
una parte determinada, con proyeccion en el espacio aéreo o en el subsuelo,
o sobre construcciones ya existentes aun dentro del régimen de propiedad
horizontal.

La extension del inmueble afectado puede ser mayor que la necesaria para
la plantacidn, forestacion o construccion, pero debe ser util para su aprove-
chamiento.

Del texto de la norma, se impone una primera consideracion, a saber: la posibilidad
de constituir derecho real de superficie sobre todo el inmueble o solo sobre una parte
materialmente determinada, coincidiendo con lo establecido en el articulo 1883, en el
sentido de que los derechos reales pueden tener por objetos una parte materialmente
determinada de una cosa. Consecuentemente, debe excluirse —por ser incompatible con
la propia naturaleza de este derecho- la posibilidad de constituir superficie sobre una
parte indivisa, carente de materialidad.

Al referirse el articulo a “parte materialmente determinada’, consideramos que
no seria necesario confeccionar un plano de subdivisién aprobado por organismos ca-
tastrales, siendo suficiente a tal efecto un croquis realizado por profesional idéneo. Nos
inclinamos por esta solucién toda vez que, conforme al concepto legal de parcela,?® desde
el momento en que se confecciona y aprueba catastralmente un plano de subdivision se
estda dando origen a una nueva cosa desde el punto de vista técnico, es decir, esa extension

22. “Independientemente de la clasificacion legal de inmuebles por su naturaleza e inmuebles por accesion, re-
ceptada en los articulo 225 y 226, la suspension del principio de accesion, que juridicamente implica el derecho de
superficie, solo tiene el efecto de atribuir la propiedad de lo plantado, forestado o construido al superficiario, pero
de ninguna manera modifica la naturaleza inmobiliaria de las plantaciones, forestaciones o construcciones. En
consecuencia, para el superficiario, el objeto de su derecho real sera siempre un inmueble, propio o ajeno, segun el
plano en que se ubique su derecho”(CosTaNZO, Mariano y Doppa, Zulma A., [comentario a los arts. 2114-2128],
en Lamber, Néstor D. en Clusellas, Gabriel [coord.], Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, anotado y
concordado. Modelos de redaccién sugeridos, t. 7, Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015, p. 292).

23. Art. 4 Ley Nacional de Catastro 26209: “A los efectos de esta ley, denominase parcela a la representacion de la
cosa inmueble de extension territorial continua, deslindado por una poligonal de limites correspondiente a uno o
mas titulos juridicos o a una posesion ejercida, cuya existencia y elementos esenciales consten en un documento
cartografico, registrado en el organismo catastral”
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territorial continua con sus limites perimetrales que es la parcela, no ya una “parte” de
una cosa sino precisamente “otra” cosa.?*

En cuanto a la proyeccion espacial del derecho de superficie, este puede darse:
a) sobre la rasante —que sera el supuesto mas habitual-, no debiendo perderse de vista que
tanto las raices (en el caso de plantaciones) como los cimientos (en el caso de las cons-
trucciones) inevitablemente se han de extender parcialmente al subsuelo del inmueble
y que, logicamente, el superficiario inevitablemente ocupara el espacio sobre la rasante
dada la materialidad de las construcciones o plantaciones que se realicen; b) sobre el es-
pacio aéreo: se refiere a la posibilidad de que el superficiario extienda una construccién
o plantacion (dificil de imaginar esta hipdtesis) solo sobre el espacio aéreo del inmue-
ble, como podria ser, por ejemplo, un puente colgante, o una estructura para carteleria;
creemos, no obstante, que en estos casos, tal vez la solucion juridica mas adecuada sea
recurrir a la constitucion del derecho real de servidumbre; ¢) sobre el subsuelo: en este
supuesto, el nudo propietario podra desplegar con mucho mas provecho sus facultades.

Puede también emplazarse el derecho de superficie sobre construcciones ya exis-
tentes, resultando imperioso distinguir este caso de la transferencia de la propiedad su-
perficiaria sobre tales construcciones. En efecto, existiendo construcciones ya edificadas
en el inmueble puede acordarsele al superficiario la facultad de construir o plantar to-
mando como base esas construcciones y haciendo propio lo que, a partir de ese punto,
se construya o plante, conservando el constituyente su dominio sobre las construcciones
preexistentes que sirven de asiento al derecho real de superficie.

Con relacién al derecho de superficie sobre construcciones afectadas al régimen
de propiedad horizontal, se abordara en profundidad al analizar los legitimados para
constituir superficie.

Por ultimo, y conforme a la parte final del articulo objeto de analisis, “la extensién
del inmueble afectado puede ser mayor que la necesaria para la plantacion, forestacion
o construccion”. En tal sentido, se ha manifestado:

El otorgar una extensién mayor a la edificada simplifica notablemente las
relaciones entre el duefio del suelo y el superficiario; de otro modo habria
que acudir a constituir otros derechos reales, como servidumbres de paso, de
agua, de vista, etcétera.?

Lo determinante es que esa mayor extension resulte ser ttil para su aprovechamiento,
es decir, debe existir una relacion de conexidad funcional que justifique la extension del
derecho a una superficie mayor a la estrictamente necesaria para desarrollar la finalidad
del contrato.

24. Enigual sentido, en la XXXII Jornada Notarial Argentina (Buenos Aires, 2016) se sostuvo que “la constitucion
del derecho real de superficie sobre parte determinada del inmueble requiere plano a los efectos de la determina-
cion del inmueble sin que sea necesaria registracion administrativa alguna tal como lo dispone la DTR 15/2016
de CABA”. [N. del E.: ver conclusiones aqui]. Cfr. CosTaNzo0, Mariano y Doppa, Zulma A., ob. cit. (cfr. nota 22),
p. 308.

25. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (cfr. nota 19), p. 19.
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3.3. Plazo

Tal como surge del concepto legal consagrado en el articulo 2114, es una nota esencial o
caracteristica del derecho de superficie su caracter temporario. En este sentido, el plazo
maximo del derecho real de superficie, conforme a lo establecido en el articulo 2117,
dependera de la finalidad que justificé la constitucion del derecho. En efecto, cuando
este se hubiere constituido para realizar construcciones, no podra extenderse por mas de
setenta (70) afios; en tanto que si lo hubiese sido con fines de forestacion o plantacion, el
plazo maximo se reduce a cincuenta (50) afos.

El propio articulo de referencia se encarga de aclarar que el plazo debe computar-
se desde la adquisicion del derecho de superficie. Esto obliga a tener en cuenta que el
derecho real de superficie —que se ejerce con la posesion (art. 1891)- solo se conside-
rara constituido con la concurrencia del titulo y modo suficiente (arts. 1892 y 750). En
consecuencia, para que empiece a correr el plazo, sera necesario el otorgamiento de la
pertinente escritura publica (art. 1017, inc. a) que sirva de titulo suficiente y la tradicion,
debiendo tenerse presente que, conforme surge de lo establecido en el articulo 1914, se
presume que la posesion comienza desde la fecha del titulo. Por lo tanto, y salvo que se
pruebe lo contrario, el plazo de duracion del derecho real de superficie deberd comenzar
a contarse desde la fecha la escritura publica que le dio origen.

El propio articulo 2117 se encarga de consagrar la posibilidad de prorrogar el dere-
cho de superficie siempre que no exceda de los plazos maximos, lo que lleva a sostener
que las sucesivas prorrogas no podran tener como resultado un derecho real de superficie
que exceda los setenta o cincuenta aflos —segun el caso—, contados desde el origen del
derecho.

Por ultimo, es dable destacar que no se ha fijado un plazo minimo, de manera tal
que esto ha quedado librado a la autonomia de la voluntad de los contratantes. 2%

3.4. Legitimados

En el articulo 2118 se establecen los sujetos legitimados para constituir derecho real de
superficie en los siguientes términos: “Estan facultados para constituir el derecho de
superficie los titulares de los derechos reales de dominio, condominio y propiedad hori-
zontal”. Respecto de los titulares de dominio, no hay mucho que decir: siendo el dominio
el derecho real que mas extensas facultades otorga respecto de la cosa que constituye su
objeto (art. 1941) es légico que el dominus pueda constituir derecho de superficie.

En relacion con la situacion de los titulares de condominio, es dable hacer algunas
aclaraciones. En primer lugar, debemos tener en cuenta que la constitucién de un dere-
cho real de superficie configura un acto de disposicion sobre todo el inmueble o una parte
materialmente determinada de él —ya hemos dejado aclarado que no puede la superficie
recaer sobre una parte indivisa-. En consecuencia sera necesaria la conformidad de

26. Al respecto, se ha dicho: “Incluso, no parece recomendable fijar plazo minimo alguno, por de pronto no se
advierte razén suficiente para proteger al superficiario cual si fuera un locatario Es que para estos sujetos, concretar
una locacién o un arrendamiento, seguramente obedece a una necesidad econémico-social ineludible, en cambio, la
celebracion de un contrato de superficie es una decision libre para ambas partes, que por regla no estan impelidas a
concertarlo motivadas por circunstancias extrafas a su voluntad” (LAFAILLE, Héctor, ob. cit. [cfr. nota 14], p. 481).
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todos los cotitulares conforme a lo establecido en la primera parte del articulo 1990.%7
En segundo lugar, se plantea el interrogante acerca de la posibilidad de que se constituya
derecho real de superficie a favor de uno de los condéminos del inmueble, frente a lo
cual la posicion de la doctrina aparece dividida. En efecto, por la respuesta negativa se
inclina Zelaya:

... por mas que todos los condéminos consientan la adquisicién, tampoco
es valida la superficie adquirida por uno de ellos sobre el fundo comun pues,
por aplicacién del principio nemine res sua servit (propio de la servidumbre
pero extensivo a cualquier gravamen), solo podria constituirse una superficie
sobre un inmueble ajeno (arg. art. 2114).28

En la posicion contraria encontramos a Kiper:

Quien adquiera el derecho real de superficie debe ser una persona distinta
del duefio del suelo, pues aqui también rige la maxima nulli res sua servit. No
obstante, si serfa posible que el superficiario fuese condomino del terreno.?®

No vemos motivos para negarle al condémino la posibilidad de ser constituido en titular
de un derecho real de superficie sobre la cosa de su cotitularidad, pues en virtud del régi-
men aplicable en materia de condominio respecto de los actos de disposicion juridica y
material y de mejoras sobre la cosa comun (arts. 1983, 1989 y concordantes), claramente
no podria el condémino pretender realizar construcciones y plantaciones para hacerlas
exclusivamente suyas, de manera que no parece justo privarlo de la posibilidad de acceder
—con la conformidad de los restantes condominos- al régimen del derecho de superficie,
de lo contrario entendemos que se estaria violentando el principio de igualdad consa-
grado en el articulo 16 de la Constitucion Nacional, pues se pondria al condémino en
una posicion evidentemente desventajosa frente a terceros que, por el solo hecho de no
integrar el condominio, si podrian ser titulares de derecho de superficie y, eventualmente,
hacer suyas las construcciones o plantaciones sobre el inmueble. Por tltimo, el articulo
2118 incluye entre los facultados para constituir derecho de superficie a los titulares de
propiedad horizontal, lo que exige también ciertas reflexiones.

Preliminarmente, debe recordarse que, conforme al articulo 2037, el derecho real
de propiedad horizontal es el que le acuerda a su titular facultades de uso, goce y dis-
posicion juridica y material sobre partes propias y partes comunes de un edificio. Se
establece una inescindibilidad e interdependencia entre esas partes y las facultades que
sobre ellas se ejercen y que, atento a lo establecido en el articulo 2043, lo que constituye
parte propia o privativa son las cosas o partes comprendidas en el volumen limitado por
sus estructuras divisorias, los tabiques internos portantes, las puertas, ventanas, artefac-
tos y los revestimientos, incluso de los balcones.3® Como vemos, y de acuerdo a lo que

27. Art. 1990 CCCN: “Disposicién y mejoras con relacién a la cosa. La disposicion juridica o material de la cosa,
o de alguna parte determinada de ella, s6lo puede hacerse con la conformidad de todos los condéminos”.

28. ZELAYA, Mario, “Superficie”, en Kiper, Claudio M. (dir.), Aplicacién notarial del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn, t. 3, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 179.

29. KiPER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 11), p. 256.

30. Se consagra asi legislativamente el concepto de “cubo de aire”. En este sentido, se ha sostenido: “en materia de
propiedad horizontal la diferencia entre «cosas propias» y «cosas comunes» es muy artificiosa, porque en suma
todo el edificio es comtin y solamente es propio un sector circundado por cosas comunes [...] Lo propio es sola-
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legalmente constituye la parte propia o privativa sobre la cual el titular del derecho real
de propiedad horizontal puede desplegar la facultad de disposicién material y juridica,
resulta dificil imaginar la posibilidad de que el titular de un derecho real de propiedad
horizontal pueda, individualmente, constituir un derecho de superficie respecto de su
unidad funcional.

Si bien resulta dificil admitir esta posibilidad, no ocurre lo mismo cuando se trata
de hacer lo propio sobre partes comunes del edificio. En este caso, debe recordarse que
el articulo 2116, al legislar sobre el emplazamiento, establece:

El derecho de superficie puede constituirse sobre todo el inmueble o sobre
una parte determinada, con proyeccién en el espacio aéreo o en el subsuelo,
o sobre construcciones ya existentes aun dentro del régimen de propiedad
horizontal.

Esto posibilita en consecuencia que la parte libre del terreno en el cual se emplaza la
construccion o bien la parte superior del edificio o cualquier otro sector comun (un
jardin por ejemplo) pueda ser objeto de derecho real de superficie.

Es importante remarcar que en caso de que el inmueble hubiese sido afectado al
régimen de propiedad horizontal, mediante la aprobacion del pertinente plano especial
y el otorgamiento del reglamento de propiedad horizontal mediante escritura publica
(articulo 2038), pero sin que se hubiera transferido ain ninguna unidad funcional, no
estaremos propiamente ante “derecho real de propiedad horizontal” sino ante un “estado
de propiedad horizontal’, periodo en el cual, no habiéndose generado todavia la relacién
comunitaria que define la dinamica del régimen de propiedad horizontal, sera el duefio
del edificio el que podra tomar la decision de constituir derecho de superficie, sin nece-
sidad de recurrir a asambleas ni a los mecanismos que a continuacion se especificaran.

Habiendo nacido ya el derecho real de propiedad horizontal, por pertenecer las
unidades funcionales a distintos propietarios, resulta imperioso tener presente que, en
virtud de lo normado en el articulo 2052, toda mejora u obra nueva sobre cosas y partes
comunes que implique realizar excavaciones o elevar nuevos pisos requiere de la apro-
bacién unanime de todos los propietarios, por lo que la constitucion del derecho real de
superficie sobre sectores comunes del edificio encuadra dentro de la prevision de este
articulo, tornando exigible la unanimidad.

Parece oportuno destacar que las cosas y partes comunes no forman parte del
patrimonio de la persona juridica consorcio, sino que su propiedad corresponde, bajo la
forma de un condominio con indivision forzosa perdurable, a todos los propietarios de
las unidades funcionales del edificio, lo que debe tenerse en cuenta a la hora de definir
los legitimados para constituir este derecho y las consecuencias juridicas derivadas de la
extincion del derecho de superficie.

Con respecto a la legitimacion, perteneciendo las partes y sectores comunes a los
propietarios y no al consorcio, son estos propietarios quienes deberan otorgar el acto

mente un «cubo de aire» delimitado por planos horizontales y verticales comunes y todo lo que esta dentro de ese
espacio” (extracto del fallo de primera instancia confirmado por la CNCiyv, Sala C, el 19/9/1989 [La Ley, t. 1991-A,
p- 333], citado por ZELAYA, Mario, [comentario a los arts. 2114-2128], en Lorenzetti, Ricardo L. [dir.], Cédigo Civil
y Comercial comentado, t. 9, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 457).
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de constitucion del derecho real de superficie. Si bien para poder aprobar este contrato
sera necesario convocar a asamblea y alcanzar la unanimidad exigida por el citado ar-
ticulo 2052, no es esta una manifestacion organica del consorcio, considerado como
persona juridica, sino mds bien una expresion de las reglas que rigen el derecho real de
condominio por imperio de la primera parte del articulo 1990 mas arriba transcripto.
Esto quiere decir que la escritura publica por la cual se ha de constituir el derecho real
de superficie sobre una parte o cosa comun no podria ser otorgada por el administrador
como organo del consorcio sino por los copropietarios, quienes, no obstante, podrian
apoderar al administrador, aunque este, en tal caso, no ejerceria la representacion orga-
nica de la persona juridica consorcial sino que actuaria como representante convencional
de lo consorcistas.

Otra consecuencia de esta distincion radica en que al extinguirse el derecho real de
superficie y recobrar plena vigencia el principio de que la superficie accede al suelo —que
sera analizado mas adelante-, las construcciones que hubiere realizado el superficiario
pasan a ser cosas y partes comunes del edificio, engrosando en consecuencia el patrimo-
nio de los propietarios y no el del consorcio, correspondiendo a aquellos, personalmente
considerados, hacer frente a la indemnizacién correspondiente. Habiendo admitido la
posibilidad de que el superficiario sea un condémino, del mismo modo podria aceptarse
la constitucion de un derecho real de superficie sobre cosas o partes comunes a favor de
un propietario de una unidad funcional emplazada en el propio edificio (art. 2053), no
debiendo identificarse la figura que estamos analizando con la cldusula de sobreelevacion
habitualmente previstas en algunos reglamentos.

La sobreelevacion es la facultad de elevar nuevos pisos o construcciones en las
plantas superiores de un edificio o en otros espacios libres de construcciones, como
jardines, terrazas de uso exclusivo, espacios destinados a guardacoches de planta baja,
etc.3! La gran diferencia entre el derecho de superficie y la cldusula de sobreelevacion es
que, en el primer caso, las construcciones que realice el superficiario se incorporaran a
su patrimonio a titulo de dominio revocable (propiedad superficiaria), en tanto que, en
el segundo caso, el beneficiario de la clausula de sobreelevacion se convertird en titular
de un derecho de propiedad perfecto respecto de las construcciones que realice.3?

Pese a que la normativa no hace mencién a ellos de manera especifica, considera-
mos que los titulares del derecho real de conjunto inmobiliario también estan legitimados
para constituir derecho real de superficie, pues, en primer lugar, los conjuntos inmobilia-
rios constituyen una “propiedad horizontal especial” (art. 2075) y, por otro lado, atento
a que la unidad funcional puede estar construida o en proceso de construccion, parece
absolutamente viable que, a través del derecho real de superficie, sea el superficiario quien

31. TRANCHINI, Marcela H., “Propiedad horizontal. Cuestiones vinculadas a su objeto”, en AA. VV,, LI Seminario
Laureano A. Moreira, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2006 (junio).

32. Enidéntico sentido, se ha sostenido: “cuando pensamos en aplicar el derecho de superficie a la propiedad hori-
zontal, naturalmente lo relacionamos con la sobreelevacion; es decir, sobre parte comun libre. La diferencia radica
en los efectos o consecuencias que se generan en cada caso. En el supuesto del derecho de sobreelevar se generan
nuevas unidades funcionales y, ratificado el plano PH y modificado el reglamento, se adjudica el dominio pleno y
perpetuo al beneficiario del derecho a sobreelevar. En cambio, el derecho de superficie sobre una superficie comin
de propiedad horizontal genera para el superficiario un derecho sobre cosa propia pero temporario” (COSTANZO,
Mariano y Doppa, Zulma A., ob. cit. [cfr. nota 22], p. 305).
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realice la construccion o, incluso, plantacion (piénsese en las clubes de chacras donde las
unidades funcionales pueden ser destinadas a actividades vinculadas a la agricultura).

Por otro lado, creemos admisible que el Estado nacional, provincial o municipal
constituya derecho real de superficie sobre inmuebles de dominio privado, posibilidad
esta que muestra mayor potencialidad sobre todo en miras a promover politicas ten-
dientes a paliar la crisis habitacional. En caso de que se pretendiera hacer lo propio
sobre un inmueble de dominio publico, la situacion no podra regirse por la reglas de la
legislacion civil, sino por las normas del derecho administrativo, siendo conveniente el
dictado de una legislacion especial.

Finalmente, es importante tener en cuenta que cuando se pretendiera construir
derecho real de superficie sobre inmueble ganancial o sobre un inmueble propio en el
que esta radicada la vivienda familiar, debera contarse con el asentimiento del conyuge
del constituyente, conforme a lo establecido en los articulos 470, inciso a), y 456, respec-
tivamente.

3.5. Adquisicion

Bajo el titulo “adquisicion’, el articulo 2119 legisla sobre los modos de adquirir y trans-
mitir el derecho de superficie (en sus dos planos, es decir, abarca tanto el derecho a
plantar, forestar o construir como la propiedad superficiaria) en los siguientes términos:

El derecho de superficie se constituye por contrato oneroso o gratuito y puede
ser transmitido por actos entre vivos o por causa de muerte. No puede ad-
quirirse por usucapion. La prescripcion breve es admisible a los efectos del
saneamiento del justo titulo.

Del texto de la norma puede concluirse que se distingue entre el acto de constitucién
del derecho real de superficie y el acto de transmision, toda vez que mientras la consti-
tucidn, es decir, el acto juridico que va a dar origen al derecho necesariamente debera
ser de naturaleza contractual, la transmision del derecho de superficie ya constituido
puede darse, en cambio, tanto por actos entre vivos como por causa de muerte (sobre la
transmisibilidad nos explayaremos al abordar las facultades juridicas del superficiario).

El acto constitutivo siempre debera otorgarse bajo la forma de escritura publica
(art. 1017, inc. a) y debera ser inscripto en el registro inmobiliario para su oponibilidad a
terceros (art. 1893). Sila constitucion se hiciera sin exigirle al superficiario contrapresta-
cion alguna se estara frente a un contrato gratuito al que se le aplicaran subsidiariamente
las normas de la donacidn (art. 1543) y, en caso de que la constitucion sea a titulo onero-
s0, deberan tenerse presentes las normas de la compraventa, permuta o del contrato que
mas se adectie a las condiciones concretas segin la contraprestacion a la que se hubiera
obligado el superficiario.

Pensamos que en cuanto a los modos de constitucion de este derecho real resulta
aplicable lo establecido en el articulo 2134 respecto del usufructo, es decir, que el derecho
real de superficie podra nacer cuando:

a) se transmite el derecho de superficie con reserva de la nuda propiedad;
b) se transmite la nuda propiedad con reserva del derecho de superficie; o
c) setransmite la nuda propiedad a una persona y derecho real de superficie a otra.
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Claro esta que en estos casos debera el notario tomar todas las precauciones ne-
cesarias para dotar al acto constitutivo de las reglas y especificaciones que regiran la
dindmica contractual. 33

Nos permitimos disentir respetuosamente con la posiciéon de algunos autores,
como Kiper, para quien “la superficie puede ser constituida por testamento”34, pues nos
parece evidente que la legislacion vigente -y tal como lo hacia la Ley 25509 de Superficie
Forestal (en su art. 5)- no permite la constitucion por actos de ultima voluntad, toda vez
que, siendo sustancialmente de orden publico, la normativa regulatoria de los derechos
reales no puede echarse mano en esta cuestion al argumento segun el cual “lo que no esta
prohibido debe considerarse permitido” 3>

Respecto de la prescripcion adquisitiva larga, el articulo de referencia expresamen-
te le deniega procedencia, lo que resulta 16gico pues dificilmente quien ha ostentado la
posesion de una edificacion o plantacidon, de manera publica, pacifica e ininterrumpida
por el lapso de veinte afios, pretenda ser declarado solo duefo de lo emplazado sobre el
suelo, excluyendo de su accion el terreno sobre el cual se asienta.

Si se admite, en cambio, la prescripcion breve como modo de adquisiciéon como
una herramienta para sanear un justo titulo ~debiendo aplicarse en este caso las previ-
siones del articulo 1902-. Y resulta especialmente ttil esta figura en los casos en los que
el adquirente no puede acogerse a la proteccion acordada por el articulo 392 por haber
adquirido de quien no era titular del derecho de dominio, condominio o propiedad
horizontal.

3.6. Facultades del superficiario

Habiendo analizado como se adquiere el derecho real de superficie, corresponde ahora
analizar qué facultades ostenta el superficiario. Al respecto, el articulo 2120 dispone:

El titular del derecho de superficie esta facultado para constituir derechos
reales de garantia sobre el derecho de construir, plantar o forestar o sobre la
propiedad superficiaria, limitados, en ambos casos, al plazo de duracién del
derecho de superficie.

El superficiario puede afectar la construccion al régimen de la propiedad hori-
zontal, con separacion del terreno perteneciente al propietario excepto pacto
en contrario; puede transmitir y gravar como inmuebles independientes las
viviendas, locales u otras unidades privativas, durante el plazo del derecho de
superficie, sin necesidad de consentimiento del propietario.

Del analisis sistematico de las normas del CCCN podemos reconocer las siguientes fa-
cultades acordadas al titular del derecho real de superficie.

33. En opinidn contraria, cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (cfr. nota
19), p. 16.

34. KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 11), p. 262.
35. CosTANZO, Mariano y Doppa, Zulma A., ob. cit. (cfr. nota 22), pp. 308 y ss.
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3.6.1. Facultades materiales

Segun lo que se hubiere pactado en el contrato constitutivo, el superficiario podra plantar,
forestar o construir sobre la rasante, el espacio aéreo o el subsuelo del inmueble ajeno —es
lo que prevé la primera parte del articulo 2115- y, luego de realizadas esas plantaciones
o construcciones, ejercer las facultades de uso y goce sobre las mismas.

El derecho real de superficie puede constituirse sobre construcciones o planta-
ciones ya existentes, supuesto en el cual las facultades materiales del superficiario se en-
caminaran, en principio, no a la actividad constructiva o forestal sino al uso y goce de las
construcciones o plantaciones aportadas por el nudo propietario. Es dable destacar que,
en tal caso, si nada se dice, el superficiario podra realizar nuevas construcciones sobre
esas edificaciones preexistentes o bien desforestar o cosechar para luego hacer nuevas
plantaciones y, finalmente, realizar amplios actos de disposiciéon material. Contrariamen-
te, puede que la finalidad perseguida por los contratantes sea exclusivamente brindarle
al superficiario el derecho de usar, gozar y disponer de las construcciones o plantaciones
existentes, excluyendo la facultad de realizar nuevas obras o plantaciones, sujetando la
vigencia del derecho de superficie a la subsistencia de las construcciones o plantaciones
originarias (téngase presente que, conforme al art. 2122, puede pactarse la extincion del
derecho real de superficie ante la destruccion de lo plantado, forestado o construido).

Importante es destacar finalmente que, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo
2116 -y que ya fuera mencionado al abordar lo referente al emplazamiento del derecho-
las facultades materiales podran extenderse a una superficie mayor a la necesaria para
realizar las plantaciones o construcciones, siempre que sea util para su aprovechamiento.

3.6.2. Facultades juridicas

Facultades que le competen al superficiario desde el punto vista juridico:

a) Transmisibilidad del derecho: Si bien no esta prevista la transmision del derecho del
superficiario en el texto del articulo 2120, la posibilidad surge de lo establecido en
los articulos 2119y 2123.
Tal como surge del citado articulo 2119, la transmision puede darse mediante actos
entre vivos y por causa de muerte (por las reglas de la sucesion ab intestato o por
via testamentaria).
La doctrina se muestra dividida sobre la posibilidad de restringir o prohibir la
transmisibilidad del derecho de superficie.?® No obstante -y ante la particularidad
de este derecho y la importancia que pueden revestir en la dindmica contractual
las condiciones personales del superficiario, especialmente en la faz inicial, cuando
aun no hay propiedad superficiaria—, nos inclinamos por admitir la validez de clau-
sulas tendientes a restringir la libre transmisibilidad de este derecho exigiendo, por

36. Por la posicion que se inclina por la negativa, ver: KIPER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 11), p. 271; y ZELA-
YA, Mario, ob. cit. (cfr. nota 28), p. 195. A favor de la cldusula limitativa de la facultad de transmitir el derecho
de superficie, ver: CosTANZO, Mariano y Doppa, Zulma A., ob. cit. (cfr. nota 22), p. 311; y ALTERINI, Jorge H.,
“Derecho real de superficie”, en Revista del Notariado, N° 850, 1997, pp. 9-22 (incorporado a: ALTERINT, Jorge H.
[dir.] y ALTERINT, Ignacio E. [coord.], Derecho notarial, registral e inmobiliario. Doctrinas magistrales, t. 7, Buenos
Aires, La Ley, 2012, p. 1088).
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ejemplo, la conformidad del nudo propietario o bien la constitucién de garantias
suficientes por parte del adquirente, aplicando en este ultimo caso lo dispuesto en
el articulo 2142, referente a la transmision del derecho real de usufructo en virtud
de la remision contenida en el articulo 2127.

Constitucion de derechos reales de garantia: De acuerdo al texto del articulo 2120, el
titular del derecho real de superficie puede “constituir derechos reales de garantia
sobre el derecho de construir, plantar o forestar o sobre la propiedad superficiaria’,
resultando imperioso distinguir los dos planos o manifestaciones que puede asu-
mir el derecho de superficie. En efecto, y atendiendo a que el parrafo transcripto
se refiere a “derechos reales de garantia” en plural, parece necesario recordar que
mientras no haya propiedad superficiaria, el derecho real de superficie se tradu-
ce en un derecho real sobre cosa ajena, que le confiere a su titular la facultad de
plantar, forestar o construir. Por tal motivo, en esta etapa solo parece admisible la
constitucion del derecho real de hipoteca, no pareciendo posible la constitucion de
un derecho real de anticresis, pues este exige la entrega de la posesion de una cosa
registrable individualizada, lo que resulta imposible en este caso toda vez que el su-
perficiario solo tiene para ofrecer el “ius edificandi” —del que ya hemos hablado-27.
La hipoteca, en cambio, al no suponer tradicion del objeto sobre el que recae, puede
constituirse tanto sobre el derecho a plantar, forestar o construir como asi también
sobre la propiedad superficiaria.

Adviértase que en el primer caso estaremos ante un caso de derecho real cons-
tituido sobre un bien que no es cosa, expresamente aceptado por la legislacion
vigente en su articulo 1883 in fine. Resulta plausible esta decision del legislador,
pues precisamente es en esta etapa en la que el superficiario mds necesita acceder
al crédito para poder llevar adelante la construccion, plantacion o forestacion que
han motivado la constitucion del derecho real de superficie, por lo que acertado es
brindarle una herramienta de este tipo para facilitarle la obtencion de la financia-
cién requerida.

Consideramos, junto con Kiper, que en caso de que se constituyera hipoteca sobre
el ius edificandi cuando la plantacion o construccion se hubiere realizado, el dere-
cho real de garantia se extendera, por la figura de la subrogacion, a lo plantado o
edificado, sin necesidad de otorgar ningtin acto complementario. 38

Légicamente, pudiendo el derecho de superficie —en cualquiera de sus dos planos-
ser objeto de derecho real de garantia, queda en evidencia también que podra ser
embargado y subastado, aun por acreedores quirografarios.

Constitucion de derechos reales de disfrute: Corresponde analizar si puede el su-
perficiario constituir derecho reales de disfrute sobre las plantaciones o edificacio-
nes sobre las que recae su propiedad superficiaria, para lo cual debemos recurrir a
normas que no estan contenidas en el capitulo referente al derecho real de super-
ficie. En efecto, una primera respuesta la encontraremos en el articulo 2131 en el
que se incluye al superficiario entre lo legitimados para constituir derecho real de
usufructo. Ante esto, teniendo en cuentas las remisiones contenidas en el articulo

37. ZELAYA, Mario, ob. cit. (cfr. nota 28), p. 193.
38. KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 11), p. 267.
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2155 -referente al derecho real de uso- y el articulo 2159 -referente al derecho real
de habitacion- cabe concluir que el superficiario puede constituir cualquiera de
estos derechos reales de disfrute.

Por su lado, y con relacién a la constitucion de derecho real de servidumbre, el
articulo 2168 establece: “estan legitimados para constituir una servidumbre los
titulares de derechos reales que recaen sobre inmuebles y se ejercen por la pose-
sion”. Por ello, atento a lo establecido en el articulo 1891, debemos concluir que
siendo la superficie un derecho real que se ejerce por la posesion, el superficiario
se encuentra legitimado para constituir derecho real de servidumbre.

Afectacion al régimen de propiedad horizontal y enajenacion y gravamen de unidades
funcionales: el articulo 2120, en su segundo parrafo, expresamente le permite al
superficiario afectar las construcciones incorporadas a su patrimonio al régimen
de propiedad horizontal, salvo que se hubiere pactado lo contrario, de manera tal
que si nada se ha estipulado debemos entender expedita la posibilidad de afectar
la edificacion a este régimen especial. El propio articulo se encarga de establecer
que en tal caso se dara una anomalia pues, por las propias particularidades del
derecho de superficie, estaremos ante un régimen de propiedad horizontal donde
el terreno no constituye una parte comun, sino que pertenecera al duefio del suelo,
configurandose una excepcion al categdrico articulo 2041 que califica al terreno
como cosa necesariamente comun. Evidentemente, esta posibilidad de afectar lo
construido al régimen de propiedad horizontal estara encaminada a dar origen a
unidades funcionales auténomas por lo que parece légico que se autorice al super-
ficiario a gravar o enajenar “las viviendas, locales u otras unidades privativas”
Consideramos importante advertir que la enajenacion de estas unidades privativas
no debe confundirse con la transmision del derecho real de superficie pues lo que
aqui se transfiere es un derecho real de propiedad horizontal revocable, en conse-
cuencia, los adquirentes de estas unidades no asumen las obligaciones contraidas
oportunamente por el superficiario y, en caso de destruccion total, no podra in-
vocar el ius edificandi, aplicandose en este supuesto, respecto de los adquirentes,
lo establecido en el articulo 1907, extinguiéndose el derecho real de propiedad
horizontal.

Constitucion de derechos personales: Teniendo el superficiario amplias facultades de
uso y goce sobre lo plantado y construido resulta innegable que se encuentra legi-
timado para constituir derechos personales a través de contratos como la locacién
o el comodato.

Afectacion al régimen de vivienda: Entre los argumentos esgrimidos para defender
la legitimacion socio-econdmica del derecho real de superficie se destaca su aptitud
para “impulsar la actividad de la construccion, tan necesaria para paliar la crisis
habitacional”3® Por lo tanto, parece forzoso permitirle al superficiario la posibili-
dad de afectar al régimen de proteccion a la vivienda consagrado por los articulos
244 y siguientes la edificacion que, siendo objeto de su propiedad superficiaria,
constituye su vivienda.

39. LAFAILLE, Héctor, ob. cit. (cfr. nota 14), p. 443.
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Por otro lado, no vemos impedimento alguno en admitir tal expediente pues, in-
dependientemente del argumento axioldgico arriba esgrimido, la manera en que
estan redactados algunos pasajes de las normas especificamente destinadas a re-
gular el régimen tuitivo de referencia nos permiten incluir al superficiario entre
los legitimados. En tal sentido, el articulo 245 define como legitimado al “titular
registral’, y el articulo 246 incluye como beneficiario al “propietario constituyente”.
Consideramos que precisamente el superficiario es “titular registral” de un dere-
cho real que le otorga facultad de uso, goce y disposicion material juridica sobre
lo construido —en el supuesto bajo analisis, afectado a vivienda- y —tal como lo
dijéramos al abordar la naturaleza juridica del derecho real de superficie- entende-
mos que el superficiario, cuando hay propiedad superficiaria, es propietario de un
verdadero dominio revocable sobre lo edificado. Consecuentemente, consideramos
subsumible al superficiario en la figura de legitimados para instar la afectacion al
régimen de vivienda.

Por ultimo, y solo para reforzar los argumentos arriba esgrimidos, adviértase que
pese a que las normas resefiadas en ningiin momento mencionan al titular de de-
recho real de propiedad horizontal o conjunto inmobiliario, no existe jurista que
haya sostenido que, dada esa falta de mencidn expresa, no puedan estos sujetos
afectar a vivienda sus unidades. Cabe destacar que en caso de que el superficiario
efectivamente afecte la edificacion a este régimen, se aplicaran las consecuencias
juridicas propias del mismo, por lo que no podran los acreedores ejecutar la pro-
piedad (salvo lo establecido en los incisos del art. 249), la afectacion se subrogara
al precio o indemnizacién que recibiera el superficiario (art. 248, con especial vin-
culacidn al art. 2126), seran aplicables las restricciones en materia de transmision
(art. 250), etc.

g) Aclaraciones comunes: analizadas las facultades que competen al superficiario es
propicio dejar constancias de dos reflexiones aplicables a los supuestos analizados:
1) todos los derechos, tanto reales como personales, que el superficiario constituya
no podran exceder el plazo de duracion del derecho de superficie; 2) debera tenerse
presente que toda enajenacion o gravamen tendra que respetar la exigencia del
asentimiento conyugal establecida en el articulo 470y, si el superficiario hubiera
radicado en la construccion su vivienda familiar, se tornard aplicable el articulo
456 con su amplio alcance.

3.7. Facultades del propietario del suelo

Tal como se advirtiera precedentemente, el derecho real de superficie configura una carga
o gravamen respecto del dueno del suelo, en los términos del articulo 1888 (2° parrafo).
En consecuencia, puede afirmarse que este es titular de un dominio imperfecto conforme
a lo establecido en los articulos 1946 y 1964 in fine, por lo que puede ser considerado
nudo propietario.“? En esa tesitura, el articulo 2121 dispone que “el propietario conserva

40. ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, “Derecho real de superficie en el Cédigo Civil y Comer-
cial’, en La Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, 23/2/2016 (t. 2016-A, p. 1117, cita online AR/DOC/507/2016).
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la disposicién material y juridica que corresponde a su derecho, siempre que las ejerza
sin turbar el derecho del superficiario”

Teniendo en cuenta la dinamica del derecho real de superficie y las facultades que
este acuerda el superficiario queda claro que muy pocos seran los actos de disposicion
material o juridica que el nudo propietario podra otorgar. A titulo de ejemplo podemos
incluir la constitucion de derecho real de hipoteca sobre la nuda propiedad, supuesto en
el cual ninguna molestia se le ocasionaria el superficiario pues en caso de incumplimien-
to, el acreedor hipotecario solo subastaria la nuda propiedad, por lo que el adquirente
debera respetar el derecho real de superficie constituido. Lo mismo cabe decirse en caso
de enajenacion de la nuda propiedad. Podria también pensarse —al menos hipotética-
mente- que habiendo constituido un derecho real de superficie sobre la rasante o con
proyeccion en el espacio aéreo, luego se constituye otro derecho real de superficie, a favor
de un tercero, con proyeccion al subsuelo, supuesto en el cual el nudo propietario solo
conservaria un derecho de propiedad sobre una franja del inmueble “aprisionada” por
los derechos reales ajenos.

En cuanto a los actos de disposicion material, se muestran aun mas dificiles pues
estos tienen una aptitud naturalmente mas invasivas. Podemos imaginar, en sentido si-
milar al ultimo de los ejemplos dados, que habiéndose constituido un derecho real sobre
rasante o con proyeccion en el espacio aéreo, el nudo propietario realiza excavaciones u
obras subterraneas.

Asimismo, pueden incluirse como facultades del nudo propietario: recibir el canon
que se hubiere estipulado y extender el dominio a lo plantado forestado o construido que
subsiste una vez extinguido el derecho de superficie. Y como obligacion, cabe sumar la de
pagar la indemnizacion al extinguirse el derecho de superficie, salvo pacto en contrario.*!

3.8. Destruccion de la propiedad superficiaria

El articulo 1907 expresamente dispone que los derechos reales se extinguen “por la des-
truccion total de la cosa si la ley no autoriza su reconstruccion” Precisamente, el articulo
2122 prevé:

La propiedad superficiaria no se extingue, excepto pacto en contrario, por la
destruccion de lo construido, plantado o forestado, si el superficiario constru-
ye, nuevamente dentro del plazo de seis afios, que se reduce a tres afios para
plantar o forestar.

Esto quiere decir que, salvo que se pacte lo contrario, el derecho real de superficie con-
figura una excepcion legal a la regla del articulo 1907, autorizando a reconstruir la cosa
y asi evitar la extincion del derecho siempre que se respeten los plazos a tal efecto esta-
blecidos. El articulo requiere cierto esfuerzo por parte del intérprete en virtud de que la
férmula empleada exige algunas precisiones.

Preliminarmente, debemos recordar que —tal como lo manifestairamos al tratar
acerca del concepto y naturaleza juridica del derecho real de superficie- este derecho

41. CosTANZO, Mariano y Doppa, Zulma A., ob. cit. (cfr. nota 22), p. 324.
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presenta dos planos: por un lado, el derecho a plantar, forestar o construir que constituye
un derecho real sobre cosa ajena (derecho de superficie en sentido estricto) y, por otro,
la manifestacion consistente en la propiedad sobre lo plantado, forestado o construido,
el cual constituye un derecho real sobre cosa propia (propiedad superficiaria).

Hecha esta aclaracion, parece que el articulo confunde derecho de superficie en
sentido estricto con propiedad superficiaria, pues establece que es la propiedad super-
ficiaria lo que no se extingue por destruccién de lo plantado, forestado o construido,
cuando - teniendo en cuenta lo destacado en el parrafo precedente - claramente la pro-
piedad superficiaria no puede subsistir sin que exista la cosa propia del superficiario
(plantacion o edificacion) que le sirva de objeto. El articulo debe ser interpretado de
manera tal que, destruido el objeto de la propiedad superficiaria, no se extingue el dere-
cho real de superficie en sentido estricto, consecuentemente, producida la destruccién
nace -o renace— plenamente el derecho de plantar, forestar o construir, por lo que se
produce una metamorfosis de la propiedad superficiaria, dando paso a la facultad de
plantar o edificar (derecho de superficie en sentido estricto).4? Por lo precedentemente
expuesto, resultaba mas adecuada la terminologia empleada en el articulo 7 de la Ley
25509, la que, al abordar este supuesto, se referia al derecho real de superficie forestal y
no a la propiedad superficiaria.

Importante es destacar que para que no extinga del derecho de superficie, la ley
exige que su titular reconstruya o vuelva a plantar o forestar dentro del plazo establecido
por la ley, esto es: seis afios para el caso de construcciones y tres ailos para el caso de
plantaciones. Este plazo comienza a computarse desde el momento en que se produce la
destruccion y, como sefala Kiper —citando a Puerta de Chacén-, en caso de que se inicie
la reconstruccion o replantacion y luego se suspenda, “el plazo no comienza a compu-
tarse entero nuevamente [...] se trata de plazos de caducidad que no se interrumpen ni
suspenden”.#?

Efectivamente, y como sostuviera oportunamente Alterini al analizar el citado ar-
ticulo 7 de la Ley 25509,

... para que se extinga el derecho de superficie, es preciso que a la destruccion
de lo plantado se sume una conducta omisiva del superficiario [...] Asi, si bien
el autor de la ley acepta la suspension del principio de la accesién, como una
excepcion justificada por las necesidades del desarrollo econdmico, en caso
de que ese despliegue productivo no se concreta, desaparecen las razones que
habilitan la excepcidn a la regla y como consecuencia dispone la extincién
del derecho.

Por tltimo, es importante tener en cuenta que esta solucion legal admite pacto en contra-
rio, en consecuencia las partes podran estipular que producida la destruccién se operara

42. Cabe recordar que el objeto de la propiedad superficiaria pueden ser plantaciones o construcciones hechas
por el propietario del suelo, y que se incorporan al patrimonio del superficiario precisamente por la constitucion
del derecho de superficie, o bien ser aquellas fruto o consecuencia del ejercicio del derecho de plantar o construir.
En este ultimo supuesto, ante la destruccién de las plantaciones o construcciones, hay un verdadero renacimiento
de las facultades primigenias.

43. KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 11), p. 278.
44. LAFAILLE, Héctor, ob. cit. (cfr. nota 14), pp. 516 y ss.
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inmediatamente la extincion del derecho de superficie. En caso de que se decidiera acor-
dar en tal sentido, y atento a que la norma solo habla de destruccién, sera conveniente
que en el mismo contrato los otorgantes especifiquen que se entendera por destruccion,
si se aplicara la extincién aun en caso de destruccion parcial y, en ese caso, cudl serd el
porcentaje o parametro de referencia, etc. Por ultimo, consideramos que este pacto en
contrario admitido por la ley, solo se refiere a la posibilidad de estipular la extincion en
caso de destruccion, y no autoriza a modificar los plazos legales fijados para la recons-
truccion o reforestacion, tal como si lo preveia el articulo 2028 del proyecto de codigo
civil y comercial de 1998.

3.9. Extinciéon

Entrando ya en la recta final del presente ensayo, nos abocaremos a analizar la regulacién
atinente a la extincion del derecho de superficie, partiendo a tal fin de lo establecido en
el articulo 2124, que literalmente reza:

El derecho de construir, plantar o forestar se extingue por renuncia expresa,
vencimiento del plazo, cumplimiento de una condicién resolutoria, por con-
solidacion y por el no uso durante diez afios, para el derecho a construir, y de
cinco, para el derecho a plantar o forestar.

Consideramos conveniente realizar el analisis de esta materia haciendo foco en tres ejes
principales: el alcance de la norma transcripta, las causales de extincion y sus efectos.

3.9.1 Alcance del articulo 2124

El citado articulo inicia asi: “el derecho de construir, plantar o forestar se extingue”; por
lo que podria pensarse que este articulo solo regula la extincion del derecho de super-
ficie propiamente dicho y que no seria aplicable a la propiedad superficiaria. Ante esto,
autores como Kiper consideran que hay aqui un defecto de redaccidn, pues de lo con-
trario, desde el momento en que el superficiario construye, planta o foresta, su derecho
quedaria excluido de las normas que regulan la extincidn y se convertiria en perpetuo,
lo que resulta inadmisible en nuestra legislacion donde el derecho de superficie es, por
definicidn, temporario. Asi, este autor manifiesta:

De lo contrario, bastaria que el superficiario iniciara su actividad para conver-
tir a su derecho temporario en un perpetuo, lo que seria absurdo. El articulo

deberia decir que “el derecho del superficiario se extingue por”... 4

En sentido similar se pronuncia Zelaya, para quien, no obstante la letra del articulo 2124,
los modos de extincion regulados en dicha norma, con excepcion del “no uso’, “también
son aplicables cuando ya existen construcciones, plantaciones o forestaciones, es decir,

en caso de «propiedad superficiaria»”. 46

45. KIPER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 11), p. 279.
46. ZELAYA, Mario, ob. cit. (cfr. nota 28), p. 209.
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Por su lado, resultan sumamente interesantes —y nada desechables- las considera-
ciones que al respecto hace Dodda, para quien, haciendo una interpretacion sistematica
de las normas del CCCN y teniendo especialmente en cuenta la remision dispuesta por
el articulo 2128 a las normas del dominio revocable como régimen supletorio atinente a
la propiedad superficiaria, cabe sostener:

En consecuencia, segtn la norma en analisis, el derecho a plantar, forestar o
construir (ius edificandi) se extingue por renuncia expresa; vencimiento del
plazo; cumplimiento de una condicién resolutoria; por consolidacién y por
el no uso durante diez afios, para el derecho a construir, y de cinco, para el
derecho a plantar o forestar.

La propiedad superficiaria se extingue por destrucciéon de lo plantado, fo-
restado o construido en el caso de que el superficiario no vuelva construir
dentro del plazo de seis aios, que se reduce a tres para replantar o reforestar,
excepto pacto en contrario (art. 2122); vencimiento del plazo o cumplimiento
de la condicion resolutoria (arts. 1965y 2128); por abandono y consolidacién
(art. 1907).47

Lo cierto es que, mas alla de las disquisiciones doctrinarias sobre el alcance del articulo
2124, puede hacerse un abordaje conjunto de las causales en él reguladas marcando, en
los casos que correspondiere, las particularidades o excepciones a tener en cuenta res-
pecto de la propiedad superficiaria.

3.9.2. Causales de extincion

Siguiendo la enumeracién hecha en el articulo 2124, el derecho de superficie se extingue
por:

a) Renuncia: Este acto juridico consiste basicamente en la dejacion voluntaria que, de
manera expresa o tcita, se hace de una cosa o derecho.*® Claro estd que, en el con-
texto de la norma bajo analisis, esta causal de extincién solo se configurara cuando
se realice de manera expresa (la voluntad abdicativa evidenciada tacitamente o por
meros hechos corresponde ser encuadrada en la causal de “no uso”). Teniendo en
cuenta que se trata de modo de extincion de un derecho real sobre un inmueble,
la renuncia debe formalizarse por escritura publica y ser inscripta en el registro
inmobiliario (articulos 1017 inciso a) y 1893).

Cabe destacar que la renuncia no libera al superficiario de sus obligaciones
(art. 2123) y, ademas, hasta que no se cumple el plazo contractual o legal, deja
subsistente los derecho reales o personales que este hubiera constituido (art. 2125).

b) Vencimiento del plazo: Tal como ha quedado dicho, una de las notas caracteristicas
del derecho de superficie en la legislacion argentina es su caracter temporario. En
consecuencia, esta causal siempre estara presente en defecto de las restantes. Se
trata, claro estd, de un plazo resolutorio, que en principio debera estar estipulado
en el contrato constitutivo y que, en ningun supuesto, podra exceder los plazos

47. CosTANZO, Mariano y Dobpa, Zulma A., ob. cit. (cfr. nota 22), p. 335.

48. FERNANDEZ DE LEON, Gonzalo, Diccionario juridico, t. 6, Buenos Aires, Abecé, 1961, p. 281.
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c)

d)

e)

legales maximos —setenta afios para construccion y cincuenta afios para plantacion
y forestacion- establecidos en el articulo 2119.

Dable es resaltar —como se vera mds adelante— que la extincion del derecho real de
superficie por vencimiento del plazo es la inica causal que produce, concomitan-
temente, la extincion de todos los derecho reales o personales que el superficiario
hubiere constituido (art. 2125).

Cumplimiento de una condicion resolutoria: Conforme al articulo 343, “se denomina
condicion a la clausula de los actos juridicos por la cual las partes subordinan su
plena eficacia o resolucion a un hecho futuro e incierto”. Por tal motivo, en caso
de haberse estipulado que el derecho del superficiario se hubiera de extinguir al
acaecer un acontecimiento futuro e incierto, al producirse este queda liquidado su
derecho.

Parece oportuno destacar que si esta condicion resolutoria se cumple antes del
vencimiento del plazo contractual o legal, no acarrea la extincién de los derechos
constituidos por el superficiario, configurandose una importante diferencia respec-
to del régimen juridico aplicable en materia de dominio revocable, al cual remite
el articulo 2128.

Consolidacion: Se configura cuando una persona adquiere la propiedad del suelo
y el derecho real de superficie, pudiendo esto ocurrir en cabeza del nudo propie-
tario, del superficiario o incluso de un tercero ajeno a la relacion originaria. Si
bien la consolidacion esta regulada en el articulo 1907 como causal de extincion
de derecho reales sobre cosa ajena, nada impide aplicarla también en el caso de
que existiera propiedad superficiaria, que —como se ha aclarado anteriormente-
constituye un derecho real sobre cosa propia, pues por el desdoblamiento que este
derecho produce entre la propiedad del suelo y de los plantado o construido, resulta
procedente en este caso.

No uso: Atento a que el derecho de superficie tiende a dinamizar el aprovecha-
miento de bienes inmueble, fomentando su explotacion productiva, es 16gico que,
si el superficiario no hace uso de sus facultades de construir, plantar o forestar den-
tro de un plazo razonable, se lo sancione con la pérdida de su derecho. Al respecto
la norma distingue seguin la finalidad perseguida con la constitucion del derecho
de superficie: si fue con objeto constructivo se acuerda un plazo de diez afios, en
cambio, si fue constituido para plantar o forestar, el plazo es de cinco afios.

Ahora bien, respecto de esta causal hay opiniones encontradas en la doctrina acer-
ca de su aplicabilidad respecto de la propiedad superficiaria. En efecto, Kiper se
inclina por la respuesta afirmativa, configurandose la causal en caso de que el su-
perficiario no explote la edificacion o plantacién. El autor cita a Mariani de Vidal
en cuanto afirma:

El contemplar el “no uso” o “desuso” como causal de extincién para ambas
modalidades del derecho de superficie se compadece con la finalidad del fo-
mento perseguida por la ley, en aras del interés comunitario, al que no favo-
receria la existencia de desmembraciones estériles al dominio (Derecho real
de superficie forestal cit.).*

49. KiPER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 11), pp. 282 y ss.
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Zelaya, en cambio, sostiene que no es posible extender la causal de desuso a la
propiedad superficiaria.”® En igual sentido se manifiesta Dodda, quien considera
que, respecto de esta propiedad, el no uso solo genera su extincién cuando el su-
perficiario, frente a la destruccion de su objeto, no vuelve a construir o a replantar
o forestar dentro de los plazos acordados en el articulo 2122.°! En el mismo orden
de ideas se expiden Kemelmajer de Carlucci y Puerta de Chacén: “La propiedad
superficiaria, en cambio, como toda propiedad, subsiste independientemente del
ejercicio que se haga de ella”.>?

Creemos oportuno destacar que cuando el articulo 2123 hace referencia al “desuso”
y al “abandono’, no esta regulando causales de extincion auténomas. Efectivamen-
te, el desuso es el “no uso” y el abandono, cuando es meramente factico o de hecho,
es precisamente desuso, en tanto que si hubiera manifestacion expresa de voluntad
de abandonar la cosa, instrumentada formalmente, estaremos ante una renuncia
expresa. Lo cierto es que, por imperio del citado articulo 2123, el no uso no libera
al superficiario de sus obligaciones.

Creemos acertado destacar la opinién de Gurfinkel de Wendy, quien entiende que
esta causal no solo se configurara ante la conducta omisiva o inactiva del superfi-
ciario sino “también cuando las obras realizadas se apartan de lo pactado en el acto
de constitucién”. >3

Otras causales: Pese a no estar expresamente previstas en la normativa especi-
ficamente regulatoria del derecho de superficie, cabe incluir como causales de ex-
tincion a las siguientes: acuerdo extintivo, cese de la existencia de la persona juridi-
ca a favor de quien se constituyo el derecho, expropiacion del objeto y destruccion
o pérdida del inmueble sobre el que recae el derecho (ejemplo: avulsion).>*

Efectos de la extincion

Para adentrarnos en el analisis de las consecuencias juridicas derivadas de la extincién,

debemos tener presente lo dispuesto en el articulo 2125:

Al momento de la extincién del derecho de superficie por el cumplimiento del
plazo convencional o legal, el propietario del suelo hace suyo lo construido,
plantado o forestado, libre de los derechos reales o personales impuestos por
el superficiario.

Si el derecho de superficie se extingue antes del cumplimiento del plazo legal
o convencional, los derechos reales constituidos sobre la superficie o sobre el
suelo contintan gravando separadamente las dos parcelas, como si no hubiese
habido extincidn, hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie.
Subsisten también los derechos personales durante el tiempo establecido.

50. ZELAYA, Mario, ob. cit. (cfr. nota 28), p. 214.

51. CosTANZO, Mariano y Doppa, Zulma A., ob. cit. (cfr. nota 22), p. 335.

52. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (cfr. nota 19), p. 59.

53. GURFINKEL DE WENDY, Lilian N., [comentario a los arts. 2114-2128], en Medina, Graciela y Rivera, Julio C.
(dirs.), Esper, Mariano (coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, t. 5, Buenos Aires, La Ley, 2015,

p- 704.

54. KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 11), p. 281.
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Laletra de la norma pone en evidencia que los efectos juridicos de la extincidn difieren
segun el derecho del superficiario se hubiera extinguido por cumplimiento del plazo legal
o contractual o bien por alguna de las otras causales.

Tal como lo sostuviéramos precedentemente, la constitucion del derecho real de
superficie implica una suspension del principio de accesion, el que se mantiene latente
en una especie de letargo. Por tal motivo, al producirse la extincion del derecho real de
superficie, el dominio recobra plenamente su elasticidad y el derecho de propiedad del
nudo propietario (duefio del suelo) abraza o envuelve también las plantaciones o cons-
trucciones que pertenecieran al superficiario.

Ahora bien, solo en caso de extincién por cumplimiento del plazo legal o con-
vencional esto se produce de manera plena y automatica, haciéndose el propietario del
suelo duefio de lo construido, plantado o forestado, libre de los derechos reales o perso-
nales impuestos por el superficiario. En cambio, cuando la extincién se produce antes
de que llegara a cumplirse ese plazo, las consecuencias son diferentes porque, si bien
hay una “reactivacion” del principio de accesion y el propietario del suelo extiende su
dominio a las construcciones o plantaciones subsistentes, lo cierto es que, para proteger
a los terceros que han contratado durante la vigencia del derecho de superficie, la ley se
encarga de aclarar que los derecho reales y personales constituidos sobre la superficie o
sobre el suelo contintian gravando separadamente las dos parcelas, como si no hubiese
habido extincidn, hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie.

Se consagra asi, respecto de esos terceros, la inoponibilidad de la extincién opera-
da (art. 382 in fine), pues ellos han contratado teniendo en cuenta el plazo del contrato
constitutivo o el plazo legal, por lo que, privarlos de sus derechos ante un hecho o acto
juridico que ocasiona la extincidn anticipada del derecho de superficie, produciria un
gran inseguridad juridica, convirtiendo al derecho de superficie en letra muerta.

Importante es destacar que, producida la extincidn, el propietario del suelo hace
suyas las plantaciones o construcciones existentes, sin necesidad de tradicion, por lo que,
en caso de que el superficiario no entregara la posesion de la cosa, queda constituido
como un poseedor en nombre del duefio, conforme al articulo 1968, aplicable por expresa
remision contenida en el articulo 2128.

Atento a que se produce este incremento patrimonial por parte del dueiio del suelo,
el articulo 2126 establece que se le debera abonar al superficiario una indemnizacion,
para evitar que se configure un enriquecimiento sin causa. Esta indemnizacion serd la
que las partes, de comun acuerdo, hubieren fijado, ya sea en el contrato constitutivo o
en convenios posteriores. En caso de que no hubiere mediado acuerdo al respecto, sera
el juez quien deba decidir sobre el pardmetro que el propio articulo 2126 se encarga de
establecer disponiendo que deberan tomarse en cuenta “los valores subsistentes incor-
porados por el superficiario durante los dos ultimos afos, descontada la amortizacion”

Consideramos procedente pactar que la indemnizacion se efectivice en especie,
particularmente mediante la entrega en propiedad al superficiario de parte de lo construi-
do, especialmente en el caso de edificios de departamentos u oficinas. De esta manera,
podria acordarse que, producida la extincidn, el duefo del suelo —que hace propio todo
lo construido en el terreno- afecte la edificacion al régimen de propiedad horizontal y
transfiera a quien fuera superficiario la cantidad de unidades acordadas en concepto de
indemnizacion. En esa dinamica contractual, el derecho de superficie aparece como una
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opcidn en los casos de inversiones inmobiliarias en las que un sujeto aporta el terreno
y otro el desarrollo de la obra, pudiendo constituir a favor del desarrollista un derecho
de superficie sujeto a la condicién resolutoria de la conclusion de la obra proyectada,
pactando un plazo maximo razonable a tal fin y acordando que, al concluirse el edificio
y operarse la extincion del derecho de superficie, el duenio del suelo, luego de afectar a
propiedad horizontal, le transfiera al desarrollista cierta cantidad de las unidades cons-
truidas. De esta manera, el propietario del terreno queda garantizado, toda vez que solo
se ha desprendido de la superficie y eventualmente recuperara pleno vigor el principio de
accesion y, por su parte, el desarrollista no ostentara un mero derecho personal sobre el
inmueble sino uno de cardcter real con la oponibilidad erga omnes y demas prerrogativas
correspondientes a esta categoria juridica.>> Hasta que se efectivice la indemnizacion,
el superficiario podra ejercer derecho de retencion por aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 2587.

Finalmente, debe recordarse que la propia ley autoriza el pacto en contrario, de
manera tal que es absolutamente vélida la cldusula contractual en virtud de la cual se
disponga que el superficiario nada reciba en concepto de indemnizacion.

4. Conclusion

= EI CCCN incorpora por primera vez a nuestro ordenamiento positivo el derecho
real de superficie en su maxima amplitud, aceptando su constitucién con fines de
construccion como asi también de plantacion y forestacion.

= Entendemos que este derecho real aparece como una herramienta interesante pa-
ra dinamizar la explotacion de inmuebles cuyos propietarios no quieren o no pue-
den realizar actividades productivas sobre los mismos, especialmente en materia
constructiva.

= En este sentido, consideramos que tal vez sean los inmuebles de dominio privado
del Estado los que mayor potencialidad presentan para ser asiento de esta nue-
va herramienta juridica, pues permitira darle a estos un destino socialmente util
—especialmente en materia habitacional- sin exigir desprendimiento patrimonial
definitivo.

= El desarrollo de la figura en el ambito privado dependera de la evolucién en las
costumbres de la sociedad. En materia habitacional, principalmente, atin resulta
culturalmente dificil de concebir la posibilidad de desdoblar y separar la propie-
dad de las construcciones de la propiedad del suelo, como asi también aceptar la
adquisicion de dominios revocables sobre edificaciones destinadas a vivienda. Tal
vez los primeros pasos se daran en construcciones destinadas a actividades comer-
ciales (locales, oficinas, etc.) pues en estos casos resulta mucho mas acorde a estos
destinos la aplicacion de propiedad temporaria.

= Desde el punto de vista juridico, y salvo las observaciones que se han hecho en
cuanto a algunas deficiencias en la regulacion, creemos que el plexo normativo

55. Esta idea fue ampliamente desarrollada y fundamentada en VILLANUEVA, Antonio M., “El derecho de superficie
y el condominio vinculado”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires,
Ne 895, 1987, p. 979.
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se muestra completo y adecuado para regir la dindmica de la figura sin mayores
inconvenientes.

= Como operadores juridicos debemos asumir el desafio de profundizar en el estudio
de esta figura y rescatar las ventajas que puede otorgar a la dinamica productiva de
los bienes inmuebles, desprendiéndonos de preconceptos fuertemente arraigados
luego de casi 150 afios de vigencia de una legislacion que siempre vio con malos
ojos al derecho de superficie.

= El cambio cultural que se necesita para darle efectiva vida al derecho de superficie
en nuestra realidad socio-econdmico debera partir de los profesionales del derecho.
Perdamosle el miedo entonces y démosle una oportunidad a esta institucion.
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Dictamenes

Simulacién. Venta de padres a hijos.
Codigo Civil*

Ezequiel Cabuli

Sumario: 1. Introduccion. Hechos. 2. Consideraciones preliminares. Cuestiones
a resolver. 3. Naturaleza juridica del acuerdo. 4. Conclusion.

1. Introduccion. Hechos

En el marco de un sucesorio de una causante, el marido y los hijos reclaman que per-
tenece al acervo sucesorio un bien adquirido a titulo de venta por un hijo heredero
celebrado en escritura publica. Sostienen el marido y los demas herederos que ese bien
ha sido adquirido mediante un negocio simulado. Los herederos legitimos alegan que
el verdadero dueno del bien que se cuestiona es el padre por haberlo adquirido con su
dinero, y que han escriturado a favor de su hijo por encontrarse la madre con problemas
de salud y a los efectos de evitar los tramites de un juicio sucesorio posterior. El titular
registral y también heredero del sucesorio niega esa acusacion, por lo que el resto de la
familia inicia acciones legales.

En su reclamo legal sostienen, como adelantamos, que no se traté de una venta
presentando como prueba que puede acreditar tal circunstancia que el heredero no tiene
cdmo demostrar la compra ademas de otros elementos de prueba que se mencionan en
la consulta. El juez no llega a merituar la prueba ni a expedirse sobre el negocio simula-
do. Previo a que ello ocurra, el juicio se ve interrumpido por un acuerdo de las partes.
En ese acuerdo se resuelve que el inmueble que “actualmente se encuentra a nombre de
AAA’ debera

... quedar inscripto en el Registro de la Propiedad de la Capital Federal, ya
sea por inscripcion directa a través del juzgado interviniente y/o mediante la
confeccién de una escritura de venta de las seis séptimas partes a nombre de...

Cabe destacar, segun lo mencionado por el consultante, que dicho acuerdo homologa-
do incluye la conformidad del padre de los herederos, quien suscribié en ese sentido el
convenio mencionado.

* Dictamen aprobado en forma undnime por los miembros de la Comisién de Consultas Juridicas del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesion del 13/11/2015 (expediente 16-02275-15). Se han agregado
hipervinculos especialmente para su publicacion en la Revista del Notariado, con el fin de ofrecer una lectura mas
completa del dictamen.


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/ezequiel-cabuli/
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2. Consideraciones preliminares. Cuestiones a resolver

En el presente caso se presentan, conforme a lo manifestado por los escribanos consul-
tantes, dos cuestiones a resolver. En primer lugar, determinar si el acuerdo homologado
judicialmente es suficiente para generar los efectos juridicos pretendidos en el mismo, es
decir, si resulta eficaz, o si adolece del requisito legal de forma. Al tratarse de un requisito
formal, ineludiblemente se debera analizar la normativa vigente a la época de celebracion
del acto, es decir, el Codigo Civil. En segundo lugar, debemos analizar desde la éptica de
la calificacion notarial, el caracter propio o ganancial del bien que ostentan los titulares
del derecho de propiedad.

A los efectos de organizar la presente consulta, resulta esencial analizar la natu-
raleza juridica del acuerdo celebrado por las partes. Creemos que el resultado de dicho
analisis nos permitira luego determinar, en primer lugar, si adolece de los requisitos
formales para la transmision del inmueble y, en segundo lugar, el caracter de bien propio
o ganancial del mismo.

3. Naturaleza juridica del acuerdo

Como referimos en el punto anterior, interesa a los efectos de resolver la presente consul-
ta la naturaleza juridica del acuerdo celebrado. A efectos de ordenar el andlisis, debemos
seguir cronoldgicamente los hechos, y para ello debemos iniciar un camino de analisis
que tiene su inicio en la compra que se cuestiona por simulacion, hasta la transmisién
del bien por acuerdo judicial homologado.

El negocio se inicia con un boleto de compraventa, el cual fue cedido a favor del
heredero adquirente, quien luego otorga la escritura traslativa de dominio a su favor
cuya validez es cuestionada. En dicha escritura surge que el heredero adquiere el inmue-
ble a titulo de venta. Sin embargo, de la escritura surge que el adquirente fue cesionario
de derechos de un boleto de compraventa otorgado por el padre. Es decir que lo que
cuestionan por simulacion los hermanos es el negocio correspondiente a la cesion de
boleto.

Podemos indicar que, hasta tanto esa escritura sea cuestionada mediante pruebas
acreditadas ante un juez y sentencia firme, no podemos hablar de negocio simulado. En
virtud de ello, tampoco podemos en consecuencia hablar de la nulidad de dicho ins-
trumento, ya que la misma, al no ser tachada de nulidad mediante sentencia firme, esta
vigente y conserva los efectos propios del acto instrumentado. Es decir que debemos
afirmar, y para obtener una primera conclusion, que el bien ingresé en el patrimonio del
heredero adquirente a titulo oneroso. Esta cuestion es importante y a nuestro entender
no resulta clara de la redaccidn del acuerdo posterior.

A mérito del acuerdo judicial, no puede asegurarse en forma veridica que el here-
dero no tenia el dinero o que no se trat6 de una verdadera venta. De su lectura, puede
concluirse que la voluntad de los firmantes es acercar una solucion al conflicto sin llegar
a instancias posteriores que puedan perjudicar a las partes sea en sus relaciones familiares
o patrimoniales.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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En el marco de un juicio, las partes mediante concesiones reciprocas pueden lograr
acuerdos que una vez homologados por el juez cobran valor juridico produciendo efec-
tos en el derecho de propiedad de los bienes que se disputan. En este caso, el heredero
acepta que la propiedad del bien “quede” (sin aclarar a titulo de qué) el bien a nombre
de los hermanos, en el testimonio del mencionado acuerdo se transcribe como parte
pertinente “mediante inscripcion del presente en el registro de la propiedad o mediante
el otorgamiento de una escritura de venta”. El Registro de la Propiedad Inmueble ins-
cribe el acuerdo como una “adjudicacion”. Al no mencionarse en el acuerdo a titulo de
qué se debe transmitir el inmueble (solo menciona como opcional una venta), a nuestro
entender se deja al lector con la necesidad de interpretar qué naturaleza juridica tiene
el acuerdo. Una lectura critica nos permitira razonar sobre qué se intent6 acordar entre
los firmantes del acuerdo.

Nuestra conclusion es la siguiente:

a) Opcion 1: Se interpreta que el acuerdo es un reconocimiento voluntario y redis-
tribucion a titulo de adjudicacion de los bienes.

La primera interpretacion es que se trataria de un reconocimiento voluntario de
simulacién y una redistribucion de bienes de una herencia. Silo interpretamos asi, el he-
redero reconoceria que el bien pertenece al acervo sucesorio de la sucesion de la madre,
y por ende debe volver a la masa hereditaria —en ese caso, por adquirir el bien mediante
una escritura de venta—. En el caso en que interpretemos que este acuerdo representa
para las partes un reconocimiento de la simulacion y significa que el acuerdo ha consti-
tuido para ellos un distracto que adolece del requisito formal de escritura publica reque-
rido, sera necesario, en consecuencia, y para desarticular los efectos que dicha escritura
publica generd al adquirente a titulo oneroso, reotorgar escritura de distracto, para que el
resultado del acuerdo celebrado subsane el error de forma y coincida la realidad registral
con la extrarregistral.

El bien objeto de la presente quedaria, mediante el sucesorio de la madre, que ya
consta de declaratoria de herederos, a favor del padre y los herederos en virtud del re-
conocimiento. Luego de legitimados el padre y sus herederos de la propiedad del bien
mediante el mencionado distracto y la sucesion de la madre, este acuerdo celebrado con
la conformidad del padre, una vez subsanado el defecto de forma, servird automatica-
mente como una adjudicacién de bienes del acervo sucesorio a favor de los herederos tal
como estd inscripto.

Los pasos a seguir serfan:

1) Otorgamiento de escritura de distracto.

2) Interpretar los términos del acuerdo celebrado para concluir que ya estd adjudicado
entre los demas herederos con las conformidades prestadas por todas las partes
involucradas.

3) En ese caso no habria ninguna duda de que el bien reviste el cardcter propio de los
adquirentes, ya que lo recibieron a titulo de adjudicacion de bienes involucrados
en una herencia.

Una cuestion que se ha planteado en otras consultas juridicas que han llegado a esta
comision es acerca de la trasmision de gananciales que pudo hacer en este caso el padre a
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los herederos en el presente acuerdo sin cumplir con el requisito de escritura publica por

considerar que se trata de una cesion de derechos hereditarios conforme el plenario “Ri-

vera de Vignati” del afio 1986, ya que el presente acuerdo es posterior a dicho plenario.!

Esta cuestion ya ha sido considerada en varias oportunidades por esta comision

de consultas, y la respuesta fue que no se trataria de una cesion sino que la distribucién
de bienes entraria en una masa que incluye bienes gananciales y hereditarios, y el resul-
tado de la negociacion de hijuelas determina que se trata de una particién de herencia
otorgada judicialmente, sin incumplir con ningtn requisito formal. Esta interpretacion
ha sido receptada en forma concluyente por el Cédigo Civil y Comercial. Asimismo, en

reciente fallo, se ha sostenido la libertad de las partes en la eleccion de la forma en que

juzguen conveniente realizar la particion:

b)

... el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, el que otorga la mas absoluta
libertad a los coparticipes en cuanto al contenido del acto, puesto que ha
tomado partida por la regla de la flexibilidad y la amplitud para decidir en la
materia (conf. articulo 2369 y siguientes, Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién; idem. Calvo Costa C. “Codigo Civil y Comercial de la Nacion, comenta-
do y concordado’, tomo III, pagina 615). [...] Sucede que ambos coparticipes
pueden realizar la particién en la forma y por el acto que por unanimidad
juzguen conveniente (conf. articulos 3462, Cédigo Civil y 2369, Codigo Civil
y Comercial de la Nacién) y asi, hacer cesar la indivisiéon postcomunitaria, no
advirtiéndose, en la especie, impedimento para dictar el pronunciamiento
aprobatorio del acuerdo partitivo y dictar la correspondiente orden de ins-
cripcion, en consecuencia, habra de admitirse las quejas a estudio.?

Opcion 2: Considerar que se trata de una transaccion.

En este segundo supuesto, la interpretacion que acercan los consultantes es que se

trata en realidad de una transaccién mediante el cual las partes han resuelto, mediante

concesiones reciprocas, transferir el bien a titulo de transaccion a favor de los herederos.

1.

1)

2)

3)

En ese supuesto, debemos considerar lo que fuimos adelantando:

El acuerdo no tiene entidad para fulminar de nulidad de la venta a favor del here-
dero que compro el inmueble. El acuerdo interrumpe el juicio, no se analizan las
pruebas y no hay sentencia firme que asi lo acredite; el acuerdo no incluye segtin
esta interpretacion un claro reconocimiento por parte del titular de dominio de
que se traté de un negocio simulado, por lo que se concluye que la escritura a favor
del mismo es legitima y tiene hasta la celebracion del acuerdo plenos efectos.

El heredero adquirio el bien soltero, aparentemente con su dinero, ya que no se ha
probado lo contrario. Ingres6 en su patrimonio y luego lo incluyé en un acuerdo
de transaccion.

Si ese bien ingresd en su patrimonio no pudo estar en el patrimonio de los demas.
Entonces los demas lo adquieren recién al momento de celebrar la transaccidon.
Antes del acuerdo solo tienen una pretension sobre el bien que de ninguna forma

[N. del E.: ver plenario aqui].
2. CNCiv,, Sala D, 15/9/2015, “C.,S. P.¢/ C., A. del C (elDial.com, 4/11/2015, AA92BA).
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constituye un derecho legitimo sobre el mismo que es propiedad del hermano
adquirente.

4) Al adquirir el bien los hermanos realizan concesiones, declinan y abdican de de-
rechos en pos de la celebracion de un acuerdo que implique evitar o finalizar un
litigio. Esta abdicaciéon implica ceder una porcién de lo reclamando a los efectos
de superar un litigio.

5) Cabe concluir que, en virtud de lo sefialado en el punto anterior, la abdicacion de
derechos por parte de los herederos es acerca de un litigio sobre la incorporacién
de un bien al acervo sucesorio. Esto hace concluir, independientemente de haber
llegado a un reconocimiento judicial de la simulacion, que el objeto por el cual las
partes pretenden ejercer su derecho es de cardcter propio por provenir del suce-
sorio, es decir reclaman un derecho propio. Con lo cual debe calificarse sin duda
alguna que el bien que ingresa al patrimonio de los herederos es de caracter propio,
por carecer el acuerdo celebrado de onerosidad alguna y ser el resultado de una
contienda de un bien propio.

4. Conclusion

Por los argumentos expuestos, concluimos en respuesta a la consulta formulada por los
escribanos consultantes que el acuerdo privado homologado judicialmente y celebrado
por los herederos adolece de un defecto formal.

Cuando el negocio requiere una forma solemne y el instrumento que lo contiene
no reune los requisitos que la ley exige, el mismo no podra surtir por si mismo los efectos
juridicos que pretende. El juez lo dictamina solo comprobando la existencia del vicio, aun
recurriendo a la prueba extrinseca, sin tener la necesidad de analizar hechos. Cabe acla-
rar que el instrumento puede valer como contrato por el cual las partes se han obligado
a otorgar la escritura, conforme el articulo 1185 del Codigo Civil y 1018 del Cédigo Civil
y Comercial, pero hasta que ello no ocurra no se configura la constitucion del derecho
real de dominio en cabeza de los adquirentes.

La instrumentacion de la adjudicacion de bienes homologada judicialmente es
valida, a lo que le falta la forma es al acuerdo celebrado entre los herederos para desarti-
cular los efectos de la escritura publica otorgada por el heredero, que mediante una nueva
puede subsanarse y luego si podemos aplicar los efectos juridicos de la adjudicacion
homologada que es eficaz.

Conforme lo expresado, al faltarle la forma instrumental, los efectos de dicha nu-
lidad son terminantes. Su nulidad es de caracter absoluto no siendo necesaria sentencia
judicial que asi lo declare. No puede confirmarse ni puede subsanarse el acto y no puede
aplicarse a sus efectos el remedio de la prescripcion.

La tnica solucion posible del caso —dentro del ambito de la actuacién notarial- es
que se efectiie nuevamente el acto cumpliendo la forma (no que se diga que la ratifican
o que la confirman), debiendo concurrir al acto las partes que lo celebraron. En defec-
to de las vias sugeridas precedentemente, o en el supuesto de asi considerarse por los
interesados, y con la advertencia de tener que soportar un proceso mas largo y mucho



118

Revista del Notariado 927 Ezequiel Cabuli

mas oneroso, queda el recurso de adquirir el dominio por usucapién, probando, en el
respectivo juicio, la posesion continua de veinte afos, con animo de tener la cosa para si,
y al que ha poseido durante veinte afios sin interrupcion alguna no puede oponérsele ni
la falta del titulo, ni su nulidad, ni la mala fe de la posesion.

Cualquiera sea la interpretacion que pueda hacerse sobre la naturaleza juridica del
acuerdo judicial homologado y que hemos mencionado en el presente dictamen, lleva
consigo el defecto de forma, que debera subsanarse, reotorgando el acto y cumpliendo
con el requisito formal, es decir la escritura publica.

En cuanto al cardcter del bien que adquieren los herederos beneficiados mediante
la adjudicacion de derechos sobre el bien cuestionado judicialmente, reviste para ellos el
caracter de bien propio, sea que el acuerdo implique un reconocimiento de simulacién
y adjudicacidn, o que se interprete que el mismo ha sido una transaccién, ya que en
ninguno de los casos representa una adquisicion onerosa necesaria para constituir un
bien ganancial.



Dictamenes

Donacion a terceros. Prescripcion.
Codigo Civil*

Diego M. Marti

Sumario: 1. Doctrina. 2. Antecedentes. 3. Consideraciones. 3.1. Legislacion
aplicable. 3.2. Observabilidad de las donaciones a terceros. 3.3. La prescripcion
adquisitiva como medio de subsanacion. 4. Conclusiones.

1. Doctrina

= Alaluz de lo dispuesto por el hoy derogado articulo 3955 del Cédigo Civil, resultan
imperfectos u observables los titulos que verifican entre sus antecedentes una dona-
cion a terceros (es decir, a aquellos que no son hijos de los donantes o los que no son
descendientes en linea recta a los que hubiese correspondido el ejercicio del derecho
de representacion en caso de haberse tratado de la sucesion del donante), por estar
sujetos a una condicion resolutoria legal ante la posibilidad del ejercicio de la accién
reipersecutoria por parte de eventuales herederos forzosos de dichos donantes. El
dominio asi transmitido reviste el cardcter de revocable o resoluble ex lege, en virtud
de la eventual declaracion de inoficiosidad de la donacion en el supuesto de verse
afectada la legitima de tales herederos. En tal supuesto, al declararse inoficiosa la
donacién, se posibilitaria una accion con alcances reivindicatorios respecto del actual
propietario del inmueble.

= Endicho esquema, la prescripcion juega en favor de las donaciones a terceros por
dos caminos distintos: uno, a los diez afios de la muerte del donante, por prescripcion
liberatoria frente a la eventual accion del legitimario; y el otro, a los veinte afios de
efectuada la donacion, por prescripcion adquisitiva a favor del adquirente.

= Los términos del articulo 2509 del Codigo Civil derogado y su nota no se referian
unicamente al supuesto de adquirir, por distintos y sucesivos titulos, partes proporcio-
nales o desmembraciones del dominio, sino también al de adquirir lo que al derecho
de dominio le faltare para ser pleno y perfecto. Asi, la adquisicion por usucapion se
agrega a la hecha antes a titulo de donacion en el sentido de completarlo, obstando la
posibilidad de hacer valer frente al usucapiente la condicion legal a que se sujeté su
titulo primitivo, quitando su imperfeccion.

* Dictamen aprobado en forma undnime por los miembros de la Comisién de Consultas Juridicas del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesion del 19/5/2016 (expediente 16-00395-15). Se han agregado
hipervinculos especialmente para su publicacion en la Revista del Notariado, con el fin de ofrecer una lectura mas
completa del dictamen.
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2. Antecedentes

Viene en consulta el escribano V. con relacion a la bondad de un titulo que verifica entre
sus antecedentes una donacidn a terceros. Se trata de una transmision que data del 17
de diciembre de 1980, oportunidad en la cual Maria D. y Berta D. donaron un inmueble
en forma gratuita a sus sobrinos Isabel Diana R. y Mario Julio R., escritura de la que
acompana fotocopia. Las donantes fallecieron en septiembre de 1982 y febrero de 2014,
respectivamente.

Informa que se han visto frustrados algunos intentos de venta de dicho inmueble
en virtud de la donacion objeto de la consulta, la que habria sido observada en virtud
de la posibilidad del ejercicio de una accioén de reivindicacion, conforme a lo dispuesto
por el articulo 3955 del Cédigo Civil (CCIV). Agrega que se procederd a tramitar las
sucesiones de las donantes, y que resultaran herederos los donatarios. Emite opinién
en el sentido de considerar que el dictado de la declaratoria de herederos a favor de los
donatarios subsanaria la observacion que pudiese merecer la donacion en virtud de no
haber sido efectuada a legitimarios, y cita en apoyo de ello a Lamber.!

3. Consideraciones

3.1. Legislacion aplicable

El cambio de legislacion operado el 1 de agosto de 2015 en virtud de la entrada en vi-
gencia del Cédigo Civil y Comercial (CCCN) impone abordar la cuestion en base a la
normativa derogada del CCIV, que resulta la aplicable al caso. Ello asi dado que la totali-
dad de las situaciones a considerar en la consulta (donacién y fallecimientos) ocurrieron
durante la vigencia del CCIV, de modo que la problemdtica del derecho transitorio o
intertemporal no resulta aqui relevante, a tenor de lo dispuesto por el CCCN en su ar-
ticulo 7 (en términos similares a los del art. 3 CCIV -no en la letra original de Vélez sino
en su texto conforme a la modificacién introducida por la Ley 17711-).2

Resulta menester atender en forma separada las fechas de fallecimiento de las donantes,
que —como se refirio— fueron en septiembre de 1982 para Maria D. y en febrero de 2014
para Berta D. Y, en tal sentido, no habria observacién alguna que formular respecto de

1. LAMBER, Rubén A., Donaciones, Buenos Aires, Astrea, 2008, p. 355.

2. Art. 7 CCCN: “Eficacia temporal. A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes. Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico,
excepto disposicion en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede afectar derechos amparados
por garantias constitucionales. Las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion,
con excepcion de las normas més favorables al consumidor en las relaciones de consumo”.

Art. 3 CCIV: “A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplicardn aun a las consecuencias de las relaciones
y situaciones juridicas existentes. No tienen efecto retroactivo, sean o no de orden ptblico, salvo disposicion en
contrario. La retroactividad establecida por la ley en ningun caso podra afectar derechos amparados por garantias
constitucionales. A los contratos en curso de ejecucion no son aplicables las nuevas leyes supletorias” (texto segun
Ley 17711. Texto anterior: “Las leyes disponen para lo futuro; no tienen efecto retroactivo, ni pueden alterar los
derechos ya adquiridos”). [N. del E.: el lector podra ver aqui las notas del codificador, p. 1, art. 3° {Buenos Aires,
Pablo Coni editor, 1872; version digitalizada por Google Books —uso no comercial-}; si no puede abrir el docu-
mento, acceda una version alternativa aqui {no oficial}].


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
https://archive.org/stream/notasdelcdigoci00argegoog#page/n0/mode/2up
https://books.google.com/
http://www.consejosdederecho.com.ar/codigocivilanotado.htm

Donacion a terceros. Prescripcion... Dictamenes

121

la parte donada por Maria D., en virtud de haber transcurrido mas de diez afios desde
su fallecimiento; ello a raiz de lo dispuesto por los articulos 3955 y 4023 (y su nota) del
CCIV.3 Ahora bien, la donante Maria D. ha fallecido mucho m4s recientemente (febrero
2014), lo que hace inaplicable a su respecto la solucion antes aludida.

3.2. Observabilidad de las donaciones a terceros

Como punto de partida para hacer base en la observabilidad —en términos genéricos— de
los titulos provenientes de donaciones a terceros,* debemos referirnos al fallo plenario de
las Camaras Civiles de Apelaciones de la Capital Federal. En autos “Escary v. Pietranera”
del 11 de junio de 1912 (tiene ya més de cien afos).> En el caso, Tancredi Pietranera,
comprador que habia entregado una sefia, se negd a escriturar por no encontrar perfecto
el titulo de propiedad del vendedor, José Escary, quien demandoé por escrituracion, dando
por perdida la sefa al comprador si asi no lo hiciera, mas las costas del proceso. En autos
se debatié fundamentalmente respecto de si la accion de reduccidon acordada contra el
tercero donatario por inoficiosidad® de la donacién (arts. 18317 y 18328 CCIV), a dife-
rencia de la de colacién —que corresponde entre coherederos respecto de los anticipos de
herencia que hubiesen recibido (art. 3477 y su nota®)- tiene o no efectos reipersecutorios.
Asi, en todos los casos —en los nueve votos-— se sostuvo —directa o indirectamente- la

3. [N. del E.: el lector podra ver aqui las notas del codificador, pp. 260, art. 9°, y 267, art. 4° {Buenos Aires, Pablo
Coni editor, 1872; version digitalizada por Google Books —uso no comercial-}; si no puede abrir el documento,
acceda una version alternativa aqui {no oficial}].

4. Art. 3955 CCIV: “La accién de reivindicacion que compete al heredero legitimo, contra los terceros adquirentes
de inmuebles comprendidos en una donacidn, sujeta a reduccién por comprender parte de la legitima del heredero,
no es prescriptible sino desde la muerte del donante”. No obstante haberlo deslizado en alguna oportunidad, no
compartimos ahora conceptualizar a los terceros del art. 3955 como “quienes no revisten la calidad de herederos
forzosos o legitimarios del donante” (ya que, p. ej., los padres son herederos forzosos de los hijos, aunque son ex-
cluidos por los descendientes de ellos), 0 como “quienes no son descendientes del donante” (ya que los nietos son
descendientes, pero en vida de sus padres las donaciones a su favor serian observables), sino como aquellos que no
son hijos del donante, o que no son descendientes en linea recta a los que hubiese correspondido el ejercicio del derecho
de representacion, en caso de haberse tratado de la sucesion del donante.

5. Cam. Civ. de la Cap. Fed., 11/6/1912, “Escary, José v. Pietranera, Tancredi s/ escrituracion” (Jurisprudencia
Argentina, N° 31 {t. 5} [N. del E.: en Revista del Notariado , Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires, separata “Donaciones a herederos forzosos”, 2010, pp. 65-71]).

6. Art. 1830 CCIV: “Reptitase donacion inoficiosa aquella cuyo valor excede en la parte de que el donante podia
disponer; y a este respecto se procedera conforme a lo determinado en el libro 4 de este c6digo”.

7. Art. 1831 CCIV: “Si por el inventario de los bienes del donante fallecido, se conociere que fueron inoficiosas las
donaciones que habia hecho, sus herederos necesarios podran demandar la reduccidn de ellas, hasta que queden
cubiertas sus legitimas”.

8. Art. 1832 CCIV: “La reduccidn de las donaciones s6lo puede ser demandada: 1° Por los herederos forzosos que
existian en la época de la donacién; empero si existieren descendientes que tuvieren derecho a ejercer la accién,
también competera el derecho de obtener la reduccién a los descendientes nacidos después de la donacion; 2° Si
las donaciones fueren gratuitas, y no cuando fuesen remuneratorias o con cargos, salvo en la parte en que sean
gratuitas”.

9. Art. 3477 CCIV: “Los ascendientes y descendientes [...] que hubiesen aceptado la herencia [...] deben reunir a
la masa hereditaria los valores dados en vida por el difunto...”. Nota de Vélez Sarsfiel al art. 3477, en lo pertinente:
“Designamos los valores dados por el difunto, y no las cosas mismas, como lo dispone el Cédigo francés”. [N. del
E.: el lector podra ver aqui las notas del codificador, pp. 215-216, arts. 29 y 30 {Buenos Aires, Pablo Coni editor,
1872; version digitalizada por Google Books —uso no comercial-}; si no puede abrir el documento, acceda una
versién alternativa aqui {no oficial}].
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inexistencia de efectos reipersecutorios para la accién de colacion, mientras que la dife-
rencia que llevo a la votacion por la afirmativa —con el estrecho margen de cinco contra
cuatro- verso respecto de si la accion de reduccion era reivindicatoria. De ello se coligen
dos consecuencias:
1) laaccion del 3955 —no obstante lo ajustado de la votacion- es reivindicatoria y hace
observables los titulos de donacién alcanzados por ella;
2) lainobservabilidad de los titulos provenientes de donaciones a los hijos del donante
o0 a quienes sean descendientes en linea recta a los que hubiese correspondido el
ejercicio del derecho de representacion, en caso de haberse tratado de la sucesion
del donante.

Y asi surge de autos “Apeceche ¢/ Navarro Viola” (1954),19 en los que la Cdmara
rechazo el fallo de primera instancia recurrido (del afio anterior), por el que se habia
declarado rescindido un boleto de compraventa dado que el titulo de las vendedoras
consistia, respecto de parte del inmueble, en una donacidn que les efectuara su madre,
considerando perfecto el titulo, y se condend al actor (adquirente por el boleto aludido) a
escriturar. Alli se destaco que, a la luz del plenario “Escary”, la inobservabilidad referida
tuvo apoyo undnime.

Por otro lado, continuando con “Escary”, no consideramos suficiente, como para
dar al plenario otra lectura, la mencion del doctor Zapiola respecto de la constancia en
el titulo (documento) de la existencia de una hija del donante que pudo haber sido per-
judicada en su legitima. Ello porque el propio juez no parece destacarlo como un hecho
tenido en cuenta de manera concluyente, porque el resto de los magistrados intervinien-
tes en el acuerdo ni siquiera lo menciona en su voto y porque los herederos legitimarios
no estaran perjudicados por los actos gratuitos del causante solo si se los refiere expre-
samente al formalizarlos, sino que ello se dard, o no, conforme resulte del inventario de
los bienes del fallecido.

La colacioén tiene por objeto mantener la igualdad de las porciones legitimas,
entre coherederos forzosos; la reduccién por inoficiosidad ha sido creada para
resguardar la institucion misma de las legitimas y defender a los hijos de
liberalidades excesivas en favor de extraios a la familia o de parientes de un
grado mas remoto [...] Se invoca como razén econdmica, la inmovilizacién
de la propiedad y la conveniencia de no suprimir para las transacciones de
inmuebles los titulos que tienen su origen en una donacién [...] no es a los
jueces a quienes les incumbe resolverlo, sino al poder legislativo [...] Para los
tribunales que aplican la ley sin que les sea dado juzgar de su mérito intrinse-
co, el caso estd explicita y categoéricamente resuelto por el articulo 3955. (Del
voto del Dr. Giménez Zapiola).

... no siendo imposible una accion reivindicatoria, por parte de los herederos
de los donantes en el caso en que la donacion de que se trata haya perjudicado
sus legitimas, no puede sostenerse que sea perfecto el titulo... (Del voto del
Dr. Zapiola).

En el trabajo presentado por la delegacion del Colegio de Escribanos de la Capital Fe-
deral en la XVI Jornada Notarial Argentina (Mendoza, 1976), como aporte al punto 1)

10. CNCiv,, Sala K, 29/10/2002, “Apeceche, Rodolfo C. ¢/ Navarro Viola, Maria del C. y otra” (La Ley, t. 77, p. 382).
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del temario, !! se trato, entre otros temas, el de la accién de reduccion o de complemento
de la legitima, explicaindose que la misma, al igual que la colacién, tiende a impedir que
se vulnere el sistema legitimario, pero por donaciones a extrafos, sosteniéndose que los
articulos 360112, 360213 y 3477 CCIV se refieren a valores y no a cosas, pero que si nos
limitaramos solo a considerar estas disposiciones, podriamos concluir erréneamente
que la accion de reduccion es personal, mientras que el articulo 3955 se aparta de las
anteriores normas, refiriéndose a la accion de reivindicacion, que reconoce como fuente
al derecho francés, en el que la masa hereditaria se forma con los bienes y no con los
valores, distincion apuntada a evitar el quebrantamiento de la institucion de la legitima.
Se considera ademads que, a partir del andlisis del articulo 347614 CCIV, se establece que
las donaciones hechas a un heredero forzoso solo importan un anticipo de su porcién
hereditaria, y se desprende que el donante no hace otra cosa que entregar gratuitamente a
su heredero hoy, lo que tarde o temprano sera de él, y cuyo valor ingresara nuevamente a
la masa hereditaria, mientras que en las donaciones a terceros el bien sale definitivamente
del futuro acervo hereditario, y no tiene posibilidad alguna de volver, de no ser por lo
establecido en el articulo 3955.

Se comenté también la postura doctrinaria contraria, que sostiene que la ac-
cién de reduccion es de caracter personal, cuyos argumentos podemos resumir como
sigue:

1) lareferencia de Vélez a la accion reivindicatoria en el articulo 3955 CCIV es un
error, dado que se trata solamente de la prescripcion de la accion de reduccion;

2) laaccidon de reduccion no trae aparejado el derecho reipersecutorio sobre la cosa,
sino sobre el valor que exceda a la parte disponible;

3) razones de seguridad en el trafico juridico, por tornarse inenajenables los inmue-
bles con titulos originados en donaciones a terceros;

4) laaccién a que alude el articulo no esta legislada en ninguna parte del Cédigo.

En dictamen de la Comision Asesora de Consultas Juridicas del Colegio de Es-
cribanos de la Capital Federal, producido por el escribano Francisco Ceravolo, quien
analiza el tema de las donaciones y la proteccion de la legitima (aprobado por el Consejo
Directivo el 19/8/1992), se cita como ejemplo de doctrina mayoritaria a Fornieles, quien,
en su Tratado de las sucesiones expone que

... “los herederos forzosos a quienes se hace una donaciéon deben reunir los
valores dados en vida por el difunto. Nuestro Cddigo ha organizado la cola-
cion en forma tal que las cosas donadas a un heredero forzoso quedan irrevo-

11. AA.VV, “Donacién de inmuebles. Conceptos. Clases. Acciones de colacién y reduccién. Donaciones inofi-
ciosas. Validez del titulo proveniente de donacion”, en Revista del Notariado, N° 753, 1977, pp. 593 y ss. [N. del E.:
ver conclusiones de la Jornada aqui].

12. Art. 3601 CCIV: “Las disposiciones testamentarias que mengiien la legitima de los herederos forzosos, se
reducirdn, a solicitud de éstos, a los términos debidos”.

13. Art. 3602 CCIV: “Para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes quedados por muerte del testador. Al
valor liquido de los bienes hereditarios se agregara el que tenian las donaciones, aplicando las normas del art. 3477.
No se llegara a las donaciones mientras pueda cubrirse la legitima reduciendo a prorrata o dejando sin efecto, si
fuere necesario, las disposiciones testamentarias”.

14. Art. 3476 CCIV: “Toda donacion entre vivos hecha a herederos forzoso que concurre a la sucesion legitima del
donante, sélo importara una anticipacion de su porcion hereditaria”
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cablemente de su propiedad y sélo se considera el valor de ellas en la cuenta de
particion” (Tratado de las sucesiones, t. 11, N° 125, pags. 104 y 105). 13

El dictaminante manifiesta que es esa la doctrina sostenida por la inmensa mayoria de
nuestros tratadistas (Rébora, Salvat, Lafaille, Mustapich), la consagrada por la jurispru-
dencia, la emanada de reiterados dictdmenes de la Comision de Consultas Juridicas de
este Colegio, también de la Comision Central de Consultas del Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires, y la desarrollada en el trabajo presentado a la XVI Jornada
Notarial Argentina por la delegacion del Colegio de Escribanos de la Capital Federal —ya
citado-.

Concluye el punto afirmando que el donatario legitimario que transmite el inmue-
ble objeto de la donacién lo hace con las mismas calidades y con igual extension de que
gozaba su titulo, es decir, concretamente, libre de toda eventual reipersecucion. Pero al
entrar al andlisis de la donacion a extranos pone en claro que el principio de la restitucion
en especie que emana de los articulos 1831 y 3601 adquiere plena vigencia por imperio
de lo dispuesto por el articulo 3955 CCIV.

Mas adelante, nos habla de la postura de la Comisién Central de Consultas del
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, explicitada a través de sus dic-
tamenes, y originada en un trabajo titulado “Reafirmacién de la donacién como titulo
transmisivo de dominio”, emanado de la Delegaciéon Morén y presentado como aporte
en la XVI Jornada Notarial Argentina, segtin el cual la doctrina en la que se enrola es la
que afirma que la accion es de caracter personal.

En autos “Biondo ¢/ Savy” (2002), 16 la Cdmara confirm el fallo de primera instan-
cia recurrido, por el que se declaré rescindido un boleto de compraventa, considerando
que “el demandado habia incumplido con su obligacién de entregar titulos perfectos,
y calificé de “observable” el titulo del vendedor por verificar entre sus antecedentes una
donacidn a terceros, ya que —entiende la Camara-

... no le permitia al adquirente disponer libremente de la totalidad del inmue-
ble, llegando atin a poder ser sujeto pasivo de futura o posibles acciones como
resultado de esa donacidn.

En autos “Llarin ¢/ Millan” (2005),!” nuevamente la Justicia se expreso en el sentido de
considerar observables los titulos de dominio que verifican entre sus antecedentes una
donacién pasible de ser atacada por los eventuales legitimarios del donante. Asi, la Sala
“D” de la Camara Civil, en voto del doctor Mercante, al que adhirieron los doctores
Ubiedo y Martinez Alvarez, sostuvo que el donatario no adquiere mas que un dominio
imperfecto, revocable (art. 2663 CCIV 13), y que, si al producirse la muerte del donante

15. Ver “Donacion a terceros. Titulo observable (art. 3955)”, en Revista del Notariado, N° 830, 1992, pp. 585-601.

16. CNCiv, Sala K, 29/10/2002, “Biondo, Alonso ¢/ Savy, Claudio N (La Ley, 13/11/2002, [t. 2002-F, p. 842] y en
Revista del Notariado, N° 871, 2003, pp. 185-187 [N. del E.: ver aqui]).

17. CNCiv,, Sala D, 16/6/2005, “Llarin, Pablo A. ¢/ Millan, Jorge A. s/ cobro de sumas de dinero” (El Derecho,
12/10/2005, p. 4, y en Circular, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires [publicacion de
circulacién interna institucional], N° 3169, 2005, pp. 23-27 [N. del E.: ver aqui]).

18. Art. 2663 CCIV: “Dominio revocable es el que ha sido transmitido en virtud de un titulo revocable a voluntad
del que lo ha transmitido; o cuando el actual propietario puede ser privado de la propiedad por una causa prove-
niente de su titulo”
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resulta que la donacion era inoficiosa, por haber afectado la legitima de los herederos, el
ejercicio de la accidon de reduccion traera como resultado la revocacion o resolucion del
dominio, con efecto retroactivo al dia de la adquisicién. Y contintia afirmando que si el
donatario mantiene las cosas en su poder, la accién de reduccion es personal y prescribe
a los diez anos, contados desde la muerte del donante (desde la apertura de la sucesion),
pero que si las cosas han pasado a terceros adquirentes, se abre para los herederos legiti-
marios la posibilidad de accionar contra ellos cuando se trata de inmuebles, concluyendo
que quien adquiere un inmueble de quien ostenta un titulo emanado de una donacién
sabe que se encuentra expuesto a la reivindicacion, en caso de haberse afectado la legiti-
ma de los herederos forzosos. Ademas, la Camara cuestiona el fallo de primera instancia
recurrido, entre otros aspectos, por desechar el a quo la invocacion de la decision plenaria
del tribunal del afio 1912 en autos “Escary” y por sostener que

... destacada doctrina sostiene que la proteccion de la legitima no puede per-
judicar a terceros adquirentes a titulo oneroso y de buena fe del inmueble do-
nado, de conformidad con el agregado introducido al art. 1051 del cod. civil...

Niega la Camara acertadamente que el articulo 1051 CCIV (texto segin Ley 17711)
derogue el 3955, ya que, entiende que el nuevo texto del articulo 1051 intenta amparar a
quien habiendo adquirido un derecho por un titulo con un antecedente de un acto nulo
o anulable, no le es posible conocer el vicio a pesar de su conducta diligente.

En autos “Estamatti” (1997),1° la Sala M de la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, a mas de ratificar indirectamente las conclusiones del plenario “Escary”, niega la
apertura de un proceso con el objeto de obtener la bonificacién de un titulo que contaba
entre sus antecedentes con una donacién a terceros, por entender que la tinica forma de
extinguirse la accion de reduccion es por el transcurso del plazo de diez anos, conforme
lo dispuesto por el articulo 4023 CCIV, el que comienza a correr a partir de la muerte del
causante, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 3955 CCIV. Asi, ratificando
el fallo de primera instancia del doctor Luis Alvarez Juli4, la Cdmara sostuvo que la via
intentada carece de normatividad en nuestro derecho y que ante normas claras como las
que consagran la accién reipersecutoria, no se puede desnaturalizar y retardar la misma,
obligando al legitimario —si lo hubiere- a un proceder que de ninguna disposicién emana.

Anotando dicho fallo, Angel Ceravolo deja claro en su comentario2? que lo soli-
citado implicaba, en caso de haber sido resuelto favorablemente a las pretensiones de la
recurrente, obligar al eventual titular de la accion de reduccion a presentarse anticipa-
damente a ejercer sus derechos, obligacién que no surge de ninguna norma, e informa
que, en igual sentido, la Camara Civil de la Capital Federal, en autos “Soncin” (1996),2!
sostuvo lisa y llanamente que no existe accion idonea para obtener el perfeccionamiento
del titulo, ya que de conformidad con lo dispuesto por la ley substancial, tal extremo solo

19. CNCiv, Sala M, 11/8/1997, “Estamatti, Mirta R. s/ sucesiones” (Revista del Notariado, N° 854, 1998, pp. 217-
219, con comentario de Angel F. CERAvOLO). [N. del E.: ver aqui].

20. CERAVOLO, Angel F, [nota al fallo CNCiv,, Sala M, 11/8/1997, “Estamatti, Mirta R. s/ sucesiones”], en Revista
del Notariado, N° 854, 1998, pp. 219-222.

21. CNCiyv, Sala H, 20/11/1996, “Soncin, Zulema A. s/ sucesion ab intestato” (Jurisprudencia Argentina, 21/1/1998;
La Ley, t. 1998-B, p. 742).
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se configuraria ante el vencimiento del plazo de prescripcion de la accién mencionada,
cuyo computo se inicia a partir del fallecimiento del donante.
Se refiere luego el autor de la nota al fallo a los distintos medios o procedimientos
subsanatorios de tales titulos observables, concluyendo que:
1) serian factibles:
a) la prescripcion de la accion de los legitimarios (que se computa desde la muerte
del donante);
b) la prescripcion adquisitiva;
c) la demostracion, una vez abiertos los procesos sucesorios que correspondan,
de que lo donado no excede la legitima;
d) sentencia firme en proceso contradictorio que decida la perfeccion del titulo;
2) no serian viables como métodos de subsanacién:
a) lano comprobacién de la existencia de herederos legitimarios a la muerte del
donante, en el ambito del proceso sucesorio;
b) el pago a los legitimarios de la suma necesaria para cubrir sus legitimas
(este supuesto considerado aisladamente, ya que la tendencia en la practica es
que este proceder es aceptado, pero no puede considerarse asi como postura
doctrinaria);
¢) larenuncia de todos los legitimarios a la accién de reduccion.

Queda claro que, incluso dictada la declaratoria de herederos, podria presentarse
un heredero no declarado dentro del plazo de prescripcion de la accidn, y reclamar la
porcién legitima que le corresponde, quedando a salvo el caso de los actos de disposicion
efectuados por el heredero aparente, segtn lo dispuesto por el articulo 3430 CCIV.??

No se trata, en el caso de las donaciones a terceros, de un acto prohibido, ni nulo
o anulable. Es un contrato perfectamente valido, que en determinadas circunstancias
puede generar, por parte de herederos legitimarios del donante, el ejercicio de una accién
reivindicatoria respecto del bien donado, contra los terceros adquirentes.

A mayor abundamiento sobre el particular, remitimos a numerosos dictdimenes
producidos en oportunidad de tratarse reiteradamente consultas relativas al mismo tema
de fondo, es decir, donacion a terceros y la posibilidad del ejercicio de una accion rei-
vindicatoria en virtud de lo normado por el articulo 3955 CCIV, asi como a sus modos
de subsanacion, que se encuentran publicados en la Revista del Notariado, entre los que
podemos citar los siguientes:

I. Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto del escribano Carlos D. Zadoff
aprobado por el Consejo Directivo en sesion del 14/9/1983 (expediente 5595-
P-982):

La donacidn a terceros estd sujeta a la accion de reduccion que es reipersecu-
toria, en cuya caso el titulo seria observable...?3

22. Art. 3430 CCIV: “Los actos de disposicion de bienes inmuebles a titulo oneroso efectuados por el poseedor
de la herencia, tenga o no buena fe, son igualmente validos respecto al heredero, cuando el poseedor ha obtenido
a su favor declaratoria de herederos o la aprobacion judicial de un testamento, y siempre que el tercero con quien
hubiese contratado fuere de buena fe [...] Serd considerado tercero de buena fe quien ignorase la existencia de
sucesores de mejor derecho o que los derechos del heredero aparente estaban judicialmente controvertidos”.

23. Ver Revista del Notariado, N° 791, 1983, pp. 1583 y ss.
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II. Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto de las escribanas Marta M.
Grimoldi y Elsa Kiejzman aprobado por el Consejo Directivo en sesion del
14/8/1991 (expediente 4283-S-1991):

La donacidn a terceros, en tanto no se modifique la legislacion vigente, esta
sujeta a la accion de reduccion si afecta la legitima de herederos forzosos y el
titulo es observable... 24

III. Dictamenes elaborados sobre la base de un proyecto de las escribanas Elsa Kie-
jzman y Marta M. Grimoldi, con el voto de la escribana Georgina Tilkin (primer
dictamen), y sobre la base de un proyecto de los escribanos Federico E. Ramos,
Carlos D. Zadoff, Rosa M. Axelrud de Lendner, Maria E. Massa, Horacio L. P.
Herrera, Angélica Giiimil Moldes, Lidia E. Belmes, Rubén D. Garcia Colombo
y Olga B. Vinogradski (segundo dictamen) aprobados por el Consejo Directivo
en sesion del 23/12/1991 (expediente 8387-B-1991):

La donacidn a terceros, en tanto no se modifique la legislacion vigente, esta
sujeta a la accion de reduccidn si afecta la legitima de herederos forzosos y
hace al titulo observable...?°

IV. Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto del escribano Francisco Ce-
ravolo aprobado por el Consejo Directivo en sesion del 19/8/1992 (expediente
2949-V-1992):

Es imperfecto el titulo que proviene de donaciones gratuitas a personas que
no son herederas legitimarias del donante, desde que aquel esta sometido a
las vicisitudes de una eventual futura accién persecutoria, autorizada por el
articulo 3955 del Cédigo Civil. 2

V. Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto del escribano Francisco Ce-
ravolo aprobado por el Consejo Directivo en sesion del 21/12/1994 (expediente
1938-M-1994):

Es observable el titulo proveniente de una donacidn realizada en favor de
persona que carece de vocacion sucesoria legitimaria. .. 2’

VI. Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto del escribano Horacio L. P.
Herrera aprobado por unanimidad por la Comisién Asesora de Consultas Juri-
dicas en sesion del 16/11/1998:

... no siendo imposible el ejercicio de una accién reivindicatoria —art. 3955
C. Civ.- por parte de los herederos forzosos del donante, en el supuesto de
que la donacién del inmueble haya ultrapasado sus legitimas, no puede sos-

24. Ver “Donacion a heredero forzoso. Donacioén a tercero. Distracto’, en Revista del Notariado, N° 826, 1991,
pp. 827y ss.

25. Ver “Donacion. Reserva de usufructo y de la reversion. Venta del donatario con presencia del donante”, en
Revista del Notariado, N° 827, 1991, pp. 1029-1033.

26. Ob. cit. (cfr. nota 15).

27. Ver “Donacién de un inmueble a quien carece de vocacion sucesoria legitimaria. Observabilidad del titulo’, en
Revista del Notariado, N° 839, 1994, p. 776-786.
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https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/3427.pdf
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VIIL

VIII.

IX.

XI.

tenerse que sea perfecto el titulo proveniente de una donacién a heredero no

forzoso...28

Dictamenes elaborados sobre la base de proyectos del escribano Armando J.
Verni, aprobados por unanimidad por la Comisién Asesora de Consultas Juri-
dicas en sesion del 11/8/1999:

La donacion de un inmueble realizada a quienes no fueren herederos legiti-
mos, con cargos declarados cumplidos, no estd sujeta a ninguna de las condi-
ciones de las donaciones gratuitas, por lo cual no es de aplicacion el articulo
3955 del Cédigo Civil...»

Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto del escribano Armando J.
Verni aprobado por la Comision Asesora de Consultas Juridicas en sesion del
1/9/1999:

La renuncia a la accion de reduccion efectuada por el poseedor de la herencia
que ha obtenido a su favor declaratoria de herederos sanea el titulo en cuyo
antecedente hubiera una donacién realizada por el causante y sujeta a la ac-
cién de reivindicacion sefialada por el art. 3955 del Codigo Civil... 3

Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto del escribano Norberto E.
Cacciari, aprobado por la Comisidon Asesora de Consultas Juridicas en sesion
del 25/8/1999, y dictamen complementario elaborado por el escribano Victor
R. Di Capua:

El titulo originado en donacidn a legitimarios no es observable. Es imperfecto
el titulo que proviene de donacién a quien no es heredero. Bonificacion: su
posibilidad mediante transmision onerosa del donante...3!

Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto del escribano Norberto E.
Cacciari aprobado por la Comisién Asesora de Consultas Juridicas en sesion
del 12/1/2000:

El titulo proveniente de donacién a quien no retne la condicién de legitima-
rio logra su maxima perfeccion si ha transcurrido el plazo que permite hacer
valer la prescripcion decenal consagrada en el articulo 4023 del Cédigo Civil,
computada desde la muerte del donante...3?

Dictamen aprobado por el Consejo Directivo, en sesion del 2/8/2000, sobre la
base de la recopilacion hecha por el escribano Horacio L. Pelosi de aspectos

28. Ver “Donacion que sobrepasa la legitima. Perfeccion del titulo. Subasta judicial. Efectos. Estudio de titulos”, en
Revista del Notariado, N° 856, 1999, pp. 103-108.

29. Ver Revista del Notariado, N° 857, 1999, pp. 187-197.

30. Ver “Articulo 3955 del Cédigo Civil. Renuncia a la accion de reduccion. Transmision dominial formalizada por
heredero testamentario”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires, N° 858, 1999, pp. 179-186.

31. Ver “Titulo proveniente de donaciones. Observabilidad. Subsanacién”, en Revista del Notariado, Buenos Aires,
Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 858, 1999, pp. 197-205.

32. Ver “Titulo proveniente de donacion a heredera no forzosa’, en Revista del Notariado, N° 859, 2000, pp. 241-247.


https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/31718.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/32446.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/32860.pdf
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parciales de los dictamenes elaborados por los escribanos Francisco Ceravolo y
Rosana Gimeno:

1. La donacién de inmueble a heredero forzoso no constituye titulo obser-
vable [...]

2. Se considera imperfecto el titulo proveniente de donacién de inmueble a
quienes no fueran herederos legitimarios descendientes del donante, en razén
de la eventual viabilidad de la accion reipersecutoria que consagra el art. 3955
del C.C.

3. El distracto es un contrato atipico, extintivo del contrato precedente entre
las mismas partes o, si se quiere, de los efectos del mismo, incluso retroacti-
vamente [...] sin perjuicio de los derechos de terceros.

4. El distracto es posible en general con relacion a todos los contratos y, por
tanto, respecto de la donacion de inmuebles; es titulo causa suficiente para
la transmision del dominio en los términos del art. 2602 C.C. Instrumenta-
do en escritura publica, seguida o precedida de la tradicion e inscripta en el
Registro respectivo, hace reingresar el derecho de propiedad de la cosa en la
esfera patrimonial de quien fuera transmitente; producido ese efecto, en el
caso de distracto de la donacidn cesa la posibilidad de una eventual accién
de reduccion.

5. El distracto de una donacién no constituye nueva donacion, su causa-fin
es la abolicién o extincion del precedente contrato [...] Si el donatario nada
recibe en el negocio juridico —rescision bilateral- es porque nada dio en el
momento de celebracion del contrato precedente.

6. Los sucesores universales de las partes de un contrato pueden, en virtud de
la continuidad de la persona del causante en el heredero, celebrar el distracto
de dicho contrato y, por tanto, pueden hacerlo respecto de la donacién de
inmuebles... 33

XII. Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto del escribano Diego M.
Marti aprobado por la Comision Asesora de Consultas Juridicas en sesion del
26/4/2000:

... laaccién de reivindicacion a que se refiere el articulo 3955 del Cédigo Civil
es de caracter real y tiene el mismo plazo de prescripcion que las acciones
personales, “salvo disposicion especial’, o sea diez afos, los que se cuentan
desde la muerte del causante... 3*

XIII. Dictamen elaborado por el escribano Horacio L. Pelosi aprobado por el Consejo
Directivo en sesion del 14/7/2004:

La accién de reivindicacién que menciona el art. 3955 del Cédigo Civil pres-
cribe a los diez afios de la muerte del donante... 3>

33. Ver “Distracto de donacion (art. 1200 Codigo Civil). Su procedencia’, en Revista del Notariado, N° 861, 2000,
pp. 193-208.

34. Ver “Accion reivindicatoria prevista en el art. 3955 del Codigo Civil. Prescripcién”, en Revista del Notariado,
Ne 862, 2000, pp. 113-122.

35. Ver “Donacion. Prescripcion. Accion de reivindicacion. Justo titulo. Buena fe”, en Revista del Notariado, N° 877,
2004, pp. 219-227.


https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/34131.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/34505.pdf
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XIV. Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto del escribano Diego M. Marti
aprobado por la Comision Asesora de Consultas Juridicas:

No es perfecto el titulo que verifica entre sus antecedentes una donacién a
terceros, ante la posibilidad del ejercicio de la accion reipersecutoria por parte
de eventuales herederos de los donantes. Las transferencias a titulo oneroso
efectuadas con posterioridad a una donacién inoficiosa no perjudican el ejer-
cicio de la accién reipersecutoria. 36

XV. Dictamen elaborado por el escribano Angel F. Ceravolo con fecha 12/5/2005:

El distracto es [...] extintivo del contrato precedente entre las mismas partes
0, si se quiere, de los efectos del mismo [...] es posible, en general, con rela-
cién a todos los contratos y, por tanto, respecto de la donacion de inmuebles;
es titulo causa suficiente para la transmision del dominio en los términos
del art. 2602 del Codigo Civil; instrumentado en escritura publica, seguida o
precedida de la tradicidn, e inscripta en el Registro, hace reingresar el derecho
de propiedad de la cosa en la esfera patrimonial de quien fuera el transmi-
tente; producido ese efecto, en el caso del distracto de la donacion, cesa la
posibilidad de una eventual accién de reduccion [...] El contrato de distracto
[...] por el cual se dejara sin efecto la donacion de los hijos a la madre, tuvo
la virtualidad de hacer cesar la imperfeccion del titulo en cuestion, motivada
en la posibilidad de la procedencia de una accion de reduccion con causa en
la eventual inoficiosidad de la donacién instrumentada...3”

XVI. Dictamen elaborado por el escribano Diego M. Marti en diciembre de 2005:

En la redaccién actual del art. 3955 del Cdédigo Civil, resulta observable el
titulo que verifica entre sus antecedentes una donacion a terceros, ante la
posibilidad del ejercicio de la accion reipersecutoria por parte de eventuales
herederos de los donantes. La prescripcion juega en favor de las donaciones
a terceros por dos caminos distintos: uno a los 10 afios de la muerte del do-
nante, por prescripcion liberatoria frente a la eventual accion del legitimario,
y el otro a los 20 anos de efectuada la donacion, por prescripciéon adquisitiva
a favor del adquirente...38

XVII. Dictamen elaborado por el escribano Angel F. Ceravolo con fecha 15/12/2005:

La escritura [...] por la que se instrumento un negocio de venta del inmueble
[...] constituye titulo suficiente —y no sélo justo titulo- en tanto emané de la
titular dominial del inmueble y no se discute su capacidad. Ello, sin embargo,
no obsta la observabilidad del titulo en cuestién en razon de que el dominio
transmitido revestia el cardcter de revocable o resoluble ex lege, en virtud
de la eventual declaracién de inoficiosidad de la donacién en el supuesto de
verse afectada la legitima de herederos forzosos. En tal supuesto, al declararse
“inoficiosa” tal donacidn, se posibilitaria una accién con alcances reivindicato-
rios respecto del actual propietario del inmueble, otrora donado. Tal eventual

36. Ver “Donacién. Accidn reipersecutoria’, en Revista del Notariado, N° 879, 2005, pp. 255-258.
37. Ver “Donacion. Distracto’, en Revista del Notariado, N° 881, 2005, pp. 235-247.
38. Ver “Distracto de donacion’, en Revista del Notariado, N° 883, 2006, pp. 235-262.
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39. Ver “Titulo que reconoce como antecedente una donacion a quien no es heredero legitimario”, en Revista del
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vicisitud hace que el titulo que reconoce como antecedente una donacion a
quienes no sean herederos legitimarios se considere “imperfecto” u “observa-
ble”, por estar sujeto a una condicion resolutoria legal. Conforme el régimen
vigente, la accion de reduccion con los expresados efectos reipersecutorios
prescribe a los diez afios contados a partir de la muerte del donante (arts. 3955
y 4023 del Codigo Civil)...3°

Dictamen elaborado sobre la base de un proyecto de la escribana Rosana Gi-
meno aprobado por la Comision Asesora de Consultas Juridicas en octubre de

2006:

La donacién de inmuebles a quienes no resulten ser herederos legitimarios del
donante genera un dominio revocable o resoluble, en virtud de las disposicio-
nes legales vigentes. El distracto de tal donacién obsta la posibilidad de una
eventual accién de reduccién por parte de herederos del donante, haciendo
cesar el motivo de observacion apuntado. 40

Dictamen elaborado por el escribano Angel F. Ceravolo (expediente 1-13707-

07):

Conforme el articulo 2509 y de los términos de su nota, la adquisicion por
usucapion se agrega a la hecha antes a titulo de donacién en el sentido de
completar el dominio, tornandolo pleno; se obsta asi la posibilidad de ha-
cer valer frente al usucapiente, la condicion legal a que se sujeto su titulo
primitivo, superando su imperfeccién [...] concluimos expresando nuestra
coincidencia con la opinion de la colega consultante en cuanto a la bondad de
los titulos entre cuyos antecedentes existe una donacién a terceros efectuada
hace més de veinte afios...*!

Dictamen elaborado por la escribana Mariana C. Massone y aprobado en for-
ma unanime por los miembros presentes de la comision Asesora de Consultas

Juridicas en sesion del 15/12/2010:

No es observable el titulo objeto de esta consulta puesto que ha operado a
favor de los donatarios y sus sucesores universales la prescripcion adquisitiva
por el transcurso de mas de veinte afos del otorgamiento de la donacién. De
no compartirse esta opinion, la forma de subsanar la imperfeccién del titulo
serfa el otorgamiento de la escritura de distracto de la donacién.*?

Dictamen elaborado por el escribano Diego M. Marti y aprobado en forma una-
nime por los miembros presentes de la comision Asesora de Consultas Juridicas

en sesion del 10/11/2010:

En la redaccion actual del art. 3955 del Codigo Civil, resulta observable el
titulo que verifica entre sus antecedentes una donacion a terceros, ante la

Notariado, N° 885, 2006, pp. 219-223.

40. Ver “Donacién. Distracto”, en Revista del Notariado, N° 887, 2007, pp. 279-286.

41. Ver Revista del Notariado, N° 891, 2008, pp. 273-284.

42. Ver “Donacion. Prescripcion adquisitiva. Distracto’, en Revista del Notariado, N° 902, pp. 257-268.
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posibilidad del ejercicio de la accién reipersecutoria por parte de eventuales
herederos de los donantes. La prescripcion juega en favor de las donaciones
a terceros por dos caminos distintos: uno a los diez afios de la muerte del do-
nante, por prescripcion liberatoria frente a la eventual accién del legitimario, y
el otro a los veinte afios de efectuada la donacion, por prescripcion adquisitiva
a favor del adquirente...*

3.3. La prescripcidon adquisitiva como medio de subsanacion

En su trabajo titulado “Subsanacion de titulos provenientes de donaciones efectuadas a
terceros (personas que no son herederos forzosos del donante)”44 comienza Natalio P.
Etchegaray con una frase de Spota que transcribe:

Toda vacilacion sobre el ambito de aplicaciéon del mentado art. 3955 debe
resolverse sobre la base de una interpretacion restrictiva de esta norma a fin
de no aumentar los supuestos de titulos imperfectos, que constituyen una
rémora para el tréfico juridico. %

Enumera diversas soluciones ensayadas en el campo notarial (a. el distracto; b. la decla-
racion de onerosidad; c. la escritura de revocacion de la donacion por reconocimiento
voluntario de incumplimiento de cargos omitidos en la escritura; d. el reintegro volun-
tario del inmueble al donante para librar al donatario de la obligacion alimentaria; con
idéntica intencidn, e. el reembolso al donante del dinero obtenido en la venta del bien
donado -estos dos ultimos casos, contemplados en el art. 1837 CCIV-; y f. la prescrip-
cién adquisitiva), y, al entrar al tratamiento de la tltima, la prescripcion adquisitiva del
dominio (arts. 40154 y 401647 CCIV, y parte de sus notas*®) como causa de subsanacion,
opina que quienes anteponen a ella lo preceptuado por el articulo 3955 CCIV (es decir

43. Ver “Distracto de donacion”, en Revista del Notariado, N° 883, 2006, pp. 235-262.

44. ETCHEGARAY, Natalio P, “Subsanacién de titulos provenientes de donaciones efectuadas a terceros (personas
que no son herederos forzosos del donante)”, en Revista del Notariado, N° 874, 2003, pp. 65-78.

45. SpoTA, Alberto G., Contratos, t. 7, p. 324.

46. Art. 4015 CCIV: “Prescribese también la propiedad de cosas inmuebles y demas derechos reales por la pose-
sion continua de veinte afios, con animo de tener la cosa para si, sin necesidad de titulo y buena fe por parte del
poseedor, salvo lo dispuesto respecto a las servidumbres para cuya prescripcion se necesita titulo” (texto segun
Ley 17711; texto anterior: “Prescribese también la propiedad de cosas inmuebles y los demds derechos reales, por
la posesion continua de treinta aios, con 4nimo de tener la cosa para si, sin necesidad de titulo y de buena fe de
parte del poseedor, y sin distincion entre presentes y ausentes, salvo lo dispuesto respecto a las servidumbres, para
cuya prescripcion se necesita titulo”).

47. Art. 4016 CCIV: “Al que ha poseido durante veinte afios sin interrupcién alguna, no puede oponérsele ni la
falta de titulo ni su nulidad, ni la mala fe en la posesion” (texto segun Ley 17711; texto anterior: “Al que ha poseido
durante treinta afos, sin interrupcién alguna, no puede oponérsele ni la falta ni la nulidad del titulo, ni la mala fe
en la posesién”).

48. Nota de Vélez Sarsfield al art. 4015 CCIV: “Troplong dice: «Nada puede escapar al imperio de esta prescripcion:
ella excluye todo factor y todo privilegio, y se extiende sobre todos los derechos»”. Nota al art. 4016: “Resulta de lo
que precede: 1) que el que tiene durante treinta afios una posesion pacifica, publica y continua, y la conserva sdlo en
su interés propio, no tiene ya cosa alguna que probar, para usar en beneficio de la prescripcion; 2) que el que quiere
prescribir por treinta afios no tiene que alegar titulo alguno, y con mas razon no tiene que temer las excepciones
que se alegaren contra los vicios de su titulo, con excepcion del vicio de precario; 3) que la buena fe exigida para
la prescripcion de diez afios, no lo es para la prescripcion de treinta afos”. [N. del E.: el lector podra ver aqui las
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que, para comenzar el ciclo prescriptivo, de veinte afios —conforme doctrina pacifica-,
seria necesario espera a la muerte del donante) crean un privilegio especial para quien
ha donado sus inmuebles, frente a los otros propietarios que pueden perder su dominio
por el transcurso del tiempo, por cualquier titulo o circunstancia, incluso por usurpacion,
explicando que el cumplimiento del término de la prescripcion adquisitiva de veinte afios
que la ley acuerda al poseedor con animo de duefio se produce independientemente de
que el donante continte con vida o hubiere fallecido, resultando también indiferente la
existencia o no de herederos. A su vez, a partir del fallecimiento del donante, sus here-
deros gozan de un plazo de diez afios para intentar la accion aludida en el articulo 3955
CCIV, lo que significa que la prescripcion juega en favor de las donaciones a terceros por
dos caminos distintos, uno a los diez afios de la muerte del donante, por prescripcion
liberatoria, frente a la eventual accion del heredero, y el otro a los veinte afios de efectuada
la donacidn, por prescripcion adquisitiva a favor del adquirente-donatario.

Con motivo de su incorporacién como miembro de niimero de la Academia Na-
cional del Notariado, Francisco Cerévolo sostuvo’ sin fisuras a la usucapion como ex-
cepcion a la accidn real prevista por el articulo 3955 CCIV. Y, frente a la critica que se
formula a su postura, nos dice que del articulo 2509 y de los términos de su nota> se
desprende que la adquisicion por usucapion se agrega a la hecha antes a titulo de dona-
cidén en el sentido de completarlo y quitar su imperfeccién. Es decir, no se refiere tni-
camente al supuesto de adquirir por distintos y sucesivos titulos partes proporcionales
o desmembraciones del dominio, sino también, tomando la nota a contrario sensu, a
adquirir lo que al derecho le faltare para ser pleno y perfecto. Siendo el dominio adqui-
rido por donacién en un caso como el subexamen, un dominio resoluble o revocable,
que no puede ser ejercido en su plenitud, resulta aplicable la referida interpretacion de la
nota para dar cabida a su perfeccion (a la adquisicion de lo que le falta para ser perfecto,
pleno) mediante la prescripciéon adquisitiva.

Cita a Highton,>! quien expresa que el instituto de la usucapion

... facilita la prueba de la propiedad, pues de no existir la prescripcion el due-
no deberia producir su titulo, el titulo de su antecesor, el del antecesor de su
antecesor, y asi sucesivamente hasta llegar a la primera enajenacién a fin de
demostrar su derecho; en razén de la usucapion le serd suficiente producir
los titulos por el tiempo necesario para adquirir la propiedad por este modo,
pues toda deficiencia o falta de dominio anterior queda saneada y no puede
aparecer una reclamaciéon mas antigua.

notas del codificador, p. 266, arts. 68 y 70 {Buenos Aires, Pablo Coni editor, 1872; version digitalizada por Google
Books —uso no comercial-}; si no puede abrir el documento, acceda una version alternativa aqui {no oficial}].

49. Sesion publica del 3/12/2001. CERAVOLO, Francisco, “La usucapion como excepcion a la accion real prevista
por el articulo 3955 del Codigo Civil”, en Revista del Notariado, N° 869, 2002, pp. 103-116.

50. Art. 2509 CCIV: “El que una vez ha adquirido la propiedad de una cosa por un titulo, no puede en adelante
adquirirla por otro, si no es por lo que faltase al titulo por el cual la habia adquirido”. Nota de Vélez Sarsfield al
art. 2509: “Siendo la propiedad la reunién de todos los derechos posibles sobre una cosa, un derecho completo,
ninguna cosa nueva de adquisicion puede agregarsele cuando él existe en su plenitud y perfeccion...”. [N. del E.:
el lector podra ver aqui las notas del codificador, p. 147, art. 4 {Buenos Aires, Pablo Coni editor, 1872; versién di-
gitalizada por Google Books —uso no comercial-}; si no puede abrir el documento, acceda una version alternativa

aqui {no oficial}].

51. CERAvOLO, Francisco, ob. cit. (cfr. nota 49), p. 112, con cita de HiGHTON, Elena I., Dominio y usucapion, 2
parte, p. 138).
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Y nos deja un ejemplo que resulta sumamente ilustrativo sobre el particular:

... en el aio 1930 un sefior de 22 afios, padre de un nifo de un afio, doné a su
amigo, también de 22 aios, el inmueble que hubo por herencia; el donatario
y sus herederos habitaron ese inmueble hasta que éstos lo vendieron en marzo
de este afo; dias después fallecié aquel donante, sin patrimonio; el comprador
habita el inmueble con su familia; vive el hijo del donante, quien, de acuerdo
con lo preceptuado por el articulo 3955, podria llegar a obtener el dominio
del inmueble siempre que promoviera la accién antes de cumplirse diez afios
contados desde el deceso del causante; ello a despecho de los ochenta afios de
posesion continua por el actual titular del dominio y sus antecesores.>?

Lo mismo daria si hubiese habido varias transmisiones de dominio a titulo one-
roso entre aquella donacién y la tltima venta. El hijo del donante conservaria la accién,
independientemente del tiempo transcurrido, bastando con que la iniciara dentro de los
diez anos de producido el fallecimiento de su padre. De mas esta aclarar que, al menos
con el criterio actual en la materia, de ningtin estudio de antecedentes efectuado hasta
superar el plazo de veinte afios surgiria la observacién, ya que ninguna referencia llegaria
hasta la época de la donacién del ejemplo.

En autos “Zelaschi ¢/ Pildain” (2008),°3 la Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial, Laboral y de Mineria de General Pico tuvo la oportunidad de fallar precisa-
mente con relacion a los efectos de la prescripcion adquisitiva frente a los derechos de
un heredero afectado en su legitima. En el particular, el actor era hijo no reconocido del
causante, de lo que no tom¢d conocimiento sino hasta haber cumplido veintiséis afios
de edad, en tanto su padre bioldgico habia fallecido cuando tenia solo cinco afos, y su
madre, Palmira Hortensia Ruano, cuando tenia once. Logro el reconocimiento de su
filiacién (y la impugnacion de la anterior, como hijo de Anibal Coronel), y se ampli6 la
declaratoria de herederos de su verdadero padre, reconociéndosele la calidad de herede-
ro en su condicién de hijo de Celso Salvador Zelaschi. Frente a la donacién de un bien
inmueble del acervo hereditario formalizado por la viuda de su padre (Amalia Pildain
de Zelaschi), accion6 por reivindicacion contra la donataria, citando a su coheredera, la
donante, como tercera.

Si bien se reconoci6 al actor la posibilidad de acogerse a lo dispuesto por el articu-
lo 3980 CCIV,>* que no suspende ni interrumpe la prescripcion, sino que solo extiende
el plazo para interponer la accidn (es que ignoraba su filiacion real, habia muerto su
madre, y su Gnico representante habria sido su padre, quien evidentemente no podia
representarlo en un juicio de filiacion paterna por el que se buscara impugnar la suya
para lograr otra, por contraposicidon de intereses; e incluso en su mayoria de edad,
continud ignorandola por afos) el mismo no dio cumplimiento a ejercer su derecho

52. CERAvOLO, Francisco, ob. cit. (cfr. nota 49), p. 115.

53. Cam. Civ. Com. Lab. y Min. de General Pico, 12/12/2008, “Zelaschi, Raul Alejandro ¢/ Pildain, Lidia Ester y
otro” (La Ley Patagonia, 2009 [junio], p. 881 cita online AR/JUR/26492/2008 [N. del E.: ver texto completo aqui]).

54. Art. 3980 CCIV: “Cuando por razén de dificultades o imposibilidad de hecho, se hubiere impedido temporal-
mente el ejercicio de una accidn, los jueces estan autorizados a liberar al acreedor, o al propietario, de las conse-
cuencias de la prescripcion cumplida durante el impedimento, si después de su cesacion el acreedor o propietario
hubiese hecho valer sus derechos en el término de tres meses...”


https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/37207.pdf
http://www.saij.gob.ar/camara-apelaciones-civil-comercial-laboral-mineria-local-pampa-zelaschi-raul-alejandro-pildain-lidia-ester-otro-fa08979348-2008-12-12/123456789-843-9798-0ots-eupmocsollaf?q= titulo%3A ZELASCHI&o=4&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=5
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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en el plazo de tres meses que prevé la norma, por lo que, en definitiva, no se hizo lugar
a su demanda.

Pero lo importante aqui fue que, mas alld de que siempre existira la posibilidad
de encontrarnos con alguien contra quien no haya corrido la prescripcion (en el caso,
un menor sin representante legal>°), y habra que ver en cada caso si se le otorga o no la
dispensa de la prescripcion cumplida (art. 3980 CCIV), la Camara hizo lugar a la defensa
para repeler la accion en cuanto se fundd en la prescripcion adquisitiva del dominio por
parte de quienes eran, una poseedora por efecto de la sucesion, y la otra donataria de
la primera, habiéndose reconocido, ademas, la posibilidad de sumar las posesiones de
ambas (la accién, aunque de otra indole, se hubiese dirigido contra la donante, cohere-
dera del actor), siendo legitimas, una derivada de la otra, y ambas continuas, pacificas
e ininterrumpidas. Es que no se trata de la prescripcién de la accién de reivindicacion
(la que es imprescriptible, en virtud de la perpetuidad del dominio en el que se basa; cfr.
art. 2758 CCIV *%), sino de su extincién como consecuencia de la adquisicion del bien por
un tercero, por posesion decenal o vicenal. Y lo mismo sucede con la accidon de particion
de herencia (art. 4020 CCIV>7), es decir, lo que pesa es el accionar positivo del poseedor,
que adquiere, extinguiéndose el dominio anterior.

En definitiva se acord6 a la demandada en un juicio de reivindicacion haber ad-
quirido el dominio por prescripcion veintefial, conforme lo dispuesto por el articulo
4015 CCIW.

En trabajo especial para la Revista del Notariado titulado “Pasados los veinte afos,
la donacidn a tercero es titulo perfecto’, Carlos N. Gattari®® se funda en lo que denomina
“la doctrina Ceravolo”, expuesta por Francisco Ceravolo en oportunidad de su incorpo-
racién como miembro de numero de la Academia Nacional del Notariado —ya referida-,
para afirmar lo que con total claridad se desprende del referido titulo de su trabajo. Nos
brinda ejemplos practicos y afirma, entre otras cosas, que la opcion contenida en el ar-
ticulo 3953 CCIV en cuanto a que:

... los derechos [...] cuyo ejercicio estd subordinado a una opcién que no
puede tener lugar sino después de la muerte de la persona que los ha confe-
rido, no son prescriptibles sino desde la apertura de la sucesion sobre la cual
deben ejercerse.””

Queda deshecha por el articulo 3961 al disponer que

... la prescripcion de las acciones reales a favor de un tercero, tenedor de la
cosa, comienza a correr desde el dia de la adquisicion de la posesion [...]

55. Art. 3966 CCIV: “La prescripcion corre contra los incapaces que tuvieren representantes legales. Si carecieren
de representacion, se aplicard lo dispuesto en el articulo 3980”.

56. Art.2758 CCIV: “La accion de reivindicacion es una accién que nace del dominio que cada uno tiene de cosas
particulares, por la cual el propietario que ha perdido la posesion, la reclama y la reivindica, contra aquel que se
encuentra en posesion de ella”

57. Art. 4020 CCIV: “La accién para pedir la particion de la herencia contra el coheredero que ha poseido el todo
o parte de ella en nombre propio, se prescribe a los veinte anos”

58. GATTARI, Carlos N., “Pasados los veinte afios, la donacion a tercero es titulo perfecto’, en Revista del Notariado,
N 889, 2007, pp. 25-35.

59. Idem, p- 26.
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aunque la persona contra la cual corriese, se encontrase, por razdn de una
condicion atin no cumplida o por un término aun no vencido, en la imposi-
bilidad del ejercicio efectivo de sus derechos.®

Distingue luego entre el justo titulo, que podria no serlo, una donacién que cede ante el
3955, y el titulo suficiente, que sin duda lo es

... para probar el tiempo transcurrido y el de la posesion continua, publica,
pacifica, con 4nimo de duefio que presupone el 4003.6!

Resulta concordante con lo que se viene sosteniendo la parte pertinente de la nota al ar-
ticulo 3961 CCIV, que reza:

Las disposiciones anteriores sobre la prescripcion de los créditos condicio-
nales y de las acciones de garantia, no comprenden la adquisicion de los de-
rechos reales, ni la extincién de iguales derechos a beneficio de un tercer
poseedor de la cosa. La prescripcion de las acciones personales, esta fundada
unicamente en la negligencia del acreedor para perseguir su derecho, pues el
deudor no puede ignorar la existencia de la obligacion; pero en la prescrip-
cion de los derechos reales, que estd fundada sobre la posesion de la cosa, ella
debe poderse cumplir, a pesar de los obstdculos temporarios que impidan a la
persona en cuyo perjuicio procede, de ejercer su derecho. El tercer poseedor
puede ignorar la existencia de los derechos que puedan oponérsele, ignorancia
que legalmente se presume. Los que tienen derechos condicionales o a plazos
pueden, como medida conservatoria, entablar una demanda que interrumpa
la prescripcion. La prescripcion de los derechos reales no alcanzaria los mo-
tivos de su creacion, si el curso de ella debiera ser discontinuado por efecto
de una condici6n o de un término... %2

Por su parte, sostuvo Alterini, en el marco del Simposio sobre Donaciones a Herederos
Forzosos (2010),% ante la pregunta de un asistente respecto de si la prescripcion vein-
tenal era aplicable también al donatario, que no habia razon para sostener lo contrario,
dado que

... la prescripcién adquisitiva sanea, aunque haya mala fe y carencia de titulo
—porque puede no haber ni siquiera justo titulo—, ;qué tiene que ver si es titulo
gratuito u oneroso? [...] es una via de saneamiento absolutamente extrafa al
titulo de la adquisicion [...] la usucapion larga, aunque sea de mala fe, sanea
[...]todo [...] la prescripcidn, y més la adquisitiva, es la saneadora maxima.

60. Ibidem.
61. Idem, p. 27.

62. [N. del E.: el lector podrd ver aqui las notas del codificador, p. 260, art. 15 {Buenos Aires, Pablo Coni editor,
1872; version digitalizada por Google Books —uso no comercial-}; si no puede abrir el documento, acceda una
version alternativa aqui {no oficial}].

63. Celebrado en el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, el 6/9/2010. [N. del E.: los contenidos
del simposio se publicaron en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires, separata “Donaciones a herederos forzosos”, 2010 {cfr. nota 5}. En este sentido, ver alli mismo ALTERINI,
Jorge H., “;Es observable el titulo del heredero forzoso donatario?”, pp. 39-53. Advertencia para el lector: las pala-
bras de Alterini que se citan arriba pertenecen al momento del simposio dedicado a las preguntas de la audiencia;
el texto citado surge de la version taquigrafica del simposio, pero no ha sido incluido en la mencionada separata
de la Revista del Notariado].
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Referiremos por ultimo el trabajo de Angel . Cerévolo “La prescripcién como figura
juridica con efectos subsanatorios de ineficacias escriturarias” (2007).%4 Alli, Ceréavolo
expresa que en las donaciones a quienes no son herederos legitimarios del donante, se ha-
lla implicita una condicién resolutoria o revocatoria de fuente legal (ex lege) que operara
en el supuesto en que el acto a titulo gratuito se repute inoficioso a la muerte del donante,
por afectar la porcidn legitima de la que sus herederos forzosos no pueden ser privados.
Y entra a continuacion a analizar la prescripcion como freno a la accion de reduccion.

Asi, refiriéndose a lo obrado en el expediente 16-00154-06 del Colegio de Escri-
banos de la Ciudad de Buenos Aires, hace algunas reflexiones y apunta la postura en
contrario sostenida por Jaime Giralt Font. Dice que el dominio del donatario y sus su-
cesores singulares o universales se halla sometido a condicién resolutoria legal, y es por
tanto imperfecto en los términos del articulo 2507 CCIV, % pero que obviamente tendran
la posesion en virtud de la tradiciéon con causa en negocio traslativo de la propiedad, y,
en consecuencia, posesion legitima. Asi, siendo que no puede desconocerse a quien asi
posee el derecho que se acuerda a todo poseedor ilegitimo, incluso al usurpador, si bien
el donatario o sus sucesores no pueden promover el juicio, pues seria intentarlo contra si
mismos, pueden responder exitosamente a la accion de reduccion que se dedujera, opo-
niendo, por via de excepcion, la usucapion producida. Agrega que la doctrina es pacifica
en tanto atribuye valor de cosa juzgada a la sentencia que se dicte en el contradictorio. Y
cita a Highton, quien sostiene que

... puede aparecer un tercero que no ha intervenido en el juicio, iniciando
accion reivindicatoria; pero este es un riesgo que potencialmente existe res-
pecto de todo inmueble.

Y concluye:

Conforme con el articulo 2509 y los términos de su nota, la adquisicién por
usucapion se agrega a la hecha antes a titulo de donacién en el sentido de
completarlo, obstando la posibilidad de hacer valer frente al usucapiente la
condicién legal a que se sujetd su titulo primitivo, quitando su imperfeccion.

Deciamos que cita Ceravolo la disidencia de Giralt Font respecto del criterio sostenido,
con fundamento en las normas contenidas en los articulos 2509 y 2606 CCIV.% Resumi-
mos brevemente lo que informa respecto de la opinidn de este ultimo vy, asi, en opinién
de Jaime Giralt Font,

“El citado articulo 2509 establece que «El que una vez ha adquirido la pro-
piedad de una cosa por un titulo, no puede en adelante adquirirla por otro,

64. CErRAvOLO, Angel F, “La prescripcién como figura juridica con efectos subsanatorios”, en AA. VV., LIV Se-
minario Laureano Arturo Moreira, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2007, pp. 69-90, y en La Ley,
Buenos Aires, Thomson Reuters, 24/12/2007, N° 247, pp. 1-8 (t. 2008-A, p. 692), cita online AR/DOC/3934/2007.

65. Art. 2507 CCIV: “El dominio se llama pleno o perfecto, cuando es perpetuo, y la cosa no esta gravada con
ningan derecho real hacia otras personas. Se llama menos pleno, o imperfecto, cuando debe resolverse al fin de
un cierto tiempo o al advenimiento de una condicion, o sila cosa que forma su objeto es un inmueble, gravado
respecto de terceros con un derecho real, como servidumbre, usufructo, etcétera”.

66. Art. 2606 CCIV: “El derecho de propiedad se pierde cuando la ley atribuye a una persona, a titulo de transfor-
macién, accesion, o prescripcion, la propiedad de una cosa perteneciente a otra”.
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sino es por lo que faltase al titulo por el cual la habia adquirido». Ello sig-
nifica que puedo adquirir, por ejemplo, la mitad indivisa de un inmueble a
titulo de compra y luego la otra mitad por herencia; pero si ya he adquirido
el dominio de un inmueble por dacién en pago no puedo, ademas adquirirlo
también por cesion de herencia. Al respecto, resulta clara la nota del codifi-
cador a este articulo: «Siendo la propiedad la reunion de todos los derechos
posibles sobre una cosa, un derecho completo, ninguna cosa (causa) nueva
de adquisicion puede agregarsele cuando él existe en plenitud y perfecciéon
[...]» Cabe entonces considerar que si alguien adquiere el dominio exclusivo
de un inmueble por donacién no puede, ademas, adquirirlo también por
prescripcion. Esta interpretacion es también la que comparten: Eduardo A.
Zannoni (direccion) y Aida Kemelmajer de Carlucci (coordinacién) en Co-
digo Civil y leyes complementarias, t° 10, pag. 696 y sgts., Ed. Astrea, Bs. As.,
2005: «... quien adquiri6 el dominio por un titulo (p. ej., compraventa, le-
gado, donacion, etc.) luego no puede adquirir por otro titulo el dominio
que ya tiene. Ello obedece a que el dominio comprende la totalidad de los
atributos posibles sobre la cosa por ser el derecho real méas completo y, en
consecuencia, el propietario no puede agregar ninguna otra facultad. La
norma se refiere al ‘titulo’ de adquisicion pero se aplica a todos los ‘modos’
de adquisicion del dominio: por ejemplo, quien adquirié la cosa por la tra-
dicion que le hizo el vendedor sobre la base de un titulo perfecto, no puede
adquirirla nuevamente por usucapion. Dado que la exclusividad importa la
pertenencia de dominio a una sola persona, no pueden coexistir dos o mas
dominios sobre la misma cosa, ni a favor del mismo titular, ni de distintas
personas [...] La doctrina indica que el origen de la regla consagrada en el
articulo es el principio romanista clasico ‘res sua servit, segun el cual nadie
puede tener una servidumbre sobre su cosa y, en general, ningun derecho
real agregado al dominio sobre el mismo objeto» [...] Por otra parte, el ar-
ticulo 2606 del Codigo Civil dispone: «El derecho de propiedad se pierde
cuando la ley atribuye a una persona, a titulo de transformacion, accesion, o
prescripcion, la propiedad de una cosa perteneciente a otra». De aqui resulta
que para que la prescripcion adquisitiva opere, es condicion inexorable que
la cosa sea ajena, no opinando en sentido contrario ninguno de los autores
hasta aqui citados [...] Es correcta la apreciacién de Ceravolo acerca de que,
con la interpretacion a la que adherimos, esta en mejor situacién un intruso,
que luego de veinte afios adquirira el dominio de un inmueble por usucapion,
que el adquirente del adquirente de un donatario, a quien después de a lo
mejor cincuenta afios de efectuada la donacion le es reclamado el bien. Pero

»

la ley no siempre es justa®’...”
Por ultimo, se detiene Ceravolo en las objeciones de Giralt Font de la siguiente manera:

La prescripcién de los derechos reales se funda en la posesién de la cosa,
aunque —como expresa el articulo 3961- la persona contra la cual corriese se
encontrase, por razén de una condicién aun no cumplida, o por un término
atn no vencido, en la imposibilidad del ejercicio efectivo de sus derechos;
agrega la nota: “La prescripcion de los derechos reales no alcanzaria los
motivos de su creacidn, si el curso de ella debiera discontinuarse por efecto

67. Y cita claros ejemplos de ello.
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de una condicién o de un término”. Por otra parte, mientras viva el donan-
te, el eventual heredero, como tal, no tiene derecho ni accién algunos, sino
simple expectativa, légicamente inoponible a la usucapiéon cumplida [...] En
lo tocante a lo dispuesto por el art. 2509 del Cédigo Civil, y lo manifestado
por Vélez en su nota, creemos firmemente que no se refiere inicamente al
supuesto de adquirir por distintos y sucesivos titulos, partes proporcionales
o desmembraciones del dominio, sino también, tal como claramente se de-
duce de su nota, al de adquirir lo que al derecho de dominio le faltare para
ser pleno y perfecto. Siendo el dominio adquirido por donacién en un caso
como el subexamen, un dominio resoluble o revocable, esto es “imperfecto’,
es posible adquirir con posterioridad lo que le falta al dominio para ser ple-
no, y ello puede acaecer por prescripcion adquisitiva. En otras palabras, el
dominio adquirido por el donatario es revocable, imperfecto por carecer de
uno de los atributos del dominio pleno, su perpetuidad; pero ese dominio,
claro estd, puede ser completado con posterioridad, adquiriendo tal caracter
que lo haga pleno. Por otro lado, reza parte de la nota al articulo 3961 C.C.,
conforme el cual el curso de la prescripcion comienza con la posesion, que
“en la prescripcion de los derechos reales, que esta fundada sobre la posesion
de la cosa, ella debe poderse cumplir, a pesar de los obstaculos temporarios
que impidan a la persona en cuyo perjuicio procede, ejercer su derecho”. El
articulo 2606 del Cédigo Civil dispone: “El derecho de propiedad se pierde
cuando la ley atribuye a una persona, a titulo de transformacion, accesion,
o prescripcion, la propiedad de una cosa perteneciente a otra> Conforme
Giralt Font, de ello resulta que, para que la prescripcién adquisitiva opere,
es condicion inexorable que la cosa sea ajena. Ahora bien, si como sostene-
mos y tiene dicho la jurisprudencia de los ultimos afios en forma pacifica,
el dominio adquirido por el donatario es resoluble o revocable “ex lege”,
producida la condicién legal (que fallecido el donante, existan herederos
forzosos cuya legitima haya sido afectada que ejerzan la accién de reduccion)
el dominio queda resuelto o revocado, puesto que también se extingue “el
dominio revocable por el cumplimiento de la clausula legal constante en el
acto juridico que lo transmitio, o por la condicién resolutiva o plazo reso-
lutivo a que su duracion fue subordinada” (art. 2668 CCIV). Por cierto, “la
revocacion del dominio tendra siempre efecto retroactivo al dia en que se
adquirid, si no hubiere en la ley o en los actos juridicos que la establecieron,
disposicion expresa en contrario” (art. 2669 CCIV). En tal virtud, producida
aquella condicidn legal, el dominio del donatario queda revocado en favor
de los herederos forzosos perjudicados; el poseedor por veinte ailos podra
entonces alegar el acaecimiento de la usucapion frente a esos herederos, que
devinieron titulares del dominio con efectos retroactivos, por cumplimiento
de la condicién legal a que el derecho se hallaba sujeto. No se prescribe la
cosa propia, no se prescribe contra si mismo; se prescribe contra los deve-
nidos titulares de dominio por el acaecimiento de la condicién legal, esto
es contra quienes intentan la accién de reduccién con los efectos reiper-
secutorios apuntados; frente a ellos se opone la excepcion de prescripcion
adquisitiva.

También apuntamos la disidencia al respecto de Mario G. Szmuch exteriorizada en su
dictamen en minoria formulado en 2008 (expediente de consulta 16-00248-08), quien
adhiere a la postura de Giralt Font, que, a su juicio, recepta la doctrina correcta sobre la
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materia. Transcribimos aqui solo la doctrina del dictamen citado, y recomendamos su
lectura completa para conocer sus fundamentos. Asi, en palabras de Szmuch:

1) Quien adquiri6 la propiedad de un inmueble a titulo de donacidén, con
titulo y modo suficientes, no puede en adelante adquirirla por otro titulo ni
por ningun otro modo de adquisicion (p. ej. usucapion), salvo en la parte que
el donante no hubiera transmitido, conforme art. 2509 del Céd. Civil.

2) Lausucapion larga es un modo de adquirir ciertos derechos reales, pero
no una manera de purgar los defectos que pudiera tener el titulo de propiedad
del poseedor.

3) La usucapion larga no opera sobre el titulo del poseedor, no produce efec-
tos en el mismo, ni para mejorarlo ni para empeorarlo; prueba de ello es que el
art. 4015 del Cod. Civil descarta totalmente el titulo del poseedor a los efectos
de la procedencia de la usucapion.

4) El transcurso del plazo de la usucapion larga no elimina del titulo del
donatario la condicién resolutoria tacita, consistente en la inoficiosidad de
la donacién. Dicha condicién resolutoria no se borra del titulo del donatario
por el mero transcurso del tiempo.

5) En vida del donante sé6lo es posible eliminar tal condicion legal via dis-
tracto de donacion.

6) El cumplimiento de la condicidn resolutoria no produce por si mismo el
cambio de titularidad del inmueble, ya que para ello es preciso que se verifique
el modo, es decir la tradicidn, o alguno de sus sucedéneos, conforme doctrina
del art. 1371 inc. 2 del Céd. Civil.

Volviendo ahora a nuestra linea argumental (esto es, acogiendo la prescripcion adqui-
sitiva como modo de subsanacion valido), entendemos que podria plantarse la posibi-
lidad de algtn supuesto de suspension o interrupcion de la prescripcion (cfr. art. 3986
CCIV98). Surge claro de la lectura de la norma que la voluntad del codificador fue que
bastara con la intencidn de ejercer el derecho, a pesar de que no se hiciera de la mejor
forma; la solucién parece justa. Pero ello no significa que, aunque se proteja al titular
de un derecho de un error cometido al exteriorizar su voluntad de ejercerlo, se lo haga a
ultranza y en desmedro de los derechos de terceros, y, mas atn, de la seguridad juridica.
Sostenemos que no puede exigirsele menos a quien acciona por un derecho que entiende
le pertenece, que el dar a publicidad su pretension; y, a su vez, tratandose de derechos
reales sobre inmuebles, dicha publicidad debe reflejarse en la matricula correspondien-
te, y tener un correcto emplazamiento registral. Los inicos a quienes seria oponible un
derecho no publicitado son quienes conocieron o debieron conocer de €, y/o de una
controversia judicial al respecto. No puede pensarse que haya que hurgar expedientes
judiciales para transmitir un derecho real, por si acaso algtin interesado no ha sido lo
suficientemente diligente, y no ha dado emplazamiento registral a sus pretensiones. No
caben dudas de que, en miras a la seguridad juridica, quien pretenda ejercer un derecho
evitando perderlo por el transcurso del tiempo, debe valerse de la publicidad. No me-
diando dicha publicidad, estamos frente a una situacion de apariencia juridica que juega
en favor de los terceros de buena fe.

68. Art. 3986 CCIV: “La prescripcion se interrumpe por demanda contra el poseedor o deudor, aunque sea in-
terpuesta ante juez incompetente o fuere defectuosa y aunque el demandante no haya tenido capacidad legal para
presentarse en juicio...”.
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4. Conclusiones

= No resulta observable el titulo traido en consulta (con motivo de la donacién efec-
tuada a favor de quienes no son hijos de la donante, o de quienes no son descen-
dientes en linea recta a los que hubiese correspondido el ejercicio del derecho de
representacion, en caso de haberse tratado de la sucesion de la donante), en cuanto
a la parte indivisa transmitida por la donante fallecida en febrero de 2014, por ha-
ber transcurrido ya un plazo de mas de veinte afios de efectuada dicha donacidn.

= Tampoco resulta observable el titulo traido en consulta (con igual motivo) con
relacion a la parte indivisa transmitida por la donante fallecida en septiembre de
1982, en virtud de haber transcurrido mas de diez afios desde su fallecimiento.
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RESUMEN

Se estudia la funcién de los notaries public de los Estados Unidos de Norteamérica,
reduciendo su analisis a la redaccion de sus instrumentos mas comunes. El ensayo fi-
naliza destacando los avances mas significativos de estos fedatarios del sistema juridico
anglosajon.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Tipos de instrumentos. 2.1. Affirmations. 2.2. Ac-
knowledgments. 2.3. Verifications of fact. 2.4. Affidavits. 2.5. Jurats. 2.6. Attes-
tations. 2.7. Copy certification. 3. Redaccion de certificaciones. 4. Conclusion.

1. Introduccion

En las reuniones que tuvieron lugar en Berna, Suiza, el 1 de mayo de 2014, en el marco de
la primera reunion ordinaria de la Legislatura 2014-2016 de la Comisién de Cooperacion
Notarial Internacional (CCNI), se debatié en forma enriquecedora acerca de la posibi-
lidad de continuar e intensificar “el contacto con notariados de otras familias juridicas”
Literalmente se resolvi:

Au plan extérieur: [...] 2. Poursuite et si possible intensification des contacts
avec les notariats dautres familles juridiques, en gardant a lesprit la prudence
demandée par lassemblée générale.

Aunque aun no se ha tomado una decision definitiva, los proximos trabajos de la Comi-
sion deberan enfocarse a las diversas modalidades que pueden determinar esta apertura,
una vez establecidas las bases de principio.

Con el objeto de enriquecer las discusiones, y en mi condicién de vicepresidente
para América Central y el Caribe de la CCNI, presento ahora este documento que ex-
pone en forma esquematica las actividades mas importantes de uno de los sectores mas
representativos y homogéneos de estos notariados “de origen diverso”. Me refiero parti-
cularmente a los notaries public de los Estados Unidos de América.

* Una version anterior de este ensayo fue presentada con motivo de las Reuniones Institucionales de la Unién
Internacional del Notariado (UINL) en Lima (2013) y en Budapest (2014). Se reproduce aqui con la autorizaciéon
expresa de las autoridades de la Comision de Cooperacion Notarial Internacional (CCNI).


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/jose-antonio-marquez-gonzalez/
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2. Tipos de instrumentos

Reduciré mi examen a los instrumentos mas comunes o importantes que un notary
produce en los Estados Unidos. Son, por su nombre técnico en inglés, los siguientes:
affirmations, acknowledgments, verifications of fact, affidavits, jurats, attestations y copy
certification.

2.1. Affirmations

Esta especie de ratificacion (affirmation) consiste en una declaracion jurada de la verdad
de los hechos contenidos en un instrumento y equivale legalmente a un juramento (oath).
La ley se cuida de precisar que no es necesario “invocar a un ser supremo’, ni usar algin
derivado del verbo jurar, ni tocar o besar algtn libro sagrado, segtn reza la Seccién
2-2(3) de la Model Notary Act (MNA, 2010).! Pero, ;qué pasa si una persona tiene un
credo distinto o simplemente no cree en Dios? En el primer punto, la Corte de Illinois
ha dicho que la diferencia en el credo religioso resulta irrelevante, siempre que se crea
en un ser supremo (Hroneck v. People, Illinois, 1890);2 en el segundo punto, respecto a
la condicién manifiestamente atea, la Corte ha llegado a la misma conclusion, siempre y
cuando el testigo en efecto asuma con seriedad la formalidad, sagrada o no, de su decla-
racion (U.S. v. Saget, U.S., 1993).% En ambos casos la Corte ha dicho ademas que puede
sin duda desestimarse la expresion o no, por escrito, de la férmula “jQue Dios te ayude!”
(So help you God!) que recalcan los jueces al recibir la declaracion jurada. Por ultimo, la
relevancia de la declaracion funciona en ambos extremos, es decir, tanto en el particular
que emite la declaracion jurada como en la autoridad que la recibe.

No es necesario levantar la mano derecha para hacer la declaracion, pues basta
con un “yo digo” o “yo afirmo’, y en efecto, una sentencia de 2008, en Nebraska, dice que
no se requiere ningun acto ceremonial en particular y basta reducirlo precisamente a la
simple firma.*

Un oath puede ser escrito u oral, segin lo han decidido las Cortes, y, como se ve,
es de naturaleza muy solemne y formal. Traduce en la practica las disposiciones de la
Cuarta Enmienda de la Constitucion, que se refiere a juramentos, segin se declaré en la
sentencia State of Wisconsin v. Tye, Wisconsin, 2001. 5

1. “Based on personal honor and without invoking a deity or using any form of the word swear”. También puede
verse en el mismo sentido una vieja sentencia, Preston v. State of Tennessee, 115 Tenn. 343, 90 S.W. 856, 1905.

2. Hroneck v. People, 134 111, 139, 24 N.E. 861, 1890.
3. US. v. Saget, 991 E.2d, 37 Fed. Evid. Serv. 643, 11th Cir., 1993.

4. “The signature of the officer is a corporal act which is generally sufficient to meet the requirement of execution
under oath”. “Oaths to affidavits ordinarily are not required to be administered with any particular ceremony, but
the affiant must perform some corporal act before the officer whereby the affiant consciously takes upon himself
or herself the obligation of an oath” (Moyer v. Nebraska Department of Motor Vehicles, 275 Neb. 688, 747 N.W.2d.
924, 2008; In re Interest of Fedalina G., 272 Neb. 314, 319, 721 N.W.2d 638, 643, 2006).

5. State of Wisconsin v. Tye, 248 Wis.2d 530, WI 124, 636 N.W.2d 473, 2001.

La Cuarta Enmienda reza: “The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but upon probable cause,
supported by oath or affirmation, and persons or thing to be seized”.
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La Revised Uniform Law on Notarial Acts (RULONA, 2010) remite aun al concep-
to de affirmation, pero subsumido como especie del concepto genérico de verification.
Una “verificacién” para reconocer que una declaracion es verdadera puede hacerse a tra-
vés de un oath o de una affirmation.® Asi pues, el concepto de verification es mas amplio
y puede comprender, ademas de las formas cominmente aceptadas de oath o affirmation,
el affidavit o 1a deposition, segun la doctrina judicial mas reciente.”

2.2. Acknowledgments

El reconocimiento de firmas (acknowledgment) consiste por el contrario en una com-
probacion de que el acto reconocido en efecto tuvo lugar, pues se produce a través de
una declaracion formal ante el funcionario. No desciende a examinar el contenido del
acto realizado, pues el notary se limita a recoger la declaracion oral y a plasmarla en un
documento. Como lo han declarado recientemente los tribunales, la tinica razén logica
que exige la intervencion del notary es evitar el riesgo de que la firma no sea auténtica.®

El acknowledgment cuample tres funciones: autenticar el instrumento, conferir valor
probatorio al acto y posibilitar su acceso al registro.® En particular esta ultima funcién,
posibilitar su acceso al registro, ha sido destacada por diversas sentencias. 10

2.3. Verifications of fact

El levantamiento de cierto tipo de actas (verifications of fact) se encuentra previsto en los
§§2-19(2), 2-22 y 5-1(6) de la MNA. Esta actividad se refiere a la revision de ciertos re-
gistros para verificar datos como la fecha de nacimiento, muerte, matrimonio o divorcio,
o la verificacion del nombre de los padres, conyuge, descendencia o parentela. Con ello
la ley uniforme se aparta ostensiblemente de la tradicional funcién de los notary y abre
nuevas competencias que pueden ser muy ttiles en escenarios internacionales —como la
adopcion de infantes extranjeros (§2-22, Comment, MNA)-. El notary debe necesaria-
mente actuar a peticién de parte, pero no se requiere la presencia del solicitante!! y aun
su intervencion puede propiciarse por medios electronicos.? De esta forma, tampoco
se exige en estos actos que el solicitante se identifique o firme en el registro.

6. “Verification on oath or affirmation means a declaration, made by an individual on oath or affirmation before
a notarial officer, that a statement in a record is true” (Sect. 2, 15, RULONA).

7. Inre Petition for Writ of certiorari as to determination of Election on Brookings School District’s Decision to Raise
additional General Fund, 85, 649 N.W. 2d 581, S.D., 2002.

8. “The rationale for notarization is to avoid the risk that the signature will not be authentic” (Herrero v. Cummins
Mid-America, Inc., 930 S.W.2d 18, Mo. Ct. App. W.D., 1996).

9. Corpus Juris Secundum, volume 1A, Thomson West, Eagan, 2005, p. 126.

10. State ex rel. Anderson v. Paulus, 283 Or. 24, 583 P.2d 531, 1978; New Mexico Properties, Inc. v. Lennon Industries,
Inc., 95 N.M. 64, 618 P.2d 12228, 1980; Jamieson v. Jamieson, 912 S.W.2d 602, Mo. Cir. App. E.D. 1995, y Zamjahn
v. Zamjahn, 02-871, 839 So.2d 30, La. App., 2003.

11. Requester of fact, dice la ley uniforme para referirse al solicitante de este tipo de actos y diferenciarlo de un
principal.

12. Aunque parezca dificil entenderlo, la jurisprudencia norteamericana se ocupé un tiempo acerca de la validez
de certificacion de firmas de los juramentos ante notary por via telefénica (Abernathy v. Harris, 183 Ark., 22, 34
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2.4. Affidavits

Un affidavit es una declaracion escrita y espontanea que se rinde acerca de ciertos hechos,
ya sea bajo juramento o simplemente bajo ratificacion. Asi, el affidavit debe reunir los
siguientes elementos: aparecer en forma escrita, contener una declaracién espontanea y
voluntaria y ratificarse con un posterior juramento delante del notary.'*> Como en el caso
del acknowledgment, el notary también expide a su vez un documento por escrito que
contiene la declaracién y las circunstancias en que fue verificado.

En algunos casos, la ley sanciona como declaraciones delictivas la falsedad en los
affidavits (declaration under penalty of perjury). Es una figura propia, pues se trata de
una declaracion no jurada. Sin embargo, este tipo de declaraciones no tienen validez en
algunas jurisdicciones estatales, aunque si se aceptan habitualmente a nivel federal —-en
lugar del affidavit-.

Los affidavits suelen ser de diversos tipos. Una forma particular de affidavits son
las declaraciones hechas por ciertos profesionistas, especialmente médicos y abogados.
Se conocen como professional statements, y consisten en declaraciones especificas sobre
ciertos hechos, destinadas a presentarse en juicio. Son muy frecuentes y utiles, porque
tienen un valor similar al de los dictimenes periciales. !4

2.5. Jurats

Un acto “juramentado” (jurat) !> es muy parecido, porque también exige la compare-
cencia personal del interesado y desde luego acreditar sin dudas su identidad. Se trata
de un documento que atin no tiene firmas, pues estas deben imponerse precisamente
en presencia del notary (§2-7, MNA). La imposicion de la firma significa también el
reconocimiento del contenido del documento —en lo que se asemeja a una affirmation y
se distingue del acknowledgment-, pero ya se ve que el jurat es una simple declaracion,
producida en este caso delante del notary, que se anexa al documento original (un af-
fidavit) y que precisa las caracteristicas de quién lo hace y en qué momento lo produce.
El jurat no tiene que ver con la confeccién misma del acto, pues solamente verifica los
hechos contenidos en el documento. Es usado muy comunmente en los affidavits, sobre
todo cuando la declaracion va a producir efectos en un proceso judicial.

S.W.2d 765, 1931) y también —mas recientemente—- por video. Pocos aflos después modifico estas decisiones con-
cluyendo que los juramentos a larga distancia no son validos y que los affidavits telefénicos deben considerarse
irrelevantes frente a la ley (Kadota Fig. Assn of Producers v. Case-Swayne Co., 73 Cal. App. 2d 815, 167 p.2d 523,
3d Dist., 1946).

13. Las sentencias Phoebe Putney Memorial Hosp. v. Skipper, 235 Ga. App. 534, 510 S.E.2d 101, 1998; Holmes v.
Michigan Capital Medical Center, 242 Mich. App. 703, 620 N.W.2d 319, 2000, y Churchill v. Mayo, 224 S.W.3d 340,
Tex. App. Houston 1st Dist., 2006, recalcaron estas tres cualidades. Un caso excepcional es el de Luisiana, donde la
ley exige que cuando se trate de la afectacion de bienes muebles o inmuebles o de cualesquiera otros derechos, tan-
gibles o no, debe levantarse un affidavit notarial de correccion por dos notarios, delante de dos testigos (art. 2.1A,
Notary Public Law, NPL, Title 35).

14. Gilbride v. Trunnelle, 620 N.W.2d 244, TA., 2000.

15. La nueva ley de 2010 ya no recoge mas las denominaciones, algo anticuadas, de jurat y de attestation. La
primera por su carga semantica religiosa, y la segunda porque se refiere a declaraciones de testigos, no del direc-
tamente interesado.



146

Revista del Notariado 927 José A. Marquez Gonzélez

2.6. Attestations

Una figura cercana es la declaracion (attestation) porque puede, en sus consecuencias,
ser equivalente al reconocimiento. Pero en este caso la declaracion se produce por un
tercero que guarda el caracter de testigo de la formalizacion de un instrumento (lo que
nosotros llamamos “testigo instrumental”).

2.7. Copy certification

La certificacion de copias (copy certification) puede hacerse en relacion con documentos
que se presenten al notary —ya sea en formato papel o en formato electrénico-, o con
documentos que el propio notary deba localizar. Tiene como limitacion el hecho de
que no pueden ser documentos que consten en otros registros publicos —como actas del
estado civil o escrituras—, o que estén reservados a la certificacion del funcionario que
los custodia, pero se advierte una nueva tendencia en el levantamiento de actas en otros
archivos ajenos, en términos de la MNA. Segtin visto, la redaccion notarial de estos docu-
mentos es muy breve (los documentos certificados con su original pueden simplemente
decir asi: “This is a true copy of the original document. The said copy has not been altered
in anyway”).

En resumen, la diferencia que la doctrina y la jurisprudencia consignan entre el
acknowledgment y la declaracion jurada (oath), es que el primero consiste en una especie
de ratificacion respecto de un acto o instrumento que ya se verificé en el pasado, y tal
como fue mencionado, califica por tanto el instrumento, mientras que en el caso de la
declaracion jurada se califican los propios hechos contenidos en el instrumento. ¢ Al
propio tiempo, un acknowledgment se diferencia de un affidavit porque el primero con-
siste en un reconocimiento de que el documento que contiene el acto fue efectivamente
firmado, mientras que un affidavit (por ejemplo una verification) es un documento que se
anexa a una declaracion que ya existe, en virtud de la cual se confiesan ciertos hechos.!”
También se diferencia de la figura de la attestation porque en esta tltima interviene una
tercera persona que guarda la cualidad de haber presenciado directamente los hechos,
por ejemplo la firma del acto, si intervino como testigo. A su vez, una attestation solo
constata la veracidad de la firma, sin prejuzgar sobre el contenido del documento, como
si sucede en el caso del jurat. 13

Un affidavit expresa hechos que se consideran rigurosamente ciertos y que constan
de primera mano a la persona. No se aventuran opiniones o conclusiones.!® Un oath, en
cambio, es una especie de promesa 0 compromiso sobre un acto que va a realizarse nece-
sariamente en el futuro. Un affidavit se distingue de un testimonio judicial (deposition)

16. Esta diferencia fue puntualmente establecida por la sentencia H.A.M.S. Co. v. Electrical Contractors of Alaska,
Inc., 563 P.2d 258, Alaska, 1977, y ratificada un afio después en State of Connecticut v. Grant, 176 Conn. 17, 404
A.2d 873, 1978.

17. Eveleigh v. Conness, 261 Kan. 970, 933 P.2d 675, 1997.
18. Kellner v. Christian, 539 N.W.2d 685, 689, Wi., 1995.

19. Asilo considerd la sentencia Lindley v. Midwest Pulmonary Consultants, P.C., 55 S.W.3d. 906, Mo. Ct. App. W.D,,
2001.



¢Qué es lo que hace un notary public? Internacional

147

porque el affidavit se produce por una parte involucrada en el acto, no requiere citacién
de la contraria ni careo con otras personas (cross-examination) y se expresa en forma
escrita; el testimonio, en cambio, exige la intervencion de una persona que presencio los
hechos, pero que formalmente resulta ajena a sus consecuencias, y se trata de una decla-
racion oral obtenida en forma compulsiva y con igual posibilidad de hacer repreguntas.

3. Redaccion de certificaciones

De acuerdo a la doctrina tradicional, las certificaciones deben llevar el lugar y la fecha,
el caracter oficial del funcionario que las redacta, la declaracion expresa de que el inte-
resado (principal) efectivamente comparecid ante el funcionario, el reconocimiento o
confirmacion del acto, la firma del notario, su sello y la fecha de terminacién del cargo.
En la practica, no obstante, la redaccion de las certificaciones es muy simple, pues es muy
comun que aparezcan redactadas en un lenguaje breve y directo que apenas si consume
dos renglones y, en efecto, asi lo prescriben la mayoria de las leyes notariales y en especial
aquellas que optan por un formato breve y lacénico, pues consignan apenas el estado, el
condado, la fecha y el nombre del compareciente, y la firma, el sello, el cargo oficial del
funcionario y el plazo de expiracién. La ley se refiere a estos formatos como “short form
certificates” (Sect. 16, RULONA). Aparecen ast:

State of

[County] of 8,5 pt
This record was acknowledged before me on
(date) by
(name(s) of individual(s)
Signature of notarial officer
Stamp

Title of office

[My commission expires: ]

La gran mayoria de los estados norteamericanos poseen estos formatos tan breves; al-
gunos pocos, no. Los estados de California, Georgia, Nueva York y particularmente
Luisiana, poseen formatos mas extensos con una redacciéon mas completa. La MNA ha
reducido el nimero de estas certificaciones apenas a un total de cinco. Son las siguien-
tes: reconocimiento a titulo individual; reconocimiento de facultades de representante;
verificacion bajo juramento o afirmacién; reconocimiento por haber sido testigo o haber
presenciado imposicion de firmas, y certificacion de la copia de un registro.

Este es el texto del formato de la MNA (§ 9-4) para un General Acknowledgment
Certificate:

§ 9-4 General Acknowledgment Certificate.

A notary shall use a certificate in substantially the following form in notariz-
ing the signature or mark of any person acknowledging on his or her own
behalf or as a partner, corporate officer, attorney in fact, or in any other rep-
resentative capacity:

[State] of
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[County] of

On this day of ,20___, before me, the undersigned
notary,
personally appeared (name of document signer),

(personally known to me)
(proved to me through identification documents, which were
y
(proved to me on the oath or affirmation of , who is
personally known to me and stated to me that (he)(she)
personally knows the document signer and is unaffected by
the document,)
(proved to me on the oath or affirmation of
and , whose identities have been proven to me
through identification documents and who have stated to me that
they personally know the document signer and are unaffected by
the document,)
to be the person whose name is signed on the preceding or attached docu-

ment, and
acknowledged to me that (he)(she) signed it voluntarily for its stated purpose.)
(as partner for , a partnership.)
(as for , a corporation.)
(as attorney in fact for , the principal.)
(as for (a)(the) )

(official signature and seal of notary)

Recientemente, el estado de California afiadi6 a los reconocimientos de firma —e inme-
diatamente antes de la certificacion del funcionario- la leyenda “Yo certifico, BAjo LA
PENA DE PERJURIO segun las leyes del estado de California, que la declaracion anterior
es verdadera y correcta”

4. Conclusion

Se puede afirmar sin dudas que la figura de los notaries public en algunos estados de la
Unién Americana ha logrado, en los tltimos afios, una evolucién en buena medida favo-
rable a la funcidn, segtin puede verse especialmente en la RULONA, la MNA, y otras leyes
locales como las de Alabama, Florida y California ~que conforman la llamada National
Association of Civil Law Notaries (NACLN)-.

Es importante destacar que los avances mas notables han tenido lugar, primero, en
el campo de la actuacion notarial desarrollada por medios electronicos de comunicacion
y, en segundo lugar, en el hecho de que se tiende a una cierta uniformidad legislativa a
nivel nacional —no exenta de tropiezos-.
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1. Introduccion

En anteriores editoriales y con motivo de los ciento cuarenta afios de historia del Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, hicimos comentarios sobre dos numeros
de nuestra Revista del Notariado en los que se reseiaban hechos institucionales trascen-
dentes desde su fundacién, uno aparecido en el ano 1936 y otro en 1966. Publicamos
nuevamente estas dos resefias —con pequefios cambios- en el editorial del N° 883 de la
Revista (enero-marzo 2006). La primera abarcaba setenta aios de la vida del Colegio y
la segunda, treinta. Asi, se completaba el primer centenario. Sus autores nos previnieron
que lo hacian

... sin comentario alguno, con la elocuencia de su propia objetividad, publi-
camos los hechos mas salientes de la vida del Colegio en sus ciento afios de
existencia, extractados por diferentes fuentes los respectivos libros de actas,
la revista del Notariado, obras de doctrina, leyes y publicaciones anteriores
sobre este tema.

De la extensa documentacidn existente, s6lo hemos extraido aquellas actua-
ciones que aun hoy ofrecen interés, suprimiendo algunos hechos referentes
a la vida interna de la institucion, o a hechos circunstanciales que, tuvieron
importancia en su oportunidad pero carecen de trascendencia actual.
También corresponde llamar la atencién sobre la inexistencia de datos sobre
el funcionamiento del Colegio en determinados afos, circunstancia que es
debida en algunos casos a la falta de los libros de actas correspondientes a esos
periodos, y en otros a la inexistencia de hechos que merezcan una atencién
actual.

Para continuar con esa linea informativa, le pedimos en ese momento al Museo Notarial
y al Instituto de Investigaciones Historicas Notariales del Colegio la actualizacion de
aquellas resefias desde 1966, con el fin de reunirlas todas en una sola. Nos enviaron pri-
mero la informacion sobre los acontecimientos sucedidos entre los aflos 1966 y 1976, que
publicamos en el N° 886 (octubre-diciembre 2006); luego, los sucesos desde 1977 hasta
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1987, que publicamos en el N° 888 (abril-junio 2007); por ultimo, los hechos correspon-
dientes al periodo 1988-1998, que publicamos en el N° 890 (octubre-diciembre 2007).
Posteriormente, el Museo y el Instituto enviaron las resefias hasta el ano 2008 inclusive,
con lo cual nos faltarian los tltimos ocho afos -si incluimos el 2016-para cerrar con el
sesquicentenario del Colegio. Estos seran incluidos en un proximo nimero de la Revista,
a cargo del nuevo director, el escribano Diego M. Marti, a quien le deseamos el mayor
de los éxitos.

El Colegio actual es muy diferente de aquel de 1966. Hay casi cuatro veces mas
escribanos, tenemos la Caja Notarial, jubilaciones complementarias, una organizacion
para solucionar problemas de la salud y un consejo directivo mas grande. Colaboramos
con la Inspeccién General de Justicia, con el Registro de la Propiedad Inmueble y con
otros organismos. Intervenimos en el control de libros de comercio, el Boletin Oficial y
tenemos otras funciones que con los afios nos ha ido delegando el Estado.

Con algunos cambios que hemos ido realizando para que esta resefia no sea ex-
cesivamente larga, hemos suprimido o modificado algunas noticias con la perspectiva
que nos da el tiempo. Algunos acontecimientos parecian en un momento importantes y
luego no lo fueron, y otros que se obviaron antes se convirtieron en importantes ahora.

Debemos resaltar que los aflos 1966 a 1976 trajeron profundos cambios de orden
institucional, juridico y legal. En 1966 empez6 a funcionar el Registro de Actos de Ulti-
ma Voluntad, instituido por el Colegio por resolucion del 14 de septiembre de 1965. En
1969 tuvimos la primera Convencion Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital
Federal. En 1970 adquirimos la casa de Callao 1540 y en 1971 se adquiri6 el edificio
de Alsina 2274, donde funciona actualmente el Archivo de Protocolos Notariales. En
1971 comenzo a utilizarse un libro especial para las certificaciones de firmas —antes se
hacian directamente sobre el documento y no nos quedaba copia ni de la firma ni del
requerimiento-.

Con respecto a la legislacion en general, la sancién en 1968 de la Ley 17711 signi-
fic6 una profunda reforma para el Codigo Civil. La Ley 17940, de ese mismo afio, intro-
dujo otras modificaciones también importantes. Como surge del informe de la comision
reformadora del Codigo, con esta nueva legislacion se acentud el predominio de la regla
moral como norma de conducta. Se cambid el sistema con respecto al abuso de derecho,
se reconocio la teoria de la imprevision en materia contractual, se incluy¢ el principio de
la lesién subjetiva como causa de nulidad de negocios juridicos y se limitd la capacidad
del prodigo. Se incorpord la necesidad del consentimiento o asentimiento conyugal y
se sustituyo el articulo 1051 para la proteccion de terceros titulares de derechos adquiri-
dos de buena fe y a titulo oneroso. La reforma previé también sanciones por litigar con
malicia y por incumplimiento de sentencias. Se sustituy? el articulo 1184 (actos para los
cuales se exigia la escritura publica) y se sanciono el articulo 1185 bis a fin de salvaguar-
dar a los adquirentes de inmuebles con boletos de compraventa, para lo que se exigieron
determinados requisitos. Se sustituyd también el articulo 1276 sobre el régimen de bienes
de la sociedad conyugal, se cred el 3576 bis y se sustituyd el 3581 sobre division de los
bienes gananciales de la sociedad conyugal.

También en ese afo se dict6 la Ley 17801 del Registro de la Propiedad Inmueble, ya
que la reforma impuso el principio de la inscripcion registral a nivel nacional en materia
inmobiliaria.
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Dentro de esa década, se destacan también las sanciones de las leyes 19550 de So-
ciedades Comerciales y sus modificatorias, y 19724 de Prehorizontalidad (ambas en 1972)
y su modificatoria 20276 (1973). También en 1972 se promulgé la Ley de Concursos y
Quiebras, que en su articulo 150 modificaba lo establecido en el 1185 bis del Cédigo Ci-
vil al disponer que para que pudiera exigirse la escritura, con el boleto de compraventa,
ademas de la buena fe y el 25 % del precio pagado, se necesitaba que el destino del bien
fuera la vivienda.

Como vemos, fue un decenio de importantes cambios juridicos.

También queremos hacer notar que la Revista del Notariado se publicd en soporte
papel hasta el ultimo numero del afio 2013. A partir de 2014, se publica en forma di-
gital y cuenta con un sitio web propio. No obstante, se editaron anuarios en papel, que
compilaron todos los articulos de la seccion “Doctrina” publicados durante 2014, 2015
y 2016 respectivamente.

2. Reseiia histdrica de hechos en la vida del Colegio de Escribanos
desde 1966 y hasta 2008

Con el objetivo de continuar con aquellos trabajos, el Instituto de Investigaciones His-
toricas Notariales y el Museo Notarial Argentino, tomando las memorias del Colegio
y las Revistas del Notariado de esos afos, resefiaron lo acontecido durante el periodo
comprendido entre los anos 1966 y 2008. Se intent6 que los criterios rectores de la tarea
fueran la objetividad y la brevedad.

1966 - Centenario del Colegio de Escribanos

Marzo: Comienza a funcionar el Registro de Actos de Ultima Voluntad instituido
por el Colegio.

Abril-agosto: Se editan nimeros extraordinarios de la Revista del Notariado en
conmemoracion del Centenario del Colegio (686 y 688).

Julio: EI Consejo Directivo aprueba la modificacion del reglamento inspeccion de
protocolos. Se culmina la edicién de los tres volumenes de las Obras completas de José
A. Negri.

Agosto: Se analizan los actos de conmemoracion del centésimo aniversario, la
confeccion de medallas alusivas, el uso de tiras postales e impresion de fojas de protocolo
y actuacién notarial con leyendas.

Noviembre: Por Asamblea Extraordinaria se resuelve la adquisicion del inmueble
de la calle Ayacucho 1578/80, destinado a la instalacion de dependencias del Colegio de
Escribanos. Posteriormente, este edificio sera permutado por el que ocupaba la Comision
Protectora de Bibliotecas Populares (Callao 1540).

Diciembre: Se sanciona la ley que regula la colaboracién técnica y financiera que
prestara el Colegio de Escribanos para el normal desenvolvimiento del Registro de la
Propiedad Inmueble. Luego se firmara el convenio que concretara dicha colaboracion.
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1967

Marzo: El Consejo Directivo aprueba el nuevo reglamento de ética notarial ade-
cuando el de 1920.

Con la colaboracién del Colegio, el Registro de la Propiedad Inmueble pone al dia
un gran atraso en la inscripcion de casi sesenta mil documentos.

Agosto: El Colegio participa de la reuniéon convocada por la Agrupacién de Pro-
fesiones Universitarias para tratar el régimen de prevision social para profesionales. Se
reitera la posicion del Colegio en defensa de su caja propia.

Septiembre: Se publica la Ley 17417, que autoriza al Registro de la Propiedad
Inmueble la conversion del registro de inmuebles a folio real.

1968

Febrero: Se establece la obligacion para los profesionales autorizantes de cumplir
con las disposiciones del Registro de Actos de Ultima Voluntad.

Abril: El Colegio firma un contrato para la adquisicién de un equipo electronico
para el procesamiento de datos del Registro de la Propiedad Inmueble.

Se sanciona la Ley 17711, de reformas al Codigo Civil. El Colegio dispone una im-
presion especial con el texto completo de la norma y un indice analitico para facilitar su
consulta. Asimismo, son dados a conocer los puntos de vista del notariado respecto del
anteproyecto de ley sociedades y sobre de Codigo de Procedimientos Civil y Comercial.

El Tribunal de Superintendencia declara que los escribanos de titulo o autorizados
se encuentran facultados para la certificacion de la autenticidad de fotocopias.

Junio: Por Asamblea Extraordinaria se aprueba la permuta del inmueble de la calle
Ayacucho 1578/80 por el de avenida Callao 1540.

El Gobierno Nacional sanciona la Ley Registral Nacional 17801. Su base fue el an-
teproyecto elaborado por los doctores Miguel N. Falbo y Edgardo A. Scotti. Se unifican
las normas que gobiernan el funcionamiento de los registros de la propiedad de todo el
pais.

Octubre: Festejos por el vigésimo aniversario de la creacion de la Unién Interna-
cional del Notariado Latino. Homenaje a su inspirador, José A. Negri. Inauguracion de
la tela tapiz obsequiada por la Junta de Decanos de Colegios Notariales de Espafa con
motivo del Centenario del Colegio.

Noviembre: Por resolucion del Consejo Directivo se dispone la actualizacion de
la firma y sello de los profesionales y la apertura de un legajo personal actualizado para
facilitar las legalizaciones.

Diciembre: Se informa al Colegio de Escribanos la imposibilidad de que el Archi-
vo de Actuaciones Judiciales y Notariales reciba dos mil quinientos protocolos notariales
correspondientes al ano 1961. Se consulta al Colegio la posibilidad de hacerse cargo de
dicho Archivo.

1969

Enero: Entra en vigencia un nuevo régimen de prevision y asistencia social para
los colegiados. Incluye subsidios por asistencia médica, clinica, fallecimientos y comple-
mentos de la jubilacién.
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Febrero: A instancias del Colegio y del escribano general del Gobierno de la Na-
cidn, Jorge E. Garrido, se impone el nombre “Licenciado Justo José Nufiez”, escribano
mayor de cabildo entre 1805y 1821, a la escuela N° 12.

Julio: El escribano Aquiles Yorio deja la direccion de la Revista del Notariado luego
de doce anos de labor y es reemplazado por el escribano Carlos A. Pelosi.

Agosto: El Colegio se opone a una modificacion introducida que autoriza al Banco
Hipotecario Nacional a efectuar la anotacion, por oficio a los registros inmobiliarios, de
las hipotecas que garantizaban créditos globales para la construccion de viviendas.

Se realiza la Primera Convencion Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital
Federal.

Octubre: Por resolucion del Consejo Directivo se crea la Orden “Notario Gervasio
A. de Posadas”, que serd otorgada a aquellos notarios argentinos que hubieren prestado
destacados servicios al notariado de la Capital Federal. Se homenajea asi esta prominente
figura del notariado, quien fue primer director supremo de las Provincias Unidas del Rio
de la Plata y notario de Indias por cédula firmada por el rey Carlos III del 22 de marzo
de 1776. Se le impone al salon de actos del Colegio el nombre de Posadas y se coloca
una escultura.

Noviembre: Se realiza un homenaje al doctor Dalmasio Vélez Sarsfield al cum-
plirse el centenario de la ley que sanciond el Codigo Civil. Se descubre un busto del
Codificador en el salon de actos del Colegio.

1970

Marzo: En ocasion de la reunion cuatrimestral del Consejo Federal del Notariado
Argentino (en Parana), se aprueba la iniciativa del Colegio de realizar estudios para la
preparacion de una historia del notariado argentino. Cada Colegio tendra la responsa-
bilidad de la compilacién en su jurisdiccion. En la Capital Federal, el Colegio dispone
la creacion del Museo Notarial Argentino y el Instituto de Investigaciones Historicas
Notariales. La Junta de Decanos de los Colegios Notariales espafioles, con intervencién
de su presidente, el notario Rafael Nufiez Lagos, le obsequia al Colegio una reproduccion
del cuadro El testamento de Isabel la Catdlica, del pintor Eduardo Rosales y Martinez,
cuyo original se encuentra en el Museo Nacional de Madrid.

Agosto: Por Asamblea Ordinaria se concreta la adquisicion del inmueble de la
calle Alsina 2274/88 para utilizarlo como sede del Archivo de Protocolos, que pasard a
estar a cargo del Colegio.

Noviembre: Por resolucion del Consejo Directivo se aprueba la creacién de un li-
bro especial en el cual se dejard constancia de las certificaciones de firmas que se realicen.
Sera un libro de requerimientos de uso obligatorio a partir del 1° de diciembre de 1971.

1971

Enero: Entra en vigencia la obligacion de anotar en las escrituras matrices la cons-
tancia de la inscripcion del acto o negocio juridico instrumentado mediante escritura
publica (anotaciones marginales).

Se resuelve la creacion de cursos para empleados de escribania para contribuir a la
formacion de los agentes y colaboradores del notario.
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Marzo: Comienza el traslado progresivo de las oficinas de legalizaciones, inspec-
cién de protocolos, mesa de entradas y de la Mutual Notarial Argentina al edificio de
avenida Callao 1540.

Abril: Se dictala Ley 19016, que autoriza al Poder Ejecutivo Nacional para con-
venir con el Colegio la conservacion y custodia de los protocolos notariales posteriores
a 1901 (los anteriores, en el Archivo General de la Nacion).

Junio: Se apadrina la escuela N° 24 del distrito escolar N° 3, “Gervasio A. de
Posadas”

Los escribanos que cumplen sus bodas de oro donan al Colegio un cuadro del
pintor Emilio Centurién, que representa a Manuel Belgrano.

Julio: Comienzan a otorgarse subsidios complementarios por jubilacién dentro
del régimen de cooperacion social del Colegio.

Diciembre: Se inaugura la nueva sede del Registro de la Propiedad Inmueble en
avenida Belgrano 1130. Se pone en marcha alli una técnica electrénica de registracion
nueva en el pais.

Se impone como requisito indispensable para inscribirse en la matricula el titulo
de escribano o de abogado con la especializacion de dos afios de practica notarial.

1972

Febrero: Ante la demora de los certificados de Obras Sanitarias de la Nacion, se
autoriza la escrituracion cuando el certificado pertinente no es despachado dentro del
plazo legal.

Abril: Se sanciona la Ley 19550 de Sociedades Comerciales.

Junio: El Estado Nacional le concede al Colegio la regencia del Registro Nacional
de Sociedades por Acciones. Se firma un convenio con el Ministerio de Justicia para que
el Colegio brinde su colaboracion técnica al Registro Publico de Comercio.

Noviembre: Se cumplen setenta y cinco afios de existencia de la Revista del No-
tariado. Se crea la Comision de Investigaciones Histdricas, que tiende a la difusion y
conocimiento de las bases que dieron origen al notariado. El pintor Raul Soldi le dona
al Colegio el panel que sirvié de decorado de fondo para la representacion de Moliere
de Las mujeres sabias. Se instala en el salon que en el futuro llevara el nombre de Salén
Soldi. El pintor complet6 personalmente el cuadro en un pequeiio sector de la pared que
quedaba al descubierto.

1973

Marzo: Comienza el traslado de cincuenta y cinco mil tomos de protocolos co-
rrespondientes a los anos 1901-1960 desde el Palacio de Tribunales al edificio de la calle
Alsina 2280. Se prevé la entrega de otros treinta y cinco mil tomos, correspondientes al
periodo 1961-1969.

Julio: La Revista del Notariado recibe el premio de la Asociacién de la Pren-
sa Técnica Argentina “Fundacion Antonio Rizzuto”, en la categoria de publicacion es-
pecializada.

Octubre: En conmemoracion del vigésimo quinto aniversario de la creacién de
la Union Internacional del Notariado Latino, se realiza en Buenos Aires el XII Congreso
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Internacional del Notariado Latino. Se vuelve a designar a la Argentina como sede de la
Oficina Notarial Permanente de Intercambio Internacional (ONPI).

1974

Abril-mayo: A raiz de una nueva normativa, se realizan cursos practicos sobre
impuestos de sellos destinados a los escribanos.

Noviembre: Se realizan en la sede del Colegio las I Jornadas Nacionales Inter-
profesionales.

1975

Marzo: Por resolucion 174 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se auto-
riza a los escribanos a consultar las actuaciones judiciales cuando contengan adjudica-
ciones de bienes inmuebles y en razén del ejercicio de sus funciones.

Septiembre: Se sanciona la Ley 21212, modificatoria de la Ley 12990, que estable-
ce, entre otras disposiciones, la distincion entre escribanos colegiados y matriculados y
las incompatibilidades en el ejercicio de la funcién.

Octubre: El Poder Ejecutivo de la Nacién promulga por decreto la Ley 21205, que
cred la Caja Notarial Complementaria de Seguridad Social.

1976

Marzo-abril: El Colegio participa de la II Feria Internacional del Libro desde el
Autor al Lector. Personal de la biblioteca del Colegio trabaja en el stand presentado en
conjunto con la Federacion Argentina de Colegios de Abogados, donde se exhiben la
Revista del Notariado y otras publicaciones de nuestra institucion.

Junio: A fin de verificar la autenticidad de todo lo vinculado con los testimonios
reproducidos por medios mecanicos (fotocopiados) y evitar en lo posible la sustitucion
de cualquiera de sus fojas, se establece una forma de habilitacién numerada, impresa
especialmente con ese fin, la cual, una vez adherida a la foja, debe ser obliterada con la
firma y sello del escribano, y su numeracién mencionada en el concuerda que este ultimo
consigna al final para constancia.

Agosto: Por decision de la asamblea ordinaria, se acepta una concesion a favor
del Colegio y se autoriza realizar obras en un predio del cementerio de la Chacarita para
panteon social.

1977

Abril: El Colegio firma un convenio con el Ministerio de Justicia sobre seguro de
operatividad del Registro de la Propiedad Inmueble. El Colegio toma a su cargo el pago
de los perjuicios derivados de eventuales errores del Registro hasta que se den las condi-
ciones que posibiliten contratar los seguros previstos por la Ley 17050.

El escribano Jesus Rodriguez dona un plano de la adjudicacion de tierras a los
fundadores de la Ciudad de Buenos Aires, cuyo original obra en el Archivo General de
Indias, y se destina al Museo Notarial Argentino.

Junio: La Armada dona un busto del almirante Guillermo Brown —se ubica en el
vestibulo de acceso al edificio de Alsina 2280-.
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Cantidad de colegiados: 1.613. Cantidad de consultas al Archivo de Protocolos:
60.334.

Noviembre: Se realiza en Guatemala el XIV Congreso Internacional del Notariado
Latino. Concurren representantes del Colegio.

1978

Enero: Entra en vigencia el reglamento de préstamos personales y con garantia
real para los afiliados a la Caja Notarial Complementaria.

Febrero: Con motivo de cumplirse el bicentenario del nacimiento del general don
José de San Martin, el Colegio incluye en la tapa de la Revista del Notariado la leyenda
“Afo del bicentenario del nacimiento del Libertador”.

Marzo: El Colegio participa de la Feria Internacional del Libro.

Abril: A fin de ajustar lo relacionado con la identificacién de documentaciéon
de transferencia de automotores debera dejarse expresa constancia en el acta del libro
de requerimientos de la indole del documento certificado y el nimero de patente del
automotor.

Se implanta el régimen propio de asistencia médica solventado con los aportes
jubilatorios mensuales. Se distribuye una cartilla con la némina del cuerpo médico.

Septiembre: Con motivo de cumplirse el centésimo aniversario del nacimiento del
escribano Patricio Harrington, se coloca una placa en un salén del primer piso de Callao
1542, que en el futuro llevara su nombre.

Octubre: Se informa oficialmente sobre la adjudicacion de los primeros quinientos
cincuenta registros otorgados en virtud de la Ley 21212.

Se realizan en el Colegio las Jornadas de Derecho Notarial organizadas en conjunto
con la Asociacién de Graduados en Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador.

La Caja Notarial Complementaria comienza a abonar en el periodo previsto cin-
cuenta y dos jubilaciones y setenta y ocho pensiones.

1979

Mayo: Se entrega la orden “Notario Gervasio A. de Posadas” al escribano Fran-
cisco Ferrari Ceretti.

Se lleva a cabo en Paris el XV Congreso Internacional del Notariado Latino.

Octubre: Se desarrolla la VIII Convencién Notarial del Colegio.

1980

Febrero: Por Ley 22171, se aumenta en nueve el nimero de miembros del Conse-
jo Directivo: se suman siete consejeros, un prosecretario y un protesorero. Esta misma
norma crea un fondo de garantia subsidiario, transformando la fianza individual en so-
lidaria, que sera mantenido con el aporte conjunto. Se elimina la categoria de escribano
autorizado que intervenia en actos fuera del protocolo.

Marzo: Por iniciativa del Colegio, se dicta una ley para crear un registro de con-
tratos publicos en las Islas Malvinas y a determinar el lugar de su asiento.

Comienza a ser obligatorio el nuevo régimen de certificaciones de firma, que in-
cluye cambios en el libro de requerimientos, sus caracteristicas y la forma de utilizacion.
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Mayo: Se desarrolla la IX Convenciéon Notarial del Colegio.

Septiembre: El escribano Sergio Gonzélez Pagliere dona al Colegio una réplica
del cuadro de Moreno Carbonero que representa la Fundacion de Buenos Aires por don
Juan de Garay.

Octubre: Por resolucion de la Inspeccion General de Justicia, se aprueba la refor-
ma al estatuto del Colegio dispuesta por asamblea extraordinaria.

Noviembre: Es puesto en posesion del cargo de titular del registro notarial N° 1 de
las Islas Malvinas el presidente del Colegio, escribano Jorge A. Bollini.

1981

Se festeja el centenario del Registro de la Propiedad Inmueble, creado por Ley 1144.

Marzo: El Colegio firma un convenio con el Ministerio de Justicia por el cual se
le delega la tarea de individualizacién de los libros de comercio.

Agosto: Se publica un decreto mediante el cual se establece un procedimiento
unico para realizar y acreditar la practica notarial exigida.

Septiembre: Por resolucion del Consejo Directivo, se resuelve la admision del
titulo de abogado, con mas los requisitos legales y reglamentarios en vigor, como titulo
habilitante para el ejercicio del notariado.

Octubre: Es oficialmente inaugurado el Museo Notarial Argentino, bajo la direc-
cion de Juan Alberto Gardey.

1982

Abril: En sesion extraordinaria, el Consejo Directivo resuelve invitar al notariado
de la Capital Federal a consignar un agregado a la fecha de las escrituras que se autoricen
durante 1982, consistente en la leyenda “Afio de la recuperacion de las Islas Malvinas™

Junio: Se lleva a cabo en la ciudad de Lima, Pert, el XVI Congreso Internacional
del Notariado Latino.

Septiembre: Se realiza la XI Convencion Notarial.

1983

Enero: Se sanciona la Ley 22722, que equipara los registros notariales creados en
virtud de la Ley 22212 con los existentes, lo que les permite a los primeros contar con la
posibilidad de tener adscripciones.

Abril: El Consejo Directivo resuelve modificar el régimen de asistencia médica
de la Caja Notarial Complementaria para posibilitar que los escribanos incorporen fa-
miliares.

El Museo Notarial Argentino recibe la donacién del escribano Miguel M. A. R.
Santamarina de un 6leo denominado EI rancho, de gran significacion para el notariado
por haber sido pintado por Carlos de la Torre, presidente del Colegio por tres periodos.
El escribano Alejandro César Fernandez Saenz dona una fotocopia del testamento 0l6-
grafo de San Martin.

Septiembre: El Colegio y la Inspeccion General de Justicia organizan un ciclo de
conferencias por el nonagésimo aniversario de esta institucion.
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Se promulga la Ley 22903, modificatoria de la Ley 19550 de Sociedades Comercia-
les. El Colegio desarrolla un ciclo de conferencias con especialistas en la materia.

Se promulga la Ley 22917, modificatoria de la Ley de Concursos 19551.

Se realiza la XII Convencion Notarial del Colegio, de la que participan mas de
cuatrocientos profesionales, incluidos muchos del interior y de paises vecinos.

1984

Junio: El Colegio suscribe un convenio con la Secretaria de Agricultura y Ga-
naderia de la Nacion por el cual el Archivo de Protocolos se hace cargo del depdsito de
la documentacién perteneciente a la ex Direccion General de Tierras y al ex Consejo
Agrario Nacional.

Como parte de la conmemoracion del centenario del fallecimiento de Juan Bautista
Alberdi, el Colegio organiza una serie de disertaciones.

Se realiza la XIII Convencion Notarial del Colegio, de la que participan profesiona-
les de la demarcacion, del interior del pais y de paises vecinos y autoridades nacionales.

La Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires pone en funcionamiento, a través
de la Direccién de Patrimonio Urbano, un sistema informatico mediante el cual se dan
a conocer a los escribanos las valuaciones fiscales vigentes con la sola indicacion de la
calle y el nimero de la propiedad.

El Colegio recibe la donacién del titulo de propiedad de la estancia Carmen de
Areco, de los sefiores Santamarina e hijos, del afio 1859, por parte del escribano Miguel
M. A. R. Santamarina.

Septiembre: Se realiza el XVII Congreso Internacional del Notariado Latino en
Florencia, Italia.

Noviembre: Por Asamblea General Extraordinaria se aprueba el proyecto de crea-
cién de la Fundacién Colegio de Escribanos de la Capital Federal.

1985

Por decision del Consejo Directivo del Colegio, la Caja Notarial incorpora la cober-
tura por emergencias médicas en todo el pais para los afiliados y sus familias. Asimismo,
distribuye una cartilla médica con hojas intercambiables para una mas facil actualizacion.

Jorge Luis Borges y Alicia Jurado dialogan sobre “Musica en literatura” en los sa-
lones de nuestro Colegio.

Agosto: Se realiza la XIV Convencion Notarial del Colegio. Entre otros temas, se
analiza con profundidad la “Libre circulacién de documentos notariales” en relacién con
el dictado de la Ley 10191 de la provincia de Buenos Aires, que ha establecido la barrera
jurisdiccional para los documentos emanados de la Capital Federal con destino a ser
inscriptos en el Registro de la Propiedad bonaerense.

Septiembre: La Revista del Notariado pasa a ser de aparicion trimestral y se sus-
pende la edicién del Boletin Informativo, como medidas de austeridad debidas a la si-
tuacién econdmica reinante.

Octubre: Por resolucion del Consejo Directivo, se modifica el reglamento para
el uso del libro de requerimientos y se faculta al Colegio para su destruccion luego de
transcurridos diez afios desde el dia siguiente de la tltima acta.
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Las autoridades del Colegio, en adhesion a la importante labor pictoérica desa-
rrollada por el pintor argentino en nuestro pais, imponen el nombre de Raul Soldi al
salon del Colegio en el que se encuentra el mural pintado y donado por el artista en su
oportunidad.

Se promulga la Ley 23264, de reformas al Cédigo Civil, que establece, entre otras,
la patria potestad compartida y modificaciones al otorgamiento de emancipacion por
edad. El Colegio realiza una intensa campana de difusién publica a través de la prensa y
actividades de capacitacion para los colegiados para evacuar tanto las consultas internas
como externas que esta norma genera.

1986

Abril: Se realiza en sede de nuestra institucion la IX Convencién del Instituto
Juridico de la Unién Interamericana de Ahorro y Préstamo para la Vivienda.

Julio: En el edificio de la calle Alsina 2280, se descubre una placa en memoria
del escribano Antonio J. Llach en ocasion de recordarse el décimo aniversario de su
fallecimiento.

Septiembre: Se realiza en Montreal, Canada, el XVIII Congreso Internacional del
Notariado Latino, cuyo tema central es “La influencia del derecho publico en el derecho
privado”. Cuenta con la participacién de mas de mil novecientos congresistas.

Octubre: El Poder Ejecutivo Nacional promulga la Ley 23378, que incorpora sus-
tanciales modificaciones a la Caja Notarial Complementaria de Seguridad Social. Se
mejoran las prestaciones de asistencia médica y los haberes de prestaciones complemen-
tarias de jubilaciones, sin minimos. El régimen se financia con el aporte personal de los
escribanos mas una cantidad sobre el acto autorizado.

Noviembre: Se realiza la XV Convencién Notarial del Colegio.

El escribano Miguel T. Bertomeu dona al Museo Notarial una foto tomada el 17 de
septiembre de 1924, con motivo de la inauguracion de la primera casa propia del Colegio
en la calle Suipacha 769.

El Registro de Actos de Ultima Voluntad cumple veinte afios, con un promedio de
entre dos mil y cuatro mail inscripciones por afo.

Se realiza en la sede de Alsina 2280 el Primer Seminario de Reflexion de Capital
Federal, a fin de analizar con profundidad los problemas y dificultades por las que atra-
viesa el notariado en general, para poder prever, planificar y adecuar la profesion de cara
al futuro. Concurren consejeros, exconsejeros y miembros de comisiones asesoras.

Diciembre: Se dicta el primer fallo de la Corte Suprema de Justicia que declara la
inconstitucionalidad de la Ley 10191 de la provincia de Buenos Aires. Se plantea la libre
circulacion del documento notarial, de conformidad por lo consagrado en el articulo 7
de la Constitucién Nacional.

Se celebra un convenio con la Secretaria de Justicia de la Nacion por el cual el Co-
legio de Escribanos, el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal y el Consejo
Profesional de Ciencias Econdmicas actuaran como entes cooperadores a fin de prestar
asistencia técnica y financiera a la Inspeccion General de Justicia.

Con motivo de cumplirse el vigésimo quinto aniversario del fallecimiento del es-
cribano José Adrian Negri, se realiza un homenaje en su memoria. La escribana titular
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del registro 152 dona parte de la documentacion perteneciente al eminente notario que
se encuentra depositada en ese registro.

Por Asamblea Extraordinaria, se aprueba la adquisicion del edificio de Av. Las
Heras 1833/37.

1987

Mayo: Se recibe una conceptuosa nota de la Secretaria de Estado del Vaticano en
la que agradece el acta de notoriedad que el Colegio habia entregado al Papa Juan Pablo
IT en ocasion de su visita a la Argentina el 31 de marzo de 1987. Junto con la nota, el
prelado envia su retrato con una bendiciéon manuscrita al dorso.

Junio: Por resolucion del Consejo Directivo, con el fin de facilitar los tramites y
la transmision de datos, se autoriza la instalacion de dos terminales punto a punto con
Obras Sanitarias de la Nacién y con el Registro de la Propiedad Inmueble en la mesa de
entradas del Colegio.

Septiembre: Se realiza la XVI Convencién Notarial del Colegio; el tema doctrina-
rio es “Algunos aspectos del derecho de familia”

Junto con el Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas, se continua con un ciclo
de audiciones de LRA Radio Nacional en el espacio denominado “Sin corbata”

Por aclamacion, se designa al doctor José Maria Mustapich como socio honorario
del Colegio, por los valores de su persona y destacada trayectoria cumplida a favor del
notariado.

1988

Se inaugura en el Colegio un centro Obras Sanitarias de la Nacion para atencion a
escribanos como parte del convenio firmado con esa entidad.

Se continua con el ciclo de audiciones de LRA Radio Nacional.

Queda concertada entre el Consejo Deliberante y el Colegio la colaboracién para
que este preste asesoramiento juridico y técnico, en sus distintas comisiones de trabajo,
con caracter ad honorem.

Abril: El Consejo Directivo aprueba la incorporacion del Colegio como socio ad-
herente de la Asociacion de la Banca Minorista, con la finalidad de integrar un comité
de asuntos notariales que se creara posteriormente.

Agosto: El Colegio firma con el decano de la Facultad de Derecho de la UBA un
convenio de colaboracién académica. Se acuerda la colaboracién en brindar informacién
a los estudiantes que se encuentren realizando el ciclo profesional orientado acerca de la
funcién notarial y el papel del notario en la sociedad moderna, la coordinacién entre los
ciclos de practica profesional que se realizan en la facultad y los de practica que coordina
el Colegio y la organizacion de un ciclo de posgrado en notariado. También se acuerda
el otorgamiento de becas para que los estudiantes participen en la Convencién Notarial
del Colegio y se otorguen premios para los trabajos monograficos presentados.

Septiembre: Homenaje del Colegio al procer Domingo Faustino Sarmiento en el
centenario de su fallecimiento, destacando sus dotes de estadista y gobernante.

Se realiza una asamblea extraordinaria para autorizar al Colegio a realizar donacio-
nes de hasta cincuenta mil australes con destino a la Fundacién Colegio de Escribanos.
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El Registro de la Propiedad Inmueble comienza a prestar un servicio de atencién a
escribanos en una oficina instalada en la sede de Av. Callao 1540. Cuenta con terminales
conectadas directamente al organismo central.

Se aprueba la incorporacion al Colegio del grupo de teatro. Participan de los en-
sayos cerca de veinte escribanos.

1989

Marzo: El Colegio comienza a trabajar en aspectos relacionados con la “imagen”
del notariado tanto hacia la sociedad como a nivel interno, con grupos de reflexién en
los que participaron cerca de cuatrocientos escribanos. Se realizan investigaciones de
campo por parte de firmas especializadas a fin de profundizar sobre la percepcién de la
comunidad respecto de los escribanos y la institucion.

Mayo: Selleva a cabo en Amsterdam, Holanda, el XIX Congreso Internacional
del Notariado Latino.

Junio: Por Asamblea Extraordinaria se aprueban las pautas para la firma de un
convenio con el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires en el marco de la
situacion generada por la Ley 10542 sobre escrituras otorgadas en una jurisdiccion para
surtir efectos en la otra.

Agosto: Se inician los Cursos de Perfeccionamiento Notarial, que constan de cua-
tro modulos de dos horas semanales cada uno.

Selleva a cabo la XVIII Convencién Notarial del Colegio (tema doctrinario: “As-
pectos del régimen patrimonial matrimonial. Convenciones prematrimoniales. Contra-
tacion entre ex conyuges”).

Septiembre: A partir de un ofrecimiento de LS1 Radio Municipal, el Colegio co-
mienza a responder a preguntas acerca de la funcién notarial en el programa EI dia menos
pensado.

Se aprueba el texto completo del convenio suscrito con el Colegio de Escribanos
de la Provincia de Buenos Aires por el cual se dejan sin efecto las trabas impuestas por
la barrera jurisdiccional, retornandose al sistema de la libre circulacion del documento
notarial.

Octubre: Se lleva a cabo el VIII Congreso Internacional de Derecho Registral.
Esta actividad, organizada por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UBA y el
Colegio, es declarada de interés nacional por el Poder Ejecutivo.

Se lleva a cabo en el Archivo de Protocolos Notariales el IT Seminario de Reflexion
para Escribanos Noveles.

1990

Marzo: Selleva a cabo en el Colegio y en instalaciones del Sheraton Hotel la se-
gunda reunion del Consejo Permanente de la Unién Internacional del Notariado Latino,
presidida por el notario canadiense Gilles Demers. Asisten representantes de veinticinco
paises miembros.

Mayo: Se inaugura el registro computarizado de testamentos a partir de la digi-
talizacion de la informacién del Registro de Actos de Ultima Voluntad (creado en 1966,



162

Revista del Notariado 927 Alvaro Gutiérrez Zaldivar

cuenta con mas de ochenta mil fichas). Su objetivo sera brindar informacién a los juz-
gados que lo requieran en juicios sucesorios.

Julio: El Colegio y la Subsecretaria de Justicia de la Nacién suscriben la prorroga
y modificacién del convenio Ley 17050 por un término de duracién de cinco afios, con
cinco afos mas de renovacion automatica, hasta el 31 de diciembre del 2000.

Octubre: Comienzan a realizarse en la sede del Archivo de Protocolos Notariales
los talleres “Colegiacion legal”, organizados por la Coordinadora de Entidades Profesio-
nales Universitarias (CEPUC).

Noviembre: Se eleva un petitorio al presidente de la Nacidn, a través del Con-
sejo Federal del Notariado Argentino, que solicita la presentacion ante el Honorable
Congreso de la Nacion de los proyectos de las leyes de Documento Notarial, Docu-
mentacion y Registro de Automotores y Fondos de Comercio (se acompafan textos y
fundamentos).

1991

A los efectos de mantener un permanente grado de vinculacion con las universi-
dades estatales y privadas en lo que respecta a la actividad notarial, se constituye una
comision especial de enlace, integrada por consejeros y presidida por el presidente del
Colegio. Una de las actividades de la comision, en conjunto con la Universidad del Mu-
seo Social Argentino, sera la organizacion de cursos para escribanos graduados entre
1956 a 1974, a fin de que puedan completar las materias necesarias para obtener el titulo
de abogado.

Se realiza un intenso trabajo en el desarrollo informatico del Colegio, con el obje-
tivo de integrar todas las areas que lo componen.

Por resolucidn general de la Direccién General Impositiva, se impone el uso de
soportes magnéticos para la presentacion de declaraciones juradas.

Enero: El Colegio le cede ala Coordinadora de Entidades Profesionales Universi-
tarias (CEPUC) un espacio en el edificio del Archivo de Protocolos.

Febrero: Con motivo de la creacion del impuesto a la transferencia de inmuebles
de personas fisicas y sucesiones indivisas (Ley 23905), se lleva a cabo en el salon de actos
del Colegio una conferencia sobre el tema. Se analiza también la puesta en marcha del
impuesto al valor agregado.

Abril: El Colegio cumple ciento veinticinco afnos y la Revista del Notariado le de-
dica el numero 823 al aniversario.

Agosto: Selleva a cabo la XX Convencién Notarial del Colegio (tema doctrinario:
“La cultura del arbitraje”).

Octubre: Se realiza en la sede del Colegio el acto de incorporacion del Dr. Arturo
Frondizi como miembro de la International Law Association.

Se dicta el Decreto 2284/1991 de Desregulacion Econdmica, que afectara notable-
mente la actividad profesional al eliminar el nimerus clausus de los registros notariales
(deroga el limite cuantitativo de los registros) y dejar sin efecto el orden publico de
los aranceles notariales. Ante tal situacion, el Colegio realizara gestiones tendientes a
resaltar la importancia del basamento del notariado latino y sus caracteres que atafien
a la seguridad juridica de un pais. Se entrevista personalmente con el presidente de la
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Nacion el escribano Gilles Demers, presidente de la Unidn Internacional del Notariado
Latino.

Noviembre: La Orden de los Caballeros de San Martin de Tours entrega al Colegio
el premio Aguila de Honor por su trayectoria.

Diciembre: Se dicta la Resolucion 1104/1991 del Ministerio de Justicia de la Na-
cién, que reglamenta el Decreto 2284/1991. Se establecen los examenes de idoneidad
para el acceso a la titularidad de los registros notariales.

1992

Enero: Se realiza en el Colegio una conferencia de prensa sobre los alcances del
Decreto 2284/1991.

Abril: Se realiza en Cartagena de Indias el XX Congreso Internacional del Nota-
riado Latino. Se incorporan ocho notariados a la Unién Internacional: Camertn, Congo,
Gabén, Polonia, Hungria, Centro Africa, Togo y Niger.

Junio: En conjunto con el Centro de Estudio de Politicas Publicas y las asocia-
ciones Poder Ciudadano, Conciencia y Ciudadanos en Accion, el Colegio realiza un
encuentro para analizar la reforma constitucional.

Octubre: En el marco del Dia Internacional del Notariado Latino, un grupo de
escribanos concurre en la semana del Notariado a los consejos vecinales a fin de brindar
asesoramiento y compenetrar a la comunidad sobre la funcion.

Se realiza en el Colegio el seminario “El Mercosur y los Registros de la Propiedad
Inmueble” a fin de analizar los efectos de la nueva situacion continental sobre los docu-
mentos notariales, judiciales y administrativos.

Diciembre: Por Decreto 2293/1992, el Poder Ejecutivo implanta la matricula pro-
fesional unica de profesionales en todo el pais.

Se realiza en la sede del Archivo de Protocolos Notariales un homenaje al escribano
Juan A. Tauziet, quien fuera director del Archivo del Protocolos Notariales, y se descubre
una placa en su memoria.

1993

La biblioteca “José A. Negri” vuelve a funcionar en el edificio de Callao 1542, lo
que aumenta el numero de consultas.

El Tribunal de Superintendencia da su conformidad a lo solicitado por el Colegio
para que en caso de licencias, se pueda designar hasta tres escribanos interinos alternos
—tanto adscriptos como autorizados-. Puede ser aplicado posteriormente a todo pedido
de licencia que se formule, en los que quedara automaticamente designado el interino
alterno que se indique.

Mayo: Se realiza en el Colegio la jornada “El ejercicio profesional universitario
antes y después del Mercosur”, organizada por la Coordinadora de Entidades Profesio-
nales Universitarias (CEPUC).

Agosto: Se lleva a cabo la XXII Convencion Notarial del Colegio (el encuentro se
dedica especialmente a la memoria del escribano José Adrian Negri).

Septiembre: Comienza a funcionar una linea directa entre el Colegio y la Direc-
cion de Rentas para lograr una mayor rapidez en los informes de deuda.
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Se inaugura el nuevo edificio del Registro de la Propiedad Inmueble, en la calle
Venezuela 1135. En el acto estan presentes el presidente de la Nacion y el ministro de
Justicia. Se resalta la labor del Colegio en cumplimiento de la Ley-convenio 17050.

Octubre: Con motivo de la Semana del Notariado, el Museo Notarial Argentino
realiza una muestra en homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield. Allegados y colegas hacen
llegar fotografias y documentacion histérica.

1994

Comienzan a realizarse desayunos de trabajo entre las autoridades del Consejo Di-
rectivo del Colegio y los colegiados, que tienen como fin tratar inquietudes y propuestas.
Escribanos noveles actiian de secretarios de actas.

Se realiza un acuerdo con el diario Clarin para publicar quincenalmente, en el
suplemento de arquitectura, articulos de interés juridico para la comunidad, redactados
por escribanos miembros de las comisiones e institutos de estudio del Colegio.

En virtud del convenio firmado por el Colegio con el Instituto Nacional Central
Unico Coordinador de Ablacién e Implante (INCUCAI), se dona un aparato de alta com-
plejidad que permite detectar la muerte biologica de las personas. Asimismo, se continta
con el régimen para la formalizacién de la donacion de 6rganos, con intervencion de
escribanos (se incluye la recepcion de la manifestacion del donante).

Abril: Se celebra el centésimo vigésimo octavo aniversario del Colegio. En el acto
institucional, el ministro de Justicia anuncia la entrega al presidente de la Nacion del
proyecto de reforma integral del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, en
el que se prevé la posibilidad de que las partes puedan acudir a un escribano en los
procesos voluntarios —con patrocinio letrado obligatorio- y, de esta manera, evitar la
intervencion del Poder Judicial en aquellas cuestiones en las cuales no hay conflicto
de intereses.

Se da inicio a un curso de posgrado de actualizacion en derecho notarial, registral
e inmobiliario, organizado en forma conjunta por el Colegio y la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.

El Consejo Directivo aprueba el criterio sustentado en dictimenes en lo que res-
pecta al cese de la obligacion del escribano de requerir certificado de deuda respecto de
las obligaciones frente a Aguas Argentinas SA, no siendo responsable solidario de esta
deuda. Los créditos anteriores a la concesion pasan a ser de exclusiva titularidad de Obras
Sanitarias de la Nacion.

Comienza la realizacion de seminarios y talleres sobre mediacion junto a la Fun-
dacion Libra, en la sede del Archivo de Protocolos Notariales.

Mayo: El Museo Notarial Argentino realiza una muestra en homenaje a la Gesta
de Mayo y al escribano autorizante de las actas patrias, licenciado Justo José Nuafez.

Junio: Selleva a cabo en el Colegio una charla sobre el estatus juridico de la Capital
Federal, organizada por la Comisién de Enlace Parlamentario y a cargo del ombudsman
porteio, que es escribano.

Julio: En reunién informativa con los colegiados, el Colegio comunica su decisién
de no integrar ninguna administradora de fondos de jubilaciones y pensiones (AFJP).
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Agosto: Se lleva cabo la XXIII Convencién Notarial del Colegio (temas doctrina-
rios: “Contratos de aplicacion en el ambito empresarial, leasing, franchising y fideicomiso”
y “Particion de bienes gananciales y sucesorios”).

Se lleva a cabo el seminario “Metodologia de la investigacion historica y juridica’,
organizado por el Instituto de Investigaciones Historicas Notariales del Colegio.

Octubre: El Colegio firma un convenio de colaboracién técnica y profesional con
la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires por el cual se regula la intervencién no-
tarial en los tramites de habilitaciones municipales.

Septiembre: Selleva a cabo en la sede del Colegio las II Jornadas de los Institutos
de Derecho Comercial, organizadas organizado en forma conjunta con la Universidad
Notarial Argentina.

Diciembre: En asamblea general extraordinaria son nombrados como decano y
presidente honorario del Colegio, respectivamente, los escribanos Alejandro Fernandez
Séenz y Jorge Alberto Bollini. Asimismo, en dicho acto es aceptada la donacién de un
panteon en el cementerio de Olivos realizada por el escribano José Maria Fernandez
Ferrari. Dicho panteén posee la escultura original de Rogelio Yrurtia de la estatua de la
Justicia —una réplica se encuentra emplazada en el Palacio de Tribunales-.

El Colegio le solicita a la Corte Suprema de Justicia autorizacion para consultar
desde la biblioteca de la institucion, en linea y sin transferencia de datos, la informacién
contenida en el sistema de jurisprudencia de las cdmaras de apelaciones. En reciprocidad,
el Colegio pone a disposicion la consulta del banco documental notarial, que cuenta con
mas de ocho mil documentos de temas diversos.

1995

A raiz de tratativas realizadas por la Comision de Gestiones Administrativas del
Colegio, se instala en la sede una caja del Banco Provincia de Buenos Aires que cobra en
forma prioritaria el impuesto de sellos e inmobiliario.

Se crea el Primer Centro Institucional de Mediacidn, integrado por un grupo in-
terdisciplinario de escribanos, abogados, psicélogos, etc.

Los Institutos de Derecho Registral y Comercial se abocan al estudio de la Ley
24441 de Financiamiento de la Vivienda y la Construccion.

Los ultimos miércoles de cada mes, veinte escribanos de la demarcacién son invi-
tados a participar de las reuniones del Consejo Directivo.

Se incorpora a las publicaciones institucionales la revista Resefia Notarial.

Se continua con el apoyo a diferentes medios de comunicacion para afianzar la
imagen institucional; entre otros, Hora clave, Derecho y justicia, Esto que pasa.

El Colegio profundiza la informatizacién de todos sus sectores.

Febrero: Se inaugura en la sede del Colegio una delegacion de la Municipalidad de
la Ciudad de Buenos Aires para implementar los tramites de habilitaciones municipales.

Marzo: Representantes del Colegio concurren a una reunién convocada por el
rector de la Universidad de Buenos Aires para firmar un acta compromiso relacionada
con el Plan Estratégico Buenos Aires 2000, particularmente en lo referido a temas de
seguridad y justicia.
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Por asamblea general extraordinaria, se aprueba la compra del inmueble ubicado
en Av. Leandro N. Alem 678/684 y 25 de Mayo 687/693 con el fin de destinar su renta al
sistema previsional de la Caja Notarial Complementaria de Seguridad Social.

Se firma un convenio de publicidad registral entre el Registro Publico de Sapucaia
do Sul y el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal para expedir informes
de dominio reciprocos —primera experiencia de comunicacion registral internacional
dentro del Mercosur-.

Mayo: Selleva a cabo en la sede del Archivo de Protocolos Notariales el Primer
Seminario de Desarrollo Profesional (andlisis y evaluacion de resultados de estudios de
opinion acerca de la imagen del escribano).

Se lleva a cabo en la sede del Colegio un encuentro entre la Comisién de Integra-
cién Profesional de la institucidn y la Comision de Jévenes Abogados del Colegio de
Abogados de Buenos Aires.

Se lleva a cabo en Berlin, Alemania, el XXI Congreso Internacional del Notariado
Latino.

Por Decreto 754/1995 quedan a cargo de los escribanos de registro de la Capital
Federal las tareas de individualizacion y rubrica de los libros de comercio. A partir de
un convenio de asistencia técnica y financiera firmado con el Ministerio de Justicia, el
Colegio regula los aspectos que hacen a la implementacion de esta nueva incumbencia.

Agosto: Selleva a cabo la la XXIV Convenciéon Notarial del Colegio (temas doc-
trinarios: “Letras y pagarés hipotecarios”, “Régimen especial de ejecuciones hipotecarias,
reformas procesales, Ley 24441”.

Septiembre: Se inauguran en el edificio de Av. Callao 1521 las instalaciones en las
que se desarrollara el régimen de rubrica de libros.

Se desarrolla en el Colegio la reunion de trabajo “Mercosur, oportunidades y de-
safios” con la presencia funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto.

Octubre: Se realiza el seminario “Mercosur hoy”, organizado por el Instituto de
Integraciones Regionales, dedicado a la investigacion cientifica interdisciplinaria respecto
de los procesos de integracion de los distintos sistemas regionales.

Con el auspicio del Colegio, se realizan las Jornadas sobre Multipropiedad, orga-
nizadas por la Camara de Diputados de la Nacion.

1996

Comienza a funcionar el Primer Centro Institucional de Mediacion del Colegio,
con un sistema de guardia de mediadores, audiencias de mediacion y pasantias derivadas
del Ministerio de Justicia.

Abril: Se da inicio, una vez mas, a las clases de la Escuela de Capacitacion de Em-
pleados de Escribania (mas de ciento noventa inscriptos).

El Colegio adhiere a la campaia publicitaria realizada por el Ministerio de Justicia
respecto de las ventajas de la mediacion y a la realizada por el Consejo Federal del Nota-
riado Argentino y la Direccién Nacional de Migraciones respecto del convenio firmado
que establece la intervencion notarial en la radicacion de extranjeros.

Mayo: El Instituto de Derecho Comercial del Colegio se aboca al estudio de la Ley
24522, que introduce un nuevo régimen de concursos y quiebras.
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Junio: Las autoridades del Colegio se retinen con los consules de Brasil, Uruguay,
Chile, Bolivia, Paraguay, Pert para mejorar el proceso de radicacion de migrantes.

El Colegio y la Municipalidad firman un convenio tendiente a agilizar los tramites
de habilitaciones.

Agosto: Miembros de la Fundacion Colegio de Escribanos concurren al Hospital
de Nifios para repartir juguetes y ofrecer un espectaculo musical.

Septiembre: La Convencién Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires sanciona
la cldusula transitoria del Estatuto de la Ciudad Auténoma: “El control de la matricula y
el ejercicio del poder disciplinario de las profesiones liberales continuara siendo ejercido
por los colegios y consejos creados por ley nacional hasta que la Ciudad legisle sobre el
particular”

Octubre: Se suma una nueva herramienta de comunicacion institucional del
Colegio: la pagina web, donde se publica informacion de interés para los colegiados.
Asimismo, se implementa un sistema de envio de informacién diaria por correo elec-
trénico.

Noviembre: Se realiza en la sede del Colegio la XXIV Jornada Notarial Argentina,
declarada de interés nacional y municipal. La apertura tiene lugar en el aula magna de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.

Por asamblea general extraordinaria, se faculta al Consejo Directivo para proseguir
con las negociaciones con el Ministerio de Justicia tendientes a asumir el servicio de
gobierno y administracion del Registro de la Propiedad Inmueble.

1997

Como resultado de un convenio firmado con el Registro Nacional del Estado Civil
y Capacidad de las Personas, los escribanos comienzan a obtener partidas de nacimien-
to, de matrimonio y actas de defuncion y constancias de emancipacion en una oficina
instalada en la tesoreria del Colegio.

Se crea la Comision de Bancos del Colegio, tendiente a lograr, entre otros aspectos,
que se respete la libre eleccion del notario por parte de los requirentes de un préstamo
hipotecario.

Centésimo aniversario de la Revista del Notariado: se organiza el concurso cente-
nario bajo el tema “La funcién notarial en el mundo juridico contemporaneo”

Marzo: Por asamblea general extraordinaria, se aprueba la construccion del edi-
ficio de Av. Las Heras 1833.

Mayo: Se realiza una intensa actividad de prensa en la que las autoridades del
Colegio participan en medios de comunicacién aclarando la postura del notariado en lo
referido al proyecto de desregulacion.

Se lanza la revista Postdata, de aparicion bimestral, que canaliza la comunicacién
interna de los empleados del Colegio.

Junio: Por acuerdo celebrado con el gobierno de la Ciudad, el Colegio posibilita el
otorgamiento de poderes sin costo para jubilados y pensionados que no puedan realizar
esos tramites en forma personal por razones fisicas.

Cantidad de consultas al archivo de protocolos: 120.461. Cantidad de voliumenes
de la biblioteca: 29.038.
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Agosto: En reunion del Consejo Federal del Notariado Argentino se informa del
convenio celebrado con el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
y Culto, por el cual se faculta a los colegios de escribanos a realizar las legalizaciones para
el exterior bajo el régimen de la apostilla.

El Colegio crea comision que tendra como objetivo elaborar pautas para la redac-
cién de la nueva Ley Orgéanica Notarial, adecuada a las prescripciones de la Constitucion
de la Ciudad. Finalmente, sera sancionada en el aiio 2000 como Ley 404.

Se realiz6 la XXV Convencion Notarial del Colegio (temas doctrinarios: “La pro-
blematica de las actas notariales” y “Las sociedades extranjeras”).

Septiembre: Se lanza un compact disc con los contenidos de la Revista del Nota-
riado (anos 1968-1995), que se suma al indice repertorio 1970-1994.

Octubre: Se renueva el convenio firmado entre el Colegio y el INCUCALI para la
recepcion notarial gratuita de actas de expresion de voluntad de donacién.

Se crea la Comision Asesora de Temas Institucionales.

Por Resoluciéon 528 del gobierno de la Ciudad se regula una nueva incumbencia
notarial: el sistema de transferencias de licencias de taxis a realizarse mediante escrituras
publicas. A tales efectos, se instala una oficina de SACTA en la sede del Colegio.

1998

La Comisién de Informatica y Seguridad Juridica se avoca al tema de la firma y la
contratacion electrénica.

Se habilita un espacio para que la Asociacién Notarial Argentina preste sus servi-
cios al notariado capitalino.

Se crean comisiones revisoras de la pdgina web del Area de Documentacion del
Archivo de Protocolos Notariales.

El Colegio presenta una medida cautelar respecto de la Ley 24977 de Monotributo.
Para fin de afo, la medida es aceptada en primera instancia, con lo que se suspende su
aplicacion para los profesionales que pertenecen al Colegio.

Febrero: Se firma una prérroga del convenio firmado entre el Colegio y la Di-
reccion General de Rentas en lo que se refiere al despacho de certificados de deuda y
actualizaciones de alumbrado, barrido y limpieza.

Marzo: Se elimina un formulario de Rentas de la Provincia de Buenos Aires y los
certificados son liberados directamente por los escribanos.

Abril: Se firma una prérroga del convenio-ley 17050 con el Registro de la Propie-
dad Inmueble, hasta el afio 2010.

Comienza la construccién del nuevo edificio de Av. Las Heras 1833.

Se suscribe la escritura del inmueble de Av. Paseo Colén 285 con destino a la Ins-
peccidon General de Justicia.

Comienza el ciclo de conferencias “Los escribanos y la practica penal’, a cargo de
funcionarios del Poder Judicial de la Nacion.

Junio: Se lleva a cabo en el Colegio el seminario “Mediacién-Mercosur’, orga-
nizado por el Centro de Mediacién y con el auspicio de los Ministerios de Relaciones
Exteriores y de Justicia.

A iniciativa del Colegio, se realiza en la sede del Banco Central el taller “La segu-
ridad juridica en las contrataciones hipotecarias”
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Comienza una serie de conferencias con candidatos presidenciales.

Septiembre: Se firma un convenio con el gobierno de la Ciudad a fin cooperar con
la reorganizacion de la Escribania del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en las dreas
legal, administrativa, econémico financiera y de sistemas.

Se realiza en la sede del Colegio el XXII Congreso Internacional del Notariado
Latino -50° Aniversario-. Cuenta con mas de mil quinientos inscriptos y seiscientos
acompanantes, representantes de sesenta y dos de los sesenta y ocho paises miembros.

1999

El Consejo Directivo investiga y analiza, una campana de comunicacion Institu-
cional.

Se aprueba el ofrecimiento del Registro de la Propiedad Inmueble para la aper-
tura de una oficina en la sede del Colegio de Av. Las Heras. El servicio sera exclusivo
para escribanos y facilitard desde solicitudes de certificados hasta consultas y estados
de tramites.

El Colegio se ve obligado a afrontar las consecuencias de un sorpresivo impuesto
creado por la Ley 25063 que gravo con el IVA los servicios de asistencia sanitaria, médica
y paramédica.

Se llevan a cabo los examenes de idoneidad para el acceso a la funcidn notarial.
Para el concurso del 30 de abril se inscribe un total de doscientos sesenta y ocho postu-
lantes (resultados: cuatro titulares y treinta adscriptos). Para el examen del 29 de octubre
se inscribe un total de doscientos noventa y siete postulantes (resultados: siete titulari-
dades, diecisiete adscripciones).

Nuevo servicio de consultoria sobre los impuestos por los cuales el escribano se
constituye en agente de retencion.

Registro de Actos de Ultima Voluntad: Durante el ejercicio 98/99 se registran 3.230
inscripciones de testamentos y se contestan 312 informes.

2000

Enero: Reingenieria del Registro de la Propiedad Inmueble -finalizara en junio-.

Marzo: La comision redactora del anteproyecto de ley de firma digital eleva dicho
documento al ministro de Justicia. El texto se publica en la pagina web del Colegio.

Septiembre: Reorganizacion de la Escribania del Gobierno Auténomo de la Ciu-
dad de Buenos Aires. Convenio con del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

Se inaugura el edificio de Av. Las Heras 1833.

Octubre: Se hace entrega del anteproyecto de ley notarial con las modificaciones
sugeridas por el Colegio.

Noviembre: El Colegio prohibe el uso de la impresion laser en la ejecucion de do-
cumentos notariales, por ser insegura en lo que respecta a la durabilidad de la impresion
adherida al papel. La aplicacion sera obligatoria a partir del 1 de enero de 2001.

Diciembre: Se determinan las dreas de incumbencia de las distintas profesiones
respecto del convenio firmado con el gobierno de la Ciudad por las habilitaciones.

Se celebra la primera reunion vinculada con la contratacion del seguro por “error
registral” para el Registro de la Propiedad Inmueble.
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Se resuelve que la Direccion General de Rentas de la Ciudad esta en condiciones
de instalar, en la sede del Colegio, una terminal por medio de la cual se informaran las
deudas por impuestos de alumbrado, barrido y limpieza y del automotor, con la posibili-
dad de expedir las boletas pertinentes. Esa informacion se enviaria a las escribanias por
correo electrénico.

Se aprueba la firma de un convenio de colaboracién con la Direccién Provincial de
Rentas de la Provincia de Buenos Aires para la instalacion de una oficina en la sede del
Colegio para emitir informes de certificados.

Se destaca la reforma del reglamento del Tribunal General de Arbitraje y Mediacion
con el objeto de actualizarlo desde los puntos de vista judicial, procesal y econémico.

El Colegio interviene en los concursos de oposicion e idoneidad para provision
de titularidades y adscripciones de registros notariales, arrojando el siguiente resultado:
concursos del 28 de abril (escrito) y del 12 de julio: total de doscientos cincuenta y cinco
inscriptos, cinco titularidades y veinticuatro adscripciones.

Se sanciona, se promulga y se publica la Ley Organica Notarial 404, la norma que
regula la funcién en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Se sanciona la Ley 501 y el Decreto reglamentario 1624/2000 —afnos después se
sancionaran otras reformas; el Colegio ird editando textos ordenados de la ley-.

2001

Enero: El Colegio emite una resolucion por la cual se ordena que, a través del De-
partamento de Inspeccion de Protocolos, se proceda a la verificacién y comprobacion del
uso de fojas adquiridas en forma extraordinaria, es decir, por encima del limite semanal
previsto en la normativa vigente.

Marzo: El Colegio reforma el articulo 23 del reglamento de certificaciones de
firmas e impresiones digitales, quedando prohibido el uso de papel carbénico para la
expedicion de la certificacion al igual que sellos para completar el texto de las actas de
certificacion, pudiendo solo confeccionarse con maquina de escribir manual, computa-
dora o en forma manuscrita.

Se aprueba la implementacion del sistema de digitalizacion del Archivo de Proto-
colos Notariales y se crea también una comision para llevar adelante ese proyecto.

Mayo: El Colegio fija en doscientos el limite de fojas por libro en el reglamento de
certificacion de firmas e impresiones digitales y el limite en la venta de fojas semanales.

Junio: La Legislatura de la Ciudad sanciona el proyecto de Ley Orgénica del
Notariado.

De acuerdo con la Ley 404 y con el fin de promover el estudio de las disciplinas
vinculadas con la funcién notarial, el Colegio realiza tramites ante el Ministerio de Edu-
cacion para lograr que sea considerado una institucién universitaria de posgrado.

El Colegio instala una linea 0-800 para que los terceros ajenos a la actividad nota-
rial puedan efectuar consultas.

El Colegio crea el Instituto de Filosofia con el fin de generar un ambito de reflexion
y estudio en el que el intercambio de diferentes saberes facilite el conocimiento y el cre-
cimiento social.

Se implementan nuevos sistemas informaticos en diferentes sectores del Colegio.
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2002

El Colegio publica ocho solicitadas en los medios graficos nacionales mas impor-
tantes con el objetivo de advertir sobre los inconvenientes que traera la implementacion
del cheque cancelatorio.

El Colegio construye un “Indice Colegio de Escribanos”, mediante la organizaciéon
de un evento periddico y el envio de las mediciones en forma mensual.

Abril: Se aprueba un nuevo reglamento de practica notarial, donde se pautan los
deberes y derechos de los practicantes y los de los escribanos que los tomen a su cargo.

La Comision de Orientacion al Publico registra una mayoria de consultas vincula-
das con el llamado “corralito” y con créditos hipotecarios en moneda extranjera.

Durante el primer semestre el Colegio implementa el envio de circulares y boletines
de legislacion por mail a todos los escribanos.

El Colegio recomienda el uso de lapiceras como las floatingball y rollerball de tinta
liquida color negra para su uso en documentos notariales, sin perjuicio de que cada es-
cribano podra seguir utilizando la tradicional lapicera estilografica.

El Colegio determina un plazo de conservacion de los libros de requerimientos de
firmas por parte de los escribanos. Los libros deben ser destruidos por el Colegio.

Se desarrolla un sistema que permite el cobro de legalizaciones y apostillas, inte-
grandolo al sistema de archivos de caja del Colegio, asi como también la eliminacién de
la maquina timbradora. Se automatiza una tarea antes manual.

Julio: La comision creada para analizar el tema de la revélida (establecida por los
arts. 38 y 39 de la Ley 404) y los cursos de actualizacion (art. 29, inciso r, de la ley y art. 17
del Decreto 1624/2000) somete a consideracion del Consejo Directivo pautas que, de ser
aprobadas, pueden sentar las bases para la elaboracion del reglamento.

Septiembre: Se aprueba el nuevo Cédigo de Etica Notarial y los procedimientos a
seguir para la presentacion de renuncias.

2003

El Archivo de Protocolos obtiene acceso a la base de datos del Departamento de
Legalizaciones del Colegio, en la que constan sellos, firmas y fechas de actuacion de los
escribanos. Esto permite la verificacion de la legitimidad de las certificaciones realizadas
por los escribanos de la jurisdiccion en caso de que puedan parecer dudosos.

Abril: Se crea la Comision de Automotores para el estudio y asesoramiento de
todo lo relacionado con la actuacion de los escribanos y los formularios, registraciones y
demds intervenciones en los Registros Nacionales de la Propiedad del Automotor.

Junio: Se lleva a cabo el concurso para la provision de cuatro cargos de inspector
de protocolos.

Septiembre: El Consejo Federal del Notariado Argentino y el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto suscriben un convenio que faculta a
los colegios de escribanos del pais a legalizar bajo el sistema de apostilla la totalidad de
instrumentos publicos enumerados en el articulo 1 de la Convencion de la Haya de 1961.



172

Revista del Notariado 927 Alvaro Gutiérrez Zaldivar

2004

Con motivo de la promulgacion de la nueva normativa sobre el impuesto de sellos
en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, se constata en la sede del gobierno de la Ciu-
dad la falta de la publicacion de la Ley Impositiva correspondiente al ailo 2004, como
asi también el reclamo efectuado a las autoridades del gobierno a fin de que, hasta tanto
no se encontrasen publicados y disponibles los ejemplares que contuvieran el anexo
referido al impuesto de sellos, se considerasen correctos todos los tributos erogados por
los escribanos utilizando las normas del Codigo Fiscal anterior (Ley 874). La solicitud
es aceptada por el la Ciudad, en consideracion a que los notarios de la demarcacién no
pueden actuar a partir de una normativa que no hubiera sido publicitada por los medios
oficiales y en un soporte confiable.

La Comision Asesora de Automotores inicia un estudio de los problemas vin-
culados con la actividad de compraventa de automdviles, con el objetivo de proponer
soluciones a partir del conocimiento y experiencia.

Con el objetivo de brindar al notariado un nuevo instrumento de pago para abonar
fojas y legalizaciones, se desarrolla un sistema de cuenta personal para escribanos. El
monto a cobrar se acumulard y se incluira en la boleta de la Ley 404.

Con el objeto de darle al colegiado el mayor apoyo institucional posible en cues-
tiones referidas al ejercicio profesional no comprendidas por las asesorias, el Colegio
designa consejeros de guardia.

Se sanciona la Ley 1221 de la Ciudad, a partir de cuya vigencia los escribanos que,
al 25 de julio de 2000, se desempefiaban como adscriptos en los términos de la Reso-
lucion 1104/1991, con cuatro afos de antigiiedad en sus funciones, pueden requerir
el otorgamiento de la titularidad del registro notarial sin necesidad de cumplir con la
evaluacion del articulo 34 de la Ley 404.

Marzo: Fallece el presidente honorario del Colegio, escribanos Jorge A. Bollini.
La comunidad notarial sufre la pérdida de una de sus mas destacadas figuras. A lo largo
de su vida profesional, ocup¢ diversos cargos en el Consejo Directivo, en vario periodos.
Tuvo una destacada actividad como miembro de las organizaciones internacionales del
notariado. Dentro de la larga lista de funciones que ejercié cabe destacar que fue escriba-
no de la Municipalidad de Buenos Aires, Director del Archivo de Protocolos Notariales,
Presidente del Consejo Federal del Notariado y Regente del registro notarial N° 1 de las
Islas Malvinas. Su vida y obra fueron reconocidas en numerosas oportunidades. Ademas
de ser nombrado Presidente Honorario del Colegio de Escribanos de la Capital Federal,
recibié en el aflo 2001, la condecoracion del Congreso de la Nacién como veterano de la
Guerra de las Islas Malvinas y fue miembro de la Orden Medalla de Oro Notarial. Con su
fallecimiento, la historia del notariado portefio cierra una de sus paginas mas originales.
Fue ademas un muy buen compaiiero. Todos los que tuvieron la suerte de trabajar con
él, lo recuerdan con afecto.

2005

Febrero: El Colegio presenta a funcionarios del gobierno de la Ciudad una pro-
puesta para modificar puntos poco claros del Codigo Fiscal.
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Con el objeto de defender al notariado de disposiciones legales y reglamentarias
que transgreden principios y garantias amparados por la Constitucién Nacional y los
tratados internacionales, el Colegio realiza una interposicién de accién declarativa res-
pecto de la Resolucion 10/2004 de la Unidad de Informacién Financiera, que les impone
a los escribanos la obligacion de efectuar un reporte sistematico mensual de operaciones
y denunciar en un plazo de 48 h aquellas que, de acuerdo a las pautas determinadas
por la norma, a criterio del escribano, se consideren “sospechosas” de lavado de dinero.
Dispone ademas que los escribanos deben exigirles a los requirentes una serie de datos
adicionales.

Se intensificaron las actividades destinadas a recuperar y reinstalar, en los distintos
lugares del Colegio, el mobiliario con el que cuenta el Museo Notarial Argentino. Debido
a la persistencia de demoras e inconvenientes registrados en relacion con los tramites
de habilitacion de inmuebles con destino comercial e industrial, el Colegio denuncia el
convenio firmado con la Direcciéon de Habilitaciones y Permisos en el afio 1998.

2006

Enero: Canje de bonos caidos en situacién de no pago (default) propuestos por el
Poder Ejecutivo Nacional a la Caja Notarial Complementaria de Seguridad Social.

Abril: Se crean en el ambito del Colegio el Instituto de Derecho Penal y la Comi-
sion de Prospectiva.

Nueva unidad de gestion entre el Colegio y la Ciudad.

El Colegio celebra centésimo cuadragésimo aniversario.

Se lleva a cabo el acto de presentacion del libro Las casas del Colegio: un recorrido
por la historia notarial de la Ciudad de Buenos Aires, con un detallado estudio de titulos
de las distintas sedes del Colegio, complementado ademds por curiosidades histéricas
de los barrios de la Recoleta y Balvanera.

Mayo: Se crea el Instituto de Derecho Procesal.

Junio: Se realiza un acto en homenaje al escribano José A. Negri.

El Colegio firma un convenio con el Centro de Mediacién Notarial de México y el
Consensus Building Institute (EEUU). De esta manera el Colegio da realizacion efectiva
al inicio de un nuevo espacio de intercambio internacional sobre la mediacién notarial.

Autoridades del Colegio y del Registro de la Propiedad Inmueble, junto con la fir-
ma Bull Argentina SA, suscriben el contrato de compra —con fondos de la Ley 17050 de
un equipo nuevo fundamental para la modernizacién del Registro.

Selleva a cabo en el Colegio el Seminario Internacional del Derecho Penal y Pro-
cesal Penal, organizado por el Instituto de Derecho Penal de la institucién.

2007

Julio: Se implementa el Sistema de Consultas de Documentos Notariales (SICO-
DONO) entre el Colegio y la Direccién Nacional de Registros Nacionales de la Propiedad
del Automotor y Créditos Prendarios. Con esta iniciativa, el Colegio se convierte en la
primera institucion en poner en practica un sistema que brinda respuestas a las consultas
que se realicen via web.
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El Colegio crea una comision especial de escribanos para representar al notariado
ante la Unidad de Informacion Financiera.

Autoridades del Colegio se reinen con la Comision de Legislacion General del
Honorable Senado de la Nacidn para intercambiar ideas sobre la sancion del proyecto de
modificaciéon de los articulos 1001 y 1002 del Cédigo Civil.

El presidente del Colegio se retine con el presidente de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Dr. Ricardo Lorenzetti, a fin de conversar sobre la posibilidad de que los
escribanos intervengan en los asuntos no contenciosos en los que actualmente intervie-
nen los jueces.

2008

Enero: Se crea una asignacion mensual para hijos de escribanos fallecidos o jubi-
lados por invalidez.

Febrero: El presidente del Colegio se retine con el presidente de la Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Civil para analizar el problema de la falsificacion de partidas
con el objeto de tramitar sucesiones de personas que no han fallecido.

Abril: El Colegio organiza los Cursos de Apoyo para el Acceso a la Funcién No-
tarial.

Se da inicio al Primer Taller de Historia Notarial, organizado por el Museo Notarial
Argentino y la Junta Central de Estudios Histéricos de la Ciudad, con la adhesion del
Instituto de Historia del Notariado de la Universidad Notarial Argentina.

Septiembre: Se sanciona la Ley 26140, modificatoria de los articulos 1001 y 1002
del Codigo Civil, a partir de un proyecto iniciado por el Colegio.

2008

Enero: Comienza a funcionar una nueva mesa de entradas que centraliza los tra-
mites a realizarse en el Registro de la Propiedad Inmueble, brinda mas bocas de atencién
diferenciada y registra cada una de las instancias del tramite hasta su finalizacion.

Se modifica la pagina web de la Administracién Gubernamental de Ingresos Pu-
blicos (ex DGR) para que los escribanos de la demarcacion puedan obtener la valuacion
fiscal de los inmuebles ingresando al sitio solo con el mismo usuario y contrasefia que
utilizan para consultar la partida correspondiente al alumbrado, barrido y limpieza.

Se instala wi fi en el Archivo de Protocolos Notariales y en la sala de lectura de la
biblioteca.

Luego de un periodo en que su edicion estuvo a cargo de proveedores externos, la
Revista del Notariado vuelve a ser editada por el Departamento de Comunicaciones del
Colegio.

Se inaugura el Museo Virtual del Notariado, desarrollo del Museo Notarial Argen-
tino, que posibilitd el acceso de la comunidad, a cualquier hora y desde cualquier lugar, al
acervo histdrico cultural de del notariado. Es reconocido con el premio Arroba de Oro.



