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Presentacion

Buenos Aires, abril de 2015

Han transcurrido casi un afo y cuatro numeros desde la digitaliza-
cion de nuestra Revista del Notariado, con resultados que supera-
ron las expectativas.

El éxito de una publicacion como la nuestra se mide desde dos
perspectivas: desde la produccion, del trabajo intelectual de quie-
nes son apasionados por el estudio y el conocimiento de lo nota-
rial, los autores; y desde los lectores, quienes se interesan y nos esti-
mulan con sus opiniones a seguir trabajando para crecer ain mas.
Es momento de agradecerles a ellos por esos valores fundamenta-
les, que le dan sentido a la Revista.

Estamos orgullosos de los avances que hemos logrado y aspi-
ramos a seguir incorporando, desde la creatividad y la tecnologia,
todos los recursos y posibilidades que nos permitan enriquecer la
tradicion de la Revista como referente del debate y la produccion
del campo disciplinar.

En este sentido, deseamos destacar especialmente la confor-
macién del Comité Editorial, un equipo de trabajo integrado por
colegas jovenes comprometidos con la investigacion, que colabora
con la Direccién en la evaluacion de los articulos, para garantizar
la calidad de la Revista. Asimismo, celebramos la implementacion
de su nueva pagina web, que aloja todos los contenidos digitales y
que también permitira en un futuro aprovechar mas herramientas
interactivas y contenidos audiovisuales. Este sitio recibié mas de
veinte mil visitas desde que fue puesto en linea —aproximadamente
dos mil quinientas, desde el extranjero-. Ademas, hemos recibido
mas de ochenta suscripciones nuevas.

Sin embargo, estas innovaciones también nos recuerdan el
profundo vinculo que el notariado mantiene con la Revista en pa-
pel, como un simbolo de su historia. Somos conscientes del rol que
aun tiene la lectura en ese soporte material y del gusto que subsiste
entre los escribanos por tomarla en nuestras manos y lucir con ella
nuestras bibliotecas. Por ello, decidimos —en oportunidad de avan-
zar en su digitalizacion— mantener un anuario impreso, que recopi-
le los principales articulos del afo.



12 Revista del Notariado

Hoy presentamos el primer Anuario de la Revista del Notaria-
do, que contiene todos los articulos de la secciéon “Doctrina” publi-
cados en los nimeros 915 a 918.

El Consejo Directivo agradece especialmente al escribano Al-
varo Gutiérrez Zaldivar por la labor que desempena hace mas de
doce anos como director de la Revista; a los escribanos que con-
forman el Comité Editorial y a los colegas que colaboran con él en
forma directa: Maritel Brandi Taiana, Arnaldo Dardano (h), Die-
go Marti, Mariana Massone, Pilar Rodriguez Acquarone, Mario
Szmuch; y al Departamento de Comunicaciones del Colegio. A to-
dos ellos, nuestro reconocimiento por la enorme tarea y responsa-
bilidad que conlleva la edicion de la Revista.

MARiA CECILIA HERRERO DE PRATESI

Presidente



Anuario 2014

Reflexiones sobre el régimen
de tierras rurales*

Adriana Nélida Abella

RESUMEN

RdN 918

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

1. Introducciéon

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

La Constitucion Nacional asegura al titular de dominio “el derecho a usar y gozar de
su propiedad conforme las leyes que reglamenten su ejercicio”. El juego de las dispo-
siciones que establecen esos vinculos no restringe sino que configura la propiedad,
traza los limites, sefiala adonde llega el poder del duefio sobre la propia cosa y de dis-
poner de aquella.! La regulacién del dominio cae en la 6rbita del Cédigo Civil y las

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

1. Ver ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, Clubes de campo y barrios cerrados, Buenos Aires,

Heliasta, 2009.



14

Revista del Notariado Reflexiones sobre el régimen de tierras rurales

limitaciones impuestas en el interés privado son del resorte del legislador nacional.
No es un instituto propio del derecho publico local, sino un derecho tan general que
ha justificado su regulacién desde la Nacién mediante la atribucién que al efecto le
fue conferida al legislador nacional por medio del articulo 75, inciso 12, de la Consti-
tucion Nacional.?

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

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

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

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

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

Es objeto de esta ley

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

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

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

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

2. ;Qué se entiende por tierras rurales?

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

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

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

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

3.1. Sujetos

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

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

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

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

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

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

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

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

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

¢) Personas juridicas de derecho publico de nacionalidad extranjera.

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

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

so b) de este articulo.”

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

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

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

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

Segun el articulo 6 de la ley

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

3.1.1. Excepciones

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

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

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

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

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

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

6. ABELLA, Adriana N., “Ley de tierras rurales n° 26.737", en AA.VV., LXIII Seminario teérico-prdctico “Lau-
reno Arturo Moreira”, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2012 (junio), pp. 57-70.
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Migraciones, organismo descentralizado dependiente del Ministerio del Interior, o au-
toridad que la sustituya en el futuro, de encontrarse comprendidos en los alcances del
articulo 22 de la Ley N°© 25.871. A los efectos de que la residencia sea considerada conti-
nua, la persona deberd haber permanecido efectivamente en el pais un minimo de nue-
ve (9) meses por cada aflo aniversario a computarse. A tal fin, la Direccién Nacional de
Migraciones proporcionard la informacion que requiera la autoridad de aplicacién.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La nota al articulo 2507 del Cédigo Civil dice:

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

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

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

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

8. “Si bien el titulo de la ley es ‘régimen de proteccion al dominio nacional sobre la propiedad, posesion o
tenencia de las tierras rurales, en las partes dispositivas sdlo se habla de propiedad o posesion, sin referencia a
la tenencia. Ver arts. 2, inciso b, 8°y 9° de la ley” (CorNEjO, Américo A., “Restricciones a las personas extran-
jeras para la posesion de tierras rurales’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 17/8/2012, p. 1).
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disposicion, se consideraran participes quienes hicieran entrega de las tierras u otorga-
ren instrumentos, publicos o privados, que conformaren el obrar antijuridico, los que
responderan en forma personal y solidaria con su patrimonio por las consecuencias da-
nosas de estos actos. La autoridad de aplicacion esta facultada a examinar los actos ju-
ridicos conforme su naturaleza real, sin sujetarse al nombre que le impongan las partes
otorgantes.

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

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

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

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

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

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

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

10. La autoridad de aplicacién empleara criterios restrictivos para otorgar certificados cuando se encuentren in-
volucrados cuerpos de agua no alcanzados por el inc. 1 del 4° § del art. 10 de la Ley 26.737.
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6. Determinacion de la titularidad dominial a los efectos legales
Segun el articulo 2 de la reglamentacién

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

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

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

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

7. La cuestion del limite

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

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

De acuerdo con la reglamentacion (art. 8):

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

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

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

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

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

El articulo 9 de la ley dice:

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

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

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

7.1. Régimen de equivalencia de la zona niicleo

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

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

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

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

7.2. Publicidad

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

8. Organismos creados por la Ley 26.737

8.1. Registro Nacional de Tierras Rurales

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

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

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

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

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

El articulo 7 del decreto reglamentario establece que

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

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



24

Revista del Notariado Reflexiones sobre el régimen de tierras rurales

nar judicialmente en los fueros civil y penal, quedando facultado expresamente para
constituirse en actor civil y parte querellante.

8.2. Consejo Interministerial de Tierras Rurales

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

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

b) Ejecutar la politica nacional sobre tierras rurales.

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

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

9. Deber de denunciar

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

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

10. Deber de presentar formularios

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

14. El decreto reglamentario dice que el Consejo Interministerial de Tierras Rurales serd integrado por los
respectivos ministros y secretarios nominados en el art. 16 de la Ley 26.737 y duraran todo el término de sus
designaciones en tales cargos. Las provincias estaran representadas por sus ministros o secretarios de Agricul-
tura, Ganaderia y Pesca, o por sus ministros o secretarios de la Produccion, segin corresponda a la organiza-
cién provincial. Las funciones seran ejercidas con cardcter ad honérem. La sede del Consejo Interministerial
de Tierras Rurales serd la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Dicho Consejo dictard su propio
reglamento de funcionamiento en un plazo no mayor de sesenta dias desde la publicacion del decreto. Asi-
mismo, fijard la periodicidad de sus reuniones, las que seran como minimo tres por afio calendario y podran
ser convocadas por su presidente o a requerimiento de tres de sus miembros.
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prevista en el articulo 12 de dicha norma. Si un mismo titular tuviere mas de un inmue-
ble comprendido en la presente norma, correspondera presentar una declaracion jurada
por cada uno de los inmuebles. 1>

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

La documentacion adicional a la declaracién jurada de personas juridicas debe-
ra estar debidamente certificada. Ademas, tendra que estar legalizada cuando se trate
de una jurisdiccién que no sea la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 16

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

17. Disposicion 1/2014 del Registro Nacional de Tierras Rurales, fecha 20/11/2014, publicada en el Boletin
Oficial del 27/11/2014, modificatoria de la Disposicion 1/2013: sustitucién del art. 13 del Anexo I, e incorpo-
racion del art. 13 bis y de los Titulos V, VI y VII del Libro I.



Adriana Nélida Abella Anuario 2014

27

Ministerio del Interior y Transporte, podra el presentante solicitar una prérroga del
“certificado de habilitacién”, acompainando constancia del tramite en curso. Dicha pré-
rroga podra ser otorgada sucesivamente hasta que esté finalizado el tramite de previa
conformidad.

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

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

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

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

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

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

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

13.

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

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

Otros tramites ante el Registro Nacional de Tierras Rurales

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

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

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

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

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

lizada por el respectivo colegio de escribanos. Por su parte, el Registro se reserva la
facultad de solicitar otra documentacion adicional que estime pertinente.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Del analisis de la Ley 26.737 y su decreto reglamentario concluimos:

Las personas fisicas y juridicas extranjeras, salvo las especificamente exceptua-
das, no podran comprar tierras rurales con una extension superior a mil hecta-
reas en la zona nucleo o superficie equivalente segun su ubicacion territorial, o
que contengan o sean riberefas a cuerpos de agua de envergadura permanentes.
Se establece un limite del 15 % del territorio nacional de dominio o posesion de
tierras rurales por parte de extranjeros. En ningtin caso personas de una misma
nacionalidad podran superar el 30 % de ese 15 %.

Seran los escribanos, profesionales o funcionarios intervinientes los res-
ponsables de calificar la calidad de los sujetos exceptuados que intervengan
en el acto, solicitando para ello la documentacién necesaria para acreditar la
excepcion.

Correspondera que el interviniente deje constancia de la calificacién en el ins-
trumento publico de otorgamiento del acto y adjunte los documentos habilitan-
tes al mismo y, en su caso, al protocolo.

Los incumplimientos por parte de los otorgantes y/o los profesionales inter-
vinientes en las operaciones comprendidas por la Ley 26.737 o su reglamenta-
cion, respecto de las obligaciones indicadas en dicha norma, o la obstrucciéon de
las tareas de fiscalizacion del Registro Nacional de Tierras Rurales seran pasibles
de sanciones, aplicables en cada caso de acuerdo a la gravedad de la infraccion y
a los antecedentes del infractor.

Todos los actos que se celebren en violacion a lo establecido en la ley seran nu-
los de nulidad absoluta. Se consideran participes quienes hicieren entrega de
tierras u otorgaren instrumentos publicos o privados que conformen el obrar
antijuridico, y responderan en forma personal y solidaria.

La Ley de Tierras no afecta derechos adquiridos.
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Arbitraje y el nuevo Codigo Civil
y Comercial argentino
Fernando Aquilar RN 915

RESUMEN

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

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

1. Concepto de arbitraje

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

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

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

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

2. Esnotoria la cantidad de acuerdos bilaterales suscriptos por Argentina durante la tltima década del siglo xx.
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El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién sancionado en 2014 (CCCN) no re-
gula el arbitraje publico y tampoco se ocupa del arbitraje de inversion del CIADIL
Ademas, son excluidos el arbitraje laboral y el arbitraje de consumo, porque tienen
legislacion especifica propia. E1 CCCN incluye como contrato tipificado el de arbi-
traje privado o comercial exclusivamente (Capitulo 29, arts. 1649-1665).> Tampoco
se ocupa del proceso arbitral, aunque contiene pocas reglas sobre la designacion de
arbitros y su remuneracion y para dar solucién practica a determinadas incidencias
que podrian presentarse cuando las partes no han acordado nada al respecto, con la
intencion de dotar de la mayor eficacia al contrato de arbitraje.

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

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

Hasta la sancioén del CCCN, la mayor fuente de normas positivas que incluyeran
el arbitraje se encontraba en los tratados internacionales y multinacionales en los que
la Argentina es parte. Cabe mencionar los principales: la Convencién sobre Recono-
cimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras o Convencion de Nue-
va York de 1958 (Ley 23.619) y los acuerdos sobre arbitraje comercial internacional
del MERCOSUR (Ley 25.223).6

La institucion del arbitraje existe en todos los Estados que tienen alguna rela-
ciéon comercial con Argentina, incluidos Cuba, Rusia, China, los paises de Africa y
del Cercano Oriente, y todos los Estados europeos. Es decir, es respetada y utilizada
en naciones con organizaciones politicas y culturas juridicas disimiles. Existié en

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

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

6. Ver RIVERA, Julio C., Arbitraje comercial. Internacional y doméstico, Buenos Aires, LexisNexis, 2007, 12 ed.,
p- 85; y Ca1vaNo, Roque J., Arbitraje, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000, 22 ed.
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la Grecia clasica y bajo el derecho romano, perduré durante la Edad Media, estu-
vo presente en el derecho colonial hispano, fue actualizada durante la Revolucion
Francesa y fue revitalizada para el comercio internacional desde los inicios del si-
glo XX.

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

2. Rasgos tipicos del arbitraje

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

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

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

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

La definicién admite criticas, incluso de técnica legislativa, ya que puede sustentar-
se que no es conveniente insertar definiciones en un cuerpo de legislacion que debe

7. CSJN, 5/11/2002, “Meller Comunicaciones SA UTE ¢/ ENTel’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 2003-B,
p. 905.
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ser preceptivo. Sin embargo, la divulgacion del concepto tiene utilidad residual en la
medida en que son frecuentes las confusiones entre mediacién, conciliacién y arbi-
traje con las que todavia tropiezan, sin ruborizarse, legos, escribanos y abogados del
foro doméstico.

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

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

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

Este rostro bifronte del arbitraje —de un lado, acuerdo entre privados; del otro,
jurisdiccion para establecer los derechos de las partes en conflicto que las leyes de
ordinario confian a los jueces estatales— resulta desconcertante para ciertos juris-
tas acostumbrados a los silogismos de la l6gica formal y a distinguir, en forma ta-
jante y absoluta, el ordenamiento juridico vigente en las esferas de lo publico y de
lo privado, como si fueran ambitos estancos. De alli los esfuerzos de benevolentes
comentaristas para introducir el arbitraje en el estrecho molde de los contratos,’
o el de sus contrincantes, que pretenden adjudicarle al arbitraje un rol de funcién
jurisdiccional que consideran propio de la administracion publica. A ello se su-
man quienes atacan el arbitraje como a su peor enemigo, afirmando con pobre ri-
gor intelectual que “es la privatizacién de la justicia’, implicando que ello es muy
indeseable.

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

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

9. MaNTILLA ESPINOSA, Fabricio y Siva RoMERO, Eduardo, El contrato de arbitraje, Bogotd, Legis, 2005.



Fernando Aguilar Anuario 2014

37

1) la ley limita estrictamente los conflictos que pueden ser sometidos a arbitraje
(art. 1651 CCCN) y lo reserva exclusivamente para aquellos en los que se diri-
men derechos patrimoniales libremente disponibles por las partes;

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

Quienes sostienen que la Constitucion Nacional reserva la jurisdiccion para los
magistrados que integran la administracion de justicia y que, por lo tanto, su natu-
raleza afecta el orden publico —implicando que los ciudadanos mayores de edad, ca-
paces y con libre administracion de sus bienes nada pueden pactar respecto de cémo
solucionar un pleito de naturaleza patrimonial que sélo a ellos atafie- olvidan que los
derechos afectados por los laudos son libremente disponibles por sus titulares. Bien
podrian éstos renunciarlos, condonarlos, cederlos, transarlos o resolver el pleito ti-
rando una moneda al aire, y en nada quedaria afectado el proteiforme orden publico
con este resultado —iguales argumentos han sido alzados en numerosos paises y de-
rrotados en todos los casos; Brasil es un buen ejemplo de ello-.1°

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El principio basico enunciado, utilizando el escueto latin del derecho romano
como pacta sunt servanda, ha sido reconocido como norma fundamental de la nueva
Lex Mercatoria, necesaria para llevar adelante las nuevas y complejas transacciones
internacionales y solucionar en forma definitiva y pacifica los conflictos surgidos del
entramado de relaciones globalizadas. Es reconocido en forma uniforme por la ma-
yor parte de los Estados nacionales y constituye un pilar basico del sistema juridico
argentino (ver arts. 959, 961 y cc. CCCN). Es por ello imperativo utilizarlo como pa-
rametro de interpretacion de la ley.

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

12. RIVERA, Julio C., ob. cit. (cfr. nota 6), p. 640.
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3. Ventajas del arbitraje frente a los pleitos que llegan
a los estrados judiciales

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

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

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

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

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

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

El articulo 1653 del CCCN establece la autonomia del acuerdo o clausula ar-
bitral respecto del contrato base relacionado. La autonomia determina la preser-
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vacion de la fuerza obligatoria del acuerdo arbitral aun cuando el contrato que lo
contiene pueda ser impugnado o anulado. Ademas, en virtud de la autonomia, el
acuerdo de arbitraje puede alcanzar los actos anteriores a la firma del contrato y las
consecuencias posteriores a su terminacion, rescision o extincion. Ello permite res-
petar los efectos del acuerdo para la solucion de toda discrepancia relacionada con
el contrato base. En materia internacional, la autonomia del acuerdo arbitral per-
mite que la clausula de arbitraje resulte gobernada por una ley distinta a la ley del
contrato.

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

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

Merece ser elogiada la existencia de instituciones dedicadas a la administracién
de casos, prevista en el articulo 1658. En efecto, en ausencia de instituciéon adminis-
tradora, llevar adelante el arbitraje ad hoc plantea numerosas dificultades, en especial
cuando la ley del foro no ha sido actualizada con los progresos de la técnica juridica
creada a fin de asegurar el cumplimiento de la convencioén arbitral. Las instituciones
o centros de arbitraje son un auxilio eficaz a las partes para ejecutar el acuerdo de
arbitraje. En tal sentido, gozan de mayor prestigio la Camara de Comercio Interna-
cional (CCI), la London Court of International Arbitration (LCIA), la American Ar-
bitration Association (AAA y ICDR) y la CIETAC (China).
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En Argentina, las instituciones de arbitraje existen desde hace décadas. Son tra-
dicionales el Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires,
la Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires, el Centro de Mediacion
y Arbitraje Comercial de la Cdmara Argentina de Comercio (CEMARC) y los tribu-
nales de arbitraje de asociaciones de profesionales, tales como el Colegio de Escriba-
nos de la Ciudad de Buenos Aires, el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires y el Consejo Profesional de Ciencias Economicas, entre otros. Ademas, tanto
en la Ciudad de Buenos Aires como en las provincias, proliferan los centros menos
conocidos que administran pocos casos.

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

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

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

« jueces legos existieron en nuestro pais;

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

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

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

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



42

Revista del Notariado Arbitraje y el nuevo Codigo Civil y Comercial...

Por lo demas, el articulo comentado no hace mas que recoger un principio ya
establecido por distintos tratados que tienen a la Republica Argentina como signa-
taria. Ello dicho, es dable anotar que la experiencia practica indica que, a la hora de
elegir el arbitro que juzgara el caso, las partes acostumbran elegir profesionales del
derecho, de modo que el debate de las incumbencias en los hechos tiene escasa apli-
cacion. Entre las excepciones se encuentran los casos que son sometidos al arbitraje
del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, referidos generalmente a
discrepancias relacionadas con inmuebles.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

15. GualIa, Carlos L., ob. cit. (cfr. nota 3).
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los derechos reales queda a cargo de los jueces locales con exclusividad, deberian ser
arbitrables los conflictos patrimoniales entre personas privadas derivados de la de-
cisién judicial sobre estos derechos tanto como aquellos juicios donde la discusion
sobre la existencia o alcance de un derecho real resulta accesoria y no constituye la
principal pretension de la parte demandante.

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

5. Conclusiones

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

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

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

4) El flamante CCCN, por contraste, resalta la vetustez de los cddigos procesales
en esta materia. Si el CPCCN vy los restantes codigos de procedimientos provin-
ciales se adaptasen al nuevo ordenamiento durante el tiempo que debe trans-
currir hasta la vigencia del CCCN o inmediatamente después de su entrada en
vigencia anticipada, la institucion del arbitraje, por fin, podria florecer en Ar-
gentina. Para ello, no haria falta mas que las legislaturas locales y el Congreso
de la Nacién adoptaran la Ley Modelo CNUDMI y sus enmiendas aprobadas,
con minimas adaptaciones, como lo han hecho con singular éxito numerosos
Estados nacionales que poseen los més diversos sistemas juridicos. 16

16. Mas de sesenta Estados nacionales, ocho estados de Estados Unidos y trece provincias de Canada.
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RESUMEN

El derecho real de superficie constituye una herramienta novedosa en el dmbito
de la construccién para abaratar sus costos. Unido al contrato de fideicomiso vy la
propiedad fiduciaria, puede disminuir los riesgos de los emprendimientos, y resulta
especialmente interesante con relacién a los terrenos propiedad del Estado y las
politicas publicas de vivienda. La ampliacion de su objeto a los “derechos”, mas alla
de las “cosas”, le da versatilidad al instituto y le permite un mayor desarrollo tam-
bién en el ambito sucesorio. En el fideicomiso testamentario resulta una alternativa
en proteccion de las personas con discapacidad, por cuanto minimiza el perjuicio
de los restantes herederos legitimarios, que pueden ademas ser sus beneficiarios,
mas alld de devenir propietarios de los bienes fideicomitidos en su condicion de
sucesores.

Sumario: 1. Introduccidn. ;Por qué el derecho real de superficie? 2. Derecho
superficiario fiduciario. jPara qué? 3. Inscripcion del derecho superficiario fi-
duciario. 4. Conclusion.

1. Introduccion. ;Por qué el derecho real de superficie?

Vélez, en la nota al articulo 2503 del Cédigo Civil vigente, al justificar la no inclusién
del derecho de superficie entre los derechos reales legislados, dice que “El derecho
de superficie desmejoraria los bienes raices y traeria mil dificultades y pleitos con los
propietarios de los terrenos”. Es posible que la sospecha de Vélez tuviera asidero en
su momento. Cabe tener presente que el Codigo no incorpord el derecho de propie-
dad horizontal y deben haber concurrido los mismos fundamentos.

Alterini explico como la incorporacion de ese derecho a nuestra normativa vi-
gente empezo a ser considerada como una necesidad desde el punto de vista doc-

* [N. del E.: este articulo es anterior a la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina Ley
26.994. Por tal motivo, las referencias utilizan el término “Proyecto”].
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trinario, a pesar de la prohibicion originaria del Codigo.! El autor comenta que, a
partir del VI Congreso Internacional de Derecho Registral? (Madrid, 22-26 octubre
1984), los juristas argentinos tuvieron la oportunidad de transitar el camino de un
instituto que, si bien prohibido en nuestro derecho, en los tiempos que corren puede
ofrecer “la posibilidad de que el propietario de un terreno que no quiere o no pue-
de construir otorgue la alternativa de hacerlo a un tercero, con el aliciente de con-
vertirse en propietario de lo edificado’, y, de esta manera, colaborar a “paliar la crisis
habitacional”

Sin embargo —como destaca Alterini-, los tiempos cambiaron y la recepcion del
derecho real de superficie en nuestra legislacion se encuentra ampliamente legitima-
da en muchos aspectos, especialmente el econdmico, dado que reduciria el costo de
los emprendimientos y, de esa manera, facilitaria su desarrollo. Asi, se redactaron
distintos proyectos de ley para incorporar el derecho real de superficie, postura que
fue receptada en el ultimo Proyecto de unificacion de los Cédigos Civil y Comercial
de 2012, practicamente sin variaciones respecto de la forma en que fue abordado en
el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de 1995; la excepcion fueron los plazos de
duracidn previstos, que se extendieron, de conformidad con lo previsto en el articulo
2117: un maximo de setenta anos cuando se trata de construcciones y de cincuenta
afos para forestaciones y plantaciones.

En el ano 2000, tuvimos oportunidad de analizar el derecho real de superficie en
el Proyecto 1995 y aplaudir su incorporacion a nuestro sistema juridico positivo en el
marco de las innovaciones propuestas para los derechos reales.® Propusimos la arti-
culacién conjunta del derecho real de superficie y el fideicomiso para asegurar mejor
el uso del primero como instrumento de inversion, dando origen a lo que bautizamos
dominio fiduciario superficiario. Hoy, tras haber continuado profundizando el estu-
dio del tema y recibido interesantes opiniones,* debemos reformular su denomina-
cién y proponemos hablar de derecho superficiario fiduciario.

Al contrario de lo que proponia Alterini cuando sostuvo que el mayor interés de
aplicacion de este instituto residia en el ambito de la construccidn, finalmente, en el
ano 2001, a través de la Ley 25.509, el derecho real de superficie se legislé exclusiva-
mente para el ambito forestal.

En el circulo doctrinario, esta normativa dejé gusto a poco, no sélo por lo aco-
tado de su objeto y las criticas a las que dio lugar la definicion del derecho (art. 2),

1. ALTERINT, Jorge H., “Derecho real de superficie’, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Es-
cribanos de la Capital Federal, n° 850, noviembre 1997, pp. 9-22.

2. Actud como coordinador nacional del tema II “El derecho de superficie y el Registro” y como coordinador
general de la delegacion argentina.

3. BrRANDI TAIANA, Maritel M., “Dominio fiduciario superficiario y algunas consideraciones sobre forestacién
y donaciones a terceros”, en AA.VV., XXV Jornadas Notariales Argentinas. Ponencias, Mendoza, Colegio No-
tarial de Mendoza, 2000, pp. 235-248.

4. Agradezco muy especialmente la colaboracion prestada por la escribana Adriana Abella, quien desinteresa-
damente leyo este trabajo y realizé importantes aportes.
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sino porque, al apartarse de la reforma integral propuesta, perdié el soporte que le
ofrecia el Proyecto 1995 como un todo.

Dijimos en un comentario: la ley prevé la posibilidad de gravar la propiedad su-
perficiaria con derecho real de garantia, reconociendo asi la posibilidad de constituir
un derecho real sobre un derecho real; es decir, un derecho real no sobre una cosa
en los términos del articulo 2311 del Cédigo Civil sino sobre bienes en los términos
del articulo 2312. Esta conclusion surge de la lectura del articulo 2 in fine. La ley se
expresa en términos genéricos: “derecho real de garantia’, con lo que surge la posibi-
lidad de constituir hipotecas y fideicomisos en garantia.®

Lo cierto es que la redaccion de la ley no es clara y llevé a la doctrina a discutir
su alcance en diversos aspectos, entre ellos, la posibilidad de constituir un derecho
real de garantia sobre el derecho real de superficie forestal en su etapa de derecho so-
bre cosa ajena, previa a la propiedad superficiaria.

Cabe recordar que el derecho de superficie, segtin lo ha concebido la doctrina y
lo regula la Ley 25.509, presenta dos planos: uno en tanto derecho sobre cosa ajena a
plantar, forestar o construir, y otro en tanto derecho real sobre cosa propia respecto
de lo plantado, forestado o construido en el terreno, que da nacimiento a la propie-
dad fiduciaria propiamente dicha. Como consecuencia de que el derecho de superfi-
cie forestal fue legislado de forma independiente al Proyecto 1995, se dejaron de lado
dos aspectos fundamentales: a) la extension del derecho real de superficie mas alla
del ambito forestal, a plantaciones y construcciones; y b) la ampliacion expresa del
objeto de los derechos reales a determinados derechos, sin limitarlos tinicamente a
las cosas, como lo hace el articulo 2311 del Cédigo Civil.

No podemos dejar de destacar que con la legislacion vigente existe cierta inco-
modidad juridica para la constitucion del derecho real de hipoteca sobre el derecho
real de superficie en su etapa previa a la propiedad superficiaria. No ocurre lo mismo
con el fideicomiso en garantia, dado que la Ley 24.441, desde su origen, ha admitido
la transmisiéon de bienes en propiedad fiduciaria de. Sin embargo, por los mismos
argumentos, no podriamos ampliar la convivencia entre el derecho real de superficie
forestal y la propiedad fiduciaria mas alla de la excepcion taxativa prevista en la ley
unicamente para los derechos de garantia, por cuanto se trata de una excepciéon que
debe aplicarse en sus términos estrictos.

Estamos ahora ante una nueva oportunidad de modificar la conceptualizacion
del Codigo Civil vigente en este sentido, ya que, a la par de receptar dentro de los de-
rechos reales el de superficie en términos generales, el Proyecto 2012 admite la am-
pliacion del objeto de los mismos en general a fin de incrementar los supuestos de
aplicacion. El articulo 2114 del Proyecto 2012 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

5. BRANDI TAIANA, Maritel M. y TA1ANA DE BRANDI, Nelly A., “Derecho de superficie forestal’, en Revista del No-
tariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 868, abril-junio 2002, pp. 17-25.
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material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo plantado, fo-
restado o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segiin las modalidades de su
ejercicio y plazo de duracién establecidos en el titulo suficiente para su constitucion y
dentro de lo previsto en este titulo y las leyes especiales.

Asimismo, el articulo 1883 dispone:

Objeto. El derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa que
constituye su objeto, por el todo o por una parte indivisa. El objeto también puede con-
sistir en un bien taxativamente sefialado por la ley.

2. Derecho superficiario fiduciario. ;Para qué?

Cuando nos adentramos en el estudio de este instituto, llegamos a la conclusién de
que su utilidad no reside inicamente en su propia existencia, sino que su implemen-
tacion en conjunto —propiedad superficiaria y propiedad fiduciaria- permitiria sosla-
yar algunos aspectos que, en la practica, pueden hacer poco atractiva su utilizacion.

En efecto, junto con los beneficios que ofrece la figura del derecho real de su-
perficie, en especial en cuanto al abaratamiento del emprendimiento por el menor
valor de adquisicion del terreno superficiario, es factible su transmision fiduciaria
de manera de aifiadir la proteccion del patrimonio de afectacion que nos acerca
el fideicomiso, no sélo en su aspecto de garantia, al permitirse tanto en el Proyecto
1995 como en el Proyecto 2012 la constitucion de determinados derechos reales so-
bre derechos.

En consonancia con el articulo 1 de la Ley 24.441, el articulo 1666 proyectado
define el contrato de fideicomiso de la siguiente manera:

Hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante, transmite o se com-
promete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona denominada fiduciario,
quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada beneficiario, que se designa en
el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicién al fideicomisario.

Especificamente se admiten como objeto de los derechos reales los derechos en los
casos previstos por la ley, y el contrato de fideicomiso permite puntualmente que
la propiedad fiduciaria recaiga sobre bienes, es decir, tanto sobre cosas como so-
bre derechos. De esta manera, es factible que el derecho real de superficie, tanto en
su etapa de derecho sobre bien ajeno como en su etapa de propiedad superficiaria,
sea transmitido en el marco de un contrato de fideicomiso, de manera tal de consti-
tuir una propiedad fiduciaria sobre el objeto de dicho derecho real. Ello daria origen
al derecho superficiario fiduciario.
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Con respecto al contrato de fideicomiso, no hay innovacién en cuanto a su ob-
jeto, dado que, aun hoy con el texto vigente de la Ley 24.441, la propiedad fiduciaria
puede recaer sobre derechos. Su articulo 1 dispone:

Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria
de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de
quien se designe en el contrato (beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un
plazo o condicién al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario.

En todo caso, la innovacién trascendental que acerca la regulacién proyectada del
contrato de fideicomiso es la posibilidad de que el fiduciario sea beneficiario. Vere-
mos que esta novedad puede ayudarnos a implementar la operatoria del derecho su-
perficiario fiduciario en algunos aspectos, con mayor comodidad.

A continuacion se detallan algunos supuestos practicos de utilidad —expuestos
oportunamente®-.

2.1. Fideicomiso de administracion

Es evidente que el derecho real de superficie permite que un propietario que no pue-
de o no quiere construir transmita dicho derecho a un tercero para que éste constru-
ya en el inmueble y haga propio lo construido, abonando —precisamente debido a la
temporalidad del derecho de superficie- un importe menor por el predio del que de-
beria desembolsar para la adquisicion de su dominio pleno. A su vez, el transmitente
no sufre la pérdida definitiva de su propiedad. Mds atrayente es aun este esquema
cuando se trata de predios propiedad del Estado.

Cuando el Estado es parte en el contrato, la combinacion del derecho real de
superficie con el contrato de fideicomiso permitirfa limitar los riesgos del negocio
exclusivamente al propio emprendimiento y aseguraria, ain mas, la debida restitu-
cién del predio al transmitente a la extincion del derecho de superficie, libre de los
avatares economicos y financieros del adquirente.

La propuesta consiste en que el Estado, evitando correr con los riesgos empresa-
rios correspondientes, transmita en fideicomiso el derecho de superficie sobre terre-
nos inexplotados a una fiduciaria que, en principio, seria una empresa constructora.
La fiduciaria tendria en su cabeza el derecho superficiario fiduciario de tales terre-
nos, con el cargo de construir a su costo, por ejemplo, un complejo de viviendas (bajo
el régimen de propiedad horizontal) para enajenar a terceros —fideicomisarios— el
derecho de superficie al finalizar la obra, dentro de determinadas condiciones (éstas
seran reglamentadas por el Estado en el contrato, teniendo en cuenta los intereses del
sector social al que van dirigidas esas viviendas). El plazo del derecho real de super-

6. Cfr. nota 3.
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ficie no tiene necesariamente que coincidir con el plazo del fideicomiso, ya que, si
bien éste tiene una duraciéon maxima de treinta afos —en este caso, presumiblemente
durara sélo hasta la finalizacion de la obra-, podria preverse que, en cabeza de los fi-
deicomisarios, el derecho real de superficie que en definitiva les sea adjudicado tenga
una duracién mayor, siempre que no se exceda el plazo maximo de setenta afios en
total.

Evidentemente, debe reconocerse un lucro —controlado- a favor de la fiducia-
ria por cuanto el Estado no puede pretender un enriquecimiento sin causa, pero di-
cho beneficio podria consistir en el producido de la venta de algunas de las unidades
existentes a la finalizacion del proyecto.

Este plan de accién deberia completarse con beneficios impositivos a favor de
las constructoras, lo que les facilitaria encarar proyectos que de otra manera excede-
rian sus posibilidades, y se integrarian asi las pymes al circuito econdémico.

El programa de adquisicion de la vivienda podria complementarse con la cele-
bracion de contratos de leasing con los eventuales adquirentes —fideicomisarios de un
derecho real de superficie sobre la unidad funcional construida-. Estos contratos es-
tarfan sujetos a la condicién suspensiva de que, una vez extinguido el derecho super-
ficiario fiduciario, los fideicomisarios —que deberian reintegrar su vivienda al Estado
al finalizar el plazo del derecho de superficie- accedan a la propiedad plena, siempre
que retnan determinados requisitos que garanticen el pago del saldo de precio resi-
dual y el cierre de la operacién de financiacion. En este supuesto, los fideicomisarios
tendrian un derecho de preferencia respecto de otros adquirentes con relacion a las
viviendas construidas bajo esta modalidad, de las que hubieran sido adjudicatarios
oportunamente.

Entendemos que el escalonamiento de los riesgos favorece las inversiones y hace
mas eficiente la intervencién del Estado.

2.2. Fideicomiso testamentario

Ademas del esquema propuesto, que en definitiva es el que naturalmente surge del
derecho real de superficie, sugerimos la utilizacion de estas herramientas en el marco
de proteccion a los incapaces.

Sin perjuicio de las disposiciones contenidas respecto del fideicomiso testamen-
tario en la Ley 24.441, el articulo 1699 del Proyecto 2012 establece que se le aplican al
fideicomiso testamentario los articulos 2448 y 2493.

Articulo 2448:

Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante puede disponer, por el me-
dio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcién dis-
ponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a
descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se considera persona
con discapacidad a toda persona que padece una alteracion funcional permanente o
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prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social implica desventa-
jas considerables para su integracion familiar social, educacional o laboral.

Articulo 2493:

Fideicomiso testamentario. El testador puede disponer un fideicomiso sobre toda la
herencia, una parte indivisa o bienes determinados, y establecer instrucciones al here-
dero o legatario fiduciario, conforme a los recaudos establecidos en la Secciéon 82, Capi-
tulo 30,7 Titulo IV del Libro Tercero. La constitucion del fideicomiso no debe afectar la
legitima de los herederos forzosos, excepto el caso previsto en el articulo 2448.

Es evidente la espectacular modificacion estructural que suponen los articulos trans-
criptos —independientemente del déficit de su redaccion®-, dado que introducen no
s6lo una mejora especial para el caso de las personas con discapacidad, sino que re-
conocen la existencia de la discapacidad natural® como circunstancia determinante
de su aplicacion.

El derecho de superficie, como objeto del fideicomiso testamentario y constitu-
tivo del derecho superficiario fiduciario, también seria de suma utilidad en este caso.
El beneficio reside en que, dado el menor valor del derecho real de superficie respec-
to del derecho real de dominio —del que de todos modos la persona con discapacidad
no podria libremente disponer-, la combinacién de ambos institutos permite asegu-
rarle mejor al disponente que la porcidn de su patrimonio que destina a la proteccion
de aquél no excede la parte que la ley le permite afectar al efecto, lo que, ademas,
redunda en una mejor relacion entre los herederos.

Como comentabamos, es conveniente tratar de evitar la disposicion mas alla de
la porcién legitima, por cuanto no estamos tnicamente en el terreno de la ley abs-
tracta sino fundamentalmente en el de las relaciones humanas, con todas las debili-
dades que ello puede conllevar. Los inconvenientes patrimoniales en casos como el
expuesto suelen devenir en la desproteccion emocional del incapaz, cuya atencion es
tan necesaria como el apoyo patrimonial.

Colaborara también en la ingenieria a desarrollar para el debido cumplimien-
to de la voluntad del disponente, la proteccién de la persona con discapacidad y la
preservacion de la paz familiar el hecho de que en el propio fideicomiso testamenta-
rio puede designarse fiduciario a uno o mas herederos que podran, ademas, ser
sus beneficiarios durante su vigencia, dado que es admitido por el Proyecto 2012
(art. 1671).

7. Regulacion del contrato de fideicomiso.

8. En el articulo 2448 no queda claro si se trata de una mejora que involucra una tercera parte de la herencia o
una tercera parte de dos terceras partes de ella.

9. Venimos bregando por su reconocimiento normativo desde el afio 2002, como expusimos en “Incapa-
cidad”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, n° 954, 2006,
pp. 431-512.
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En cuanto a la prohibicién que se mantiene respecto de que el fiduciario sea,
a su vez, fideicomisario, entendemos que en el caso del fideicomiso testamentario
el hecho de que los restantes herederos legitimarios resulten ultimos titulares de los
bienes del causante después del fallecimiento de la persona con discapacidad o su-
perada la discapacidad que lo afecte no supone que se retina en la misma persona la
calidad de fiduciario y fideicomisario, dado que, al momento de la adquisiciéon por
parte de los legitimarios de los bienes objeto del fideicomiso testamentario, éste se
habra extinguido y aquéllos regresan al patrimonio del fiduciante-disponente, con la
consecuente distribucién entre los legitimarios.

3. Inscripcion del derecho superficiario fiduciario

A la luz de lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley 25.509 debe analizarse porme-
norizadamente la inscripcion del derecho real de superficie forestal. Dicho articulo
establece:

El derecho real de superficie forestal se adquiere por contrato, oneroso o gratuito, ins-
trumentado por escritura publica y tradicién de posesion.

Debera ser inscripto, a los efectos de su oponibilidad a terceros interesados, en el Regis-
tro de la Propiedad Inmueble de la jurisdiccion correspondiente, el que abrira un nuevo
folio correlacionado con la inscripcion dominial antecedente.

Rescatamos el caracter publicitario de la inscripcion, por contraposicion al cardcter
constitutivo existente en otros ordenamientos juridicos respecto de este derecho de
superficie, como el caso del Reglamento Hipotecario espafiol. 1

Por otra parte, si bien compartimos con parte de la doctrina especializada la
opinién de que la ley se excedid en los lineamientos indicados para la inscripcion, en
tanto en cuanto supone un avance sobre competencias provinciales, lo cierto es que a
esta altura se cuenta con una metodologia de trabajo al efecto, que seria conveniente
extender, en caso de que se apruebe la reglamentacion amplia del derecho real de su-
perficie segun se establece en el Proyecto 2012, sin mas modificaciones, a los nuevos
supuestos contemplados.

En este sentido, seria conveniente aplicar las conclusiones a las que arriba Maz-
zeill respecto del derecho real de superficie forestal:

... aparece como técnica de registracion adecuada la siguiente: en la matricula donde
consta la titularidad del dominio, en el rubro “Gravamenes y restricciones e interdic-

10. El art. 16 de ese ordenamiento establece: “Para su eficaz constitucion debera inscribirse a favor del super-
ficiario el derecho de construir ”

11. Mazzkl, Juana B., “Derecho real de superficie forestal. Consideraciones sobre la publicidad registral’, en
Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 885, julio-sep-
tiembre 2006, pp. 57-61.
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ciones’, se consignard: 1) afectado derecho real de superficie forestal Ley 25.509; 2) la
superficie afectada, en caso de no ser la totalidad del inmueble; 3) la identificacién del
plano respectivo; 4) los datos de la escritura de afectacion y del escribano autorizante; y
5) los datos registrales correspondientes (n° de presentacion al registro, fecha).

En el folio anexo, donde se inscribe el derecho real de superficie forestal Ley 25.509,
debera estar claramente identificado el nimero de la matricula, que coincidira con la
del folio original que es su antecedente, y se le podra agregar seguidamente “superficie
forestal” o las iniciales SE, para completar su determinacién.

A modo de ejemplo, transcribimos parcialmente la Disposicion técnico-registral
22/2005 de la provincia de Buenos Aires, que establece respecto de la superficie fo-
restal lo siguiente:

Articulo 2. Cuando la superficie afectada no coincida con la superficie total del inmue-
ble, debera confeccionarse un plano de mensura aprobado por los organismos compe-
tentes.

Articulo 3. La registracion del documento producird la conversion a la técnica de folio
real. Su toma de razén originard la creacion de un “folio real anexo’, que mantendrd la
misma numeracion que el folio real de origen, seguida de la expresion “superficie fores-
tal’; en el que se asentaran todos los asientos registrales referente al derecho real de su-
perficie forestal. En el rubro b) “Gravamenes, restricciones e interdicciones” del folio real
de origen, se dejara constancia de la inscripcion del derecho real de superficie forestal.

Es probable que el criterio de registracion a seguir sea el mismo en el caso de que se
apruebe el Proyecto 2012. En el supuesto de que exista derecho superficiario fiducia-
rio, éste deberia anotarse en el rubro “Gravdmenes, restricciones e interdicciones’, en
donde se harian constar, ademas de los datos relativos al derecho real de superficie en
si mismo, los correspondientes al fideicomiso, es decir: el fiduciario, el plazo de hasta
treinta afos, los datos de la escritura de constitucion y las limitaciones para su dis-
posicion, en su caso. En el folio real anexo correspondiente al derecho real de super-
ficie, se anotarian los demds datos relevantes que afecten la concurrencia de ambos
derechos, como, por ejemplo, la parte material del inmueble afectada.

4. Conclusion

La posibilidad de constituir derechos reales sobre derechos, prevista en los Proyectos
de 1995 y de 2012, amplia el marco de aplicacion del derecho real de superficie.

Segun el Proyecto 2012, es factible la complementacion del derecho real de su-
perficie con el fideicomiso para la constitucién del derecho superficiario fiduciario,
de manera tal de disminuir los riesgos de los emprendimientos superficiarios y hacer
mas atractiva su utilizacion.

El derecho superficiario fiduciario constituye una herramienta trascendente
para diversos proyectos, entre ellos: a) desarrollo de una politica estatal que, sin dis-
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minuir el patrimonio nacional, provincial o municipal, permita superar el déficit ha-
bitacional con menores riesgos para el Estado; b) la protecciéon de los herederos con
discapacidad, en consonancia con las previsiones establecidas por el Proyecto 2012
en sus articulos 2448 y 2493.

En caso de que se apruebe la regulacion del derecho real de superficie en los tér-
minos previstos en el Proyecto 2012, es conveniente extender la experiencia registral
desarrollada a la luz de la Ley 25.509 respecto del derecho real de superficie forestal.

El derecho superficiario fiduciario tendra reflejo registral mediante su inscrip-
cion en la matricula correspondiente al inmueble, en el rubro “Gravamenes, restric-
ciones e interdicciones” y originara un folio real anexo. En la inscripcion que tendra
lugar en la matricula raiz del inmueble, se haran constar las particularidades del de-
recho de superficie con vocacion registral —segtn se hace actualmente-, acompana-
das de la identidad del fiduciario, el plazo del fideicomiso y las limitaciones de dispo-
sicion si existieran. En el folio real anexo, se anotardn los demds datos relevantes que
afecten la concurrencia de ambos derechos, como, por ejemplo, la parte material del
inmueble afectada.
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Boleto de compraventa
y oponibilidad de medidas cautelares

Evolucion legislativa y el sistema proyectado
en la reforma del Codigo Civil*

Ezequiel Cabuli

RdN 916

RESUMEN

Se aborda la evolucién legislativa del boleto de compraventa a través de las distin-
tas reformas legislativas, haciendo hincapié en la Ultima reforma del Cédigo Civil. El
autor hace un analisis particular de la importancia de la intervencion del escribano
en la redaccién y andlisis del boleto de compraventa y, especialmente, del estudio
de titulos y antecedentes, que prevalece como actividad esencial, incluso con las
nuevas prerrogativas de la normativa que entrara en vigencia.

Sumario: 1. Introduccion. 2. El boleto de compraventa. Su tratamiento y
evolucion legislativa. 3. El Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
4. Conclusiones.

1. Introduccion

El sistema legal argentino regula las consecuencias de los actos juridicos derivadas de
la interpretacion de clausulas contractuales y sus sanciones en los casos de incumpli-
miento o controversia. No obstante, la costumbre —como fuente del derecho- torna
disvaliosas determinadas soluciones impulsadas por la aplicacion lineal de normas
preestablecidas. Ante estas situaciones, se producen injusticias que provocan una
mutacion en la interpretacion clasica de las normas y, en consecuencia, el dinamismo
necesario para que el derecho evolucione conjuntamente con la sociedad en la cual se
aplica.

Estas circunstancias le sirven al legislador como motor para crear derecho a tra-
vés de la modificacion de determinados aspectos particulares de la ley con el fin de

* [N. del E.: este articulo es anterior a la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina Ley
26.994. Por tal motivo, las referencias utilizan el término “Proyecto”].
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corregir imperfecciones y de que siga funcionando en sintonia con la realidad. Sin
embargo, en determinados casos, las buenas intenciones de las reformas legislativas
chocan con la claridad de la redaccion primitiva de los articulos que se quieren per-
feccionar; por ejemplo, cuando se agregan pérrafos a articulos existentes o cuando se
repite la numeracion de un articulo con el aditivo bis para consolidar una interpreta-
cion. Esta técnica legislativa genera contradicciones interpretativas que dificultan re-
ceptar el contenido de tales disposiciones. Sdlo en algunos casos bien vale el esfuerzo
si el resultado es conforme a derecho y justo.

El Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion les da la ventaja a sus
creadores de sostener las realidades juridicas de la sociedad sin la necesidad de agre-
gados o parches al ya tan modificado Cddigo Civil existente. La oportunidad de em-
pezar de cero es trascendental para confeccionar un articulado originario claro y ar-
monico. Este es el mayor desafio del Proyecto.

Para poder interpretar el alcance de los articulos en una situacion particular,
debemos regirnos por los principios generales, entre los cuales se sostiene que una
norma especial debe prevalecer sobre una de alcance general. No obstante, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido un limite para la aplicacion de este
principio:

. “es regla de interpretacion de las leyes dar pleno efecto a la intencién del legislador,
computando la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen con el ordena-
miento juridico restante y con los principios y garantias de la Constitucion Nacional
(Fallos, t. 255, p 192) y que la inconsecuencia o la falta de previsién no se suponen en el
legislador y por esto se reconoce como principio que las leyes deben interpretarse siem-
pre evitando darles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las
unas por las otras, y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todas con
valor y efecto (Fallos, t. 278, p. 62)”.1

Es necesario interpretar en forma razonable una prerrogativa juridica, para que esta
pueda aplicarse en forma especial a un caso particular para la cual fue disefiada y
no permitir interpretarla erréneamente derogando principios esenciales como el de
trasmision de derechos reales por actos entre vivos (regulada por los arts. 577, 1184
inc. 1, 1185, 2505, 2524, 2601, 2603 y 2609 CCIV).

1. CS)N, 5/6/1979, “M. de A., A, citado en FOGNINI, Ariel I. y RODRIGUEZ, Juan P, “Articulo 1185 bis del
Cddigo Civil. ;Se puede aplicar a las ejecuciones individuales?”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 11/9/2007
(t. 2007-E, p. 1065).
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2. Elboleto de compraventa. Su tratamiento y evolucion legislativa

Existe un tratamiento especial del boleto de compraventa, que se basa en la inter-
pretacion del agregado que la reforma de 1968 le hizo al articulo 2355 del Codigo
Civil. Esta sostiene que el boleto de compraventa le otorga al adquirente el derecho
de obtener la escritura traslativa del dominio, como obligacion de hacer; incluso el
juez, en los casos de incumplimiento, el juez podra otorgar la escritura a favor del
comprador. Esta evolucion legislativa le confiere al boleto una proteccion para el ad-
quirente, ya que “se considera legitima la adquisicion de la posesion de inmuebles de
buena fe”.

La posesion legitima resulta del ejercicio de un derecho real, constituido de con-
formidad con las disposiciones del Cédigo, y ese derecho real es el derecho de domi-
nio. En consecuencia, existe una contradiccion en la parte reformada, que ha sido
interpretada por distintos autores.

Bustamante Alsina? sostiene que esa posesion legitima a la que se refiere el ulti-
mo pérrafo del articulo 2355 resulta del ejercicio de un derecho de dominio imper-
fecto. La imperfeccion no se origina en su limitacién o su resolubilidad, tampoco en
la existencia de desmembraciones, sino en la falta de cumplimiento de la solemnidad
requerida por la ley. Entendido asi, serd un dominio relativamente oponible. Borda?,
en sintonia con esa interpretacion, ha sostenido que la posesion adquirida de buena
fe por boleto compraventa supone un verdadero dominio imperfecto, que el adqui-
rente puede oponer al vendedor y a terceros.

No obstante, creemos que proteger al adquirente por boleto y posesion de cier-
tas circunstancias no significa otorgarle el estatus de titulo de conformidad con el
sistema vigente de transmision de derechos reales, pues claramente esta no ha sido
la intencion del legislador. La incorporacion del articulo 1185 bis al Cédigo Civil, a
través de la Ley 17.711, ha introducido una norma especial, destinada a tutelar el de-
recho del comprador de buena fe por boleto de compraventa en el caso de concurso o
quiebra del vendedor:

Los boletos de compraventa de inmuebles otorgados a favor de adquirientes de buena
fe seran oponibles al concurso o quiebra del vendedor, cualquiera sea el destino del in-
mueble, si se hubiere abonado el veinticinco por ciento del precio. El juez podra dispo-
ner en estos casos que se otorgue al comprador la escritura traslativa de dominio.

2. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge H., “Derechos reales, la posesion. Eficacia del boleto de compraventa’, en El
Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 25, pp. 833 y ss; y FLaH, Lily R., “El boleto de compraventa inmobiliaria y su
oponibilidad”, en La Ley, t. 1990-A, p. 207 (comentario a CNCiv,, Sala C, 17/6/1988, “Rey, Raul O. ¢/ Fisicaro,
Daniel S).

3. Borpa, Guillermo A., “La posesion adquirida por boleto de compraventa y la quiebra del vendedor”, en
El Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 96, pp. 500 y ss.; Tratado de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, Perrot,
1979, t. 1, §118. Ver FRUSTAGLI, Sandra A., “La compraventa inmobiliaria. Algunas cuestiones”
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Por otra parte, el principio general del articulo 2505 del Cdodigo Civil establece que

La adquisicion o transmision de derechos reales sobre inmuebles solamente se juzgara
perfeccionada mediante la inscripcién de los respectivos titulos en los registros inmobi-
liarios de la jurisdiccion que corresponda. Esas adquisiciones o transmisiones no seran
oponibles a terceros mientras no estén registradas.

Es decir, el articulo 1185 bis es una excepcion en materia concursal al régimen esta-
blecido por el articulo 2505, que de ninguna forma puede alterar el sistema de trans-
mision de derechos reales.

Creemos que el texto juridico debe estar al alcance del entendimiento del hom-
bre comun, es decir, manifestarse a través de un lenguaje simple, orientado a no con-
fundir y a cubrir las posibles controversias entre particulares que, a través de la exte-
riorizacién de su voluntad, han querido contratar en base a percepciones basicas y
socialmente predispuestas.

Las reformas legislativas incorporadas por la Ley 17.711 son de suma utilidad
para proteger a los adquirentes por boleto de determinadas situaciones particulares,
pero no reemplazan el sistema vigente.

A los efectos de cerciorar la buena fe del comprador por boleto, deben cumplir-
se los requisitos tradicionales: solicitar los correspondientes certificados de dominio
e inhibicién antes de suscribir el boleto de compraventa; un adecuado estudio de ti-
tulos; que el vendedor no se encuentre inhibido ni pesen embargos sobre la propie-
dad; que el boleto se encuentre sellado, con fecha cierta; que existe desconocimiento
diligente o error excusable del estado de insolvencia patrimonial del vendedor; que el
sujeto ostenta la posesion en forma comprobada (con la proteccion legal del articulo
2355 CCIV) y junto con el pago total del precio.

Una vez cumplidos tales requisitos, puede concluirse que este sujeto negocial
comprador ha orientado su voluntad a obtener un resultado, que consiste en la obten-
cién de un bien inmueble a cambio de un precio cierto en dinero, pero esta buena fe
no puede crear un titulo suficiente. El adquirente conoce la ley y el riesgo que signi-
fica no otorgar la escritura publica traslativa de dominio. El derecho no puede ampa-
rar la imprevision voluntaria.

No es una casualidad el hecho de que en la Republica Argentina un alto porcen-
taje de las operaciones de compraventa de inmuebles que tienen como operadores
a los agentes inmobiliarios se concreten a través de boletos de compraventa, en los
cuales habitualmente se pacta que del precio de venta definitivo se abone el 30 % en
ocasion de celebrarse el boleto y el 70 % restante contra escritura publica. Ese 30 % se
refiere exclusivamente a la seguridad del comprador para superar el 25% requerido
por el 1185 bis, sin pagar todo el precio. Y justamente por eso es que se resguarda el
70 %, ya que si entra un embargo en la propiedad antes del momento de la firma de la
escritura, el 70 % puede servir para cubrirlo.
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El que asume el riesgo de pagar el 100 % del inmueble sin otorgar la escritura
traslativa de dominio asume un excesivo riesgo, que probablemente provenga de un
asesoramiento erréneo, orientado a ahorrar gastos y/o impuestos o postergar obliga-
ciones fiscales.

3. El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

El Proyecto contiene dos articulos especificos en materia de boleto de compraventa,
que recogen la evolucion relacionada en el presente trabajo. Su fundamento es evitar
la desproteccion del adquirente por boleto de compraventa de la eventual situacion
juridico-econdémica del vendedor que pueda perjudicarlo. Como veremos, el com-
ponente esencial de la buena fe es estudiado en forma particular por los reformistas,
junto con otros requisitos.

Articulo 1170. Boleto de compraventa de inmuebles. El derecho del comprador de bue-
na fe tiene prioridad sobre el de terceros que hayan trabado cautelares sobre el inmueble
vendido si: a) el comprador contraté con el titular registral o puede subrogarse en la po-
sicion juridica de quien lo hizo mediante un perfecto eslabonamiento con los adquiren-
tes sucesivos; b) el comprador pagé como minimo el veinticinco por ciento del precio
con anterioridad a la traba de la cautelar; ) el boleto tiene fecha cierta; d) la adquisicién
tiene publicidad suficiente, sea registral, sea posesoria.

A través de este articulo, se pretende proteger a los compradores por boleto. No obs-
tante, estudiaremos cudles son los riesgos que debe asumir el adquirente.

Consideramos que, para acreditar su buena fe —requerida por el articulo-, de-
bera demostrar que ésta no se limita a conocer o desconocer la situaciéon econémico-
juridica del vendedor, sino ademas una actitud diligente a los efectos de verificar las
condiciones de legitimidad y legitimacion del vendedor. Si falla, la ley no cubre su
negligencia: la mejor prueba de tal preocupacion estara dada por la realizacion del
estudio de los antecedentes dominiales del inmueble, para llegar a la conviccién im-
pecable de estar obrando con arreglo a derecho, derivada de una situacién aparente
que el derecho puede proteger.*

4. “El estudio de titulo de propiedad resulta necesario para que se configure en el adquirente del derecho real
la buena fe creencia, que consiste en la impecable conviccion de estar actuando con arreglo a derecho” (CSJN,
1/1/1985, “Compaiiia Financiera Universal ¢/ Provincia de Santiago del Estero”, en Fallos, t. 306, p. 2029). “No
obstante no existir disposicion legal que exija a los escribanos los estudios de titulos, la cantidad de problemas
notariales suscitados indica la imprescindible necesidad de que dichos profesionales agoten los medios a su
alcance para dar garantia de los actos que pasen en su presencia’ (CNCiv., Sala F). Ver HIGHTON, Elena L,
“De las sorpresas que puede llevarse un propietario”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Es-
cribanos de la Capital Federal, n° 809, abril-junio 1987, pp. 601-614 (comentario a CamC.C. Morodn, Sala II,
19/4/1983, “Gonella, Bartolomé ¢/ Portella, Héctor Damidn y otros s/inexistencia e inoponibilidad de escritu-
ra publica y reivindicacion”).
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En cuanto a la oponibilidad del boleto a la quiebra o concurso, el Proyecto esta-
blece lo siguiente:

Articulo 1171. Los boletos de compraventa de inmuebles de fecha cierta otorgados a
favor de adquirentes de buena fe son oponibles al concurso o quiebra del vendedor si se
hubiera abonado como minimo el veinticinco por ciento del precio. El juez debe dispo-
ner que se otorgue la respectiva escritura publica. El comprador puede cumplir sus obli-
gaciones en el plazo convenido. En caso de que la prestacion a cargo del comprador sea
a plazo, debe constituirse hipoteca en primer grado sobre el bien, en garantia del saldo
de precio.

4. Conclusiones

Si bien el Proyecto consolida mecanismos tendientes a proteger al comprador por
boleto, las consecuencias de suscribirlo sin un adecuado analisis conservan los ries-
gos que actualmente posee.

Se aconseja entonces la contratacion de profesionales idoneos a los efectos de
realizar el estudio de titulos, para consolidar la buena fe del comprador antes de ce-
lebrar el contrato. Este estudio de titulos se realiza mediante el analisis critico de los
antecedentes juridicos que legitiman el dominio que se alega, referenciandose en sus
originales las escrituras publicas y expedientes judiciales o administrativos que co-
rrespondan, mediante un examen exhaustivo de todos los titulares anteriores y de las
circunstancias por las que obraron, hasta la prescripcion de las acciones de posibles
terceros perjudicados.

Una vez suscripto el boleto en estas circunstancias, el comprador reposara en la
tranquilidad de su buena fe activa y diligente. Luego, la escritura publica sera esen-
cial y la iinica forma legitima para transmitir el dominio.

La inscripcion es la forma de oponerlo a terceros. Este es el sistema legal que
se constituye con titulo y modo y se perfecciona con su inscripcién registral. Des-
conocer la ley sin asumir los riesgos no representa una manifestacion de seguridad
juridica.
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A proposito de ciertas certificaciones

José Carlos Carminio Castagno*
RdN 915

RESUMEN

El autor —basado siempre en sus anteriores aportes— comienza destacando las
comunes incumbencias de abogados y notarios y las que corresponden exclu-
sivamente a unos y otros, analizando posteriormente los requisitos esenciales del
instrumento publico. Luego de la critica a la resolucién que motiva el trabajo, fina-
liza proponiendo que dichos profesionales se unan en la defensa de su compartida
competencia como jurisperitos, frecuentemente invadida por otros sectores.

Deseo aclarar primeramente que este breve y presuroso! aporte no apunta a la defen-
sa de intereses corporativos sino a contribuir con un enfoque estrictamente técnico-
juridico. Por ello -y ademds, como evidencia de que no se trata de una postura cir-
cunstancial-, habré de reiterar aqui ideas y fundamentos que he expuesto desde hace
ya mas de cuarenta afios.

Comienzo afirmando que el escribano y el abogado poseen algunas incumben-
cias exclusivas (en tanto no se comparten con el otro): el ejercicio de la potestad fe-
dante y la representacion y el patrocinio en los procesos judiciales, en ese orden (o,
dicho sintéticamente: la fe publica y la litis).? Y, asimismo, que comparten un dmbito
de actividad juridica concurrente en materia de asesoramiento, formulaciéon de dic-
tamenes, estudios de titulos y redaccién de instrumentos privados.

Pese a ello, los sefiores letrados proclaman y difunden —con profusa publici-
dad- ser los unicos que saben derecho, extrafa pretension que supongo debe ha-
berse originado en el mayor contenido y duracién de la carrera universitaria de

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales y miembro de nimero de la Academia Nacional del Notariado.

1. [N. del E.: este articulo fue solicitado al autor a raiz de eventos sucedidos en el mes de abril de 2014].

2. En cuanto a la llamada jurisdiccién voluntaria, la he tratado en la conferencia “Particiones extrajudiciales
de herencias: su registracién y homologacién judicial” (LVIII Seminario de la Academia Nacional del Notari-
ado; Buenos Aires, 29/10/2009). Destaqué entonces, refutando las mas difundidas opiniones en contrario: 1)
que su denominacién no encuadra en ninguno de ambos conceptos, dado que el juez no ejerce la iurisdictio
dirimiendo un conflicto y, en algunos casos, su intervencion es ineludible; 2) que se encuentra restringida a
los supuestos expresamente determinados en cada caso por la ley; 3) que las resoluciones judiciales recaidas
en dicho 4mbito no hacen cosa juzgada respecto de terceros; 4) sus puntos de contacto y diferencias con la
transaccion, advirtiendo que tampoco se da siempre la existencia de derechos dudosos (ya que —lo mismo que
en los conflictos— las dudas deben persistir al momento de instarse la actividad jurisdiccional). Agrego aqui,
a titulo de mera observacion, que —aunque no se lo propongan conscientemente- los abogados, por su propio
quehacer, no desdefian la posibilidad de un eventual litigio.
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Abogacia3. Sin embargo, eso no se ajusta a lo que hoy sucede, ya que —desde hace
varios anos- el de notario se ha convertido en un postitulo del de abogado en la gran
mayoria de las universidades argentinas, circunstancia que bien podria generar una
situacion inversa: que los escribanos alardeasen de poseer una mejor formacion juri-
dica que dichos letrados.

No obstante, la verdad es que —como en todas las actividades— hay gente que
sabe y otra que no (al menos, en lo que hace presumir —sélo iuris tantum- el titu-
lo que se ostenta). Asi, existen abogados y escribanos que conocen profundamente
los temas societarios —escribiendo con solvencia sobre ellos- y otros que carecen de
nivel; notarios y abogados que saben y ensefian muy bien lo referido a los derechos
reales y otros que casi ignoran esa materia.

En cuanto a otras argumentaciones que se esgrimen, no cabe duda de que la
idea de acotar la incumbencia de los notarios sdlo a los actos de faccion protocolar
—amén de carecer de basamento juridico- contradice frontalmente expresas normas
del vigente Cédigo Civil* y de las leyes organicas locales (a las que aquél remite®).

También asi resulta —pero en sentido inverso- el empefnoso anhelo de que se
consagre el patrocinio letrado para que cualquier persona, aunque sea plenamente
capaz, pueda formalizar actos juridicos (lo que convertiria al letrado —por dar sélo
un ejemplo, de imposible soluciéon- en una especie de imprescindible alter ego de
todo aquel que desee declarar su ultima voluntad en la forma de testamento ol6-
grafo).

Para elucidar toda esta problematica, se hace necesario ordenar las cuestiones
que el tema suscita. Y a tal fin, considero prioritario —previo a examinar la “compe-
tencia’~ analizar la “funcién”®. En efecto: dentro del género de los funcionarios pu-
blicos existen diversas especies, cada una de las cuales tiene atribuida una especifica
funcion, de lo que deviene que un determinado acto pueda ser considerado tal.”

3. Veinticinco o més materias, frente a alrededor de la mitad en Notariado —que no incluian el derecho com-
parado ni la jurisprudencia-, programa luego ampliado a diecinueve asignaturas, con los mismos programas
que Abogacia.

4. V.g: art. 3666, dado que es indudable que el pliego que contiene el testamento cerrado no es protocolo.
Otro caso expresamente previsto en un cédigo nacional se encontraba en el art. 1021 del de Comercio, que
conferia el cardcter de instrumento publico a la péliza de fletamento hecha “por escribano que dé fe de haber
sido otorgada en su presencia y la de dos testigos que suscriban, aunque no esté protocolizada”

5. Asilo hace el inc. 2 del art. 979 (“en la forma que las leyes hubieren determinado”) y el art. 998 (“segun las
leyes en vigor”).

6. Remito a mi “Teoria general del acto notarial’, publicada en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio
de Escribanos de la Capital Federal, n° 727, enero-febrero 1973, pp. 17-102. Alli defino la competencia como
el “donde” —en sentido pluridimensional- del hacer juridico, y la funcién como el “qué” de dicho hacer.

7. En el punto 1.2. de la misma obra explico que si a un juez en lo penal se le solicita que dicte una ley en
sentido formal, aquél no es sélo incompetente, ya que le falta algo mds que competencia: carece de funcién le-
gisferante —patologia que propuse denominar ineptitud funcional-, agregando en la nota 55 que “Tal situacién
ha sido denominada, en ocasiones, incompetencia absoluta, rétulo bajo el que se engloban supuestos hetero-
géneos (algunos de tipica incompetencia)”.
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Habida cuenta de la importancia que los hechos tienen en el derecho? y de su fu-
gacidad temporal, resulta necesario arbitrar un medio a efectos de lograr la certeza de
su acaecimiento y la perdurabilidad de dicha certidumbre. A ello apunta la funcién
que el orden juridico asigna a los oficiales publicos,® que consiste en declarar hechos
por ellos sensorialmente percibidos, con autoridad de plena fe.!® Y no resulta ocioso
subrayar, desde ya, que tales cargos deben ser creados por los drganos legislativos. !

Necesariamente, dicha nociéon legal impone revisar critica y objetivamente la
enumeracion contenida en el articulo 979, luego de lo cual corresponde concluir en
que sdlo los incisos 1, 2, 4 y 10 refieren a instrumentos publicos en sentido estricto. 12

En cuanto al inciso 2, senalo que en el articulo 688 del Esbozo de Freitas —escla-
recedora fuente de nuestro Codigo Civil, que resulta imprescindible para su correcta
interpretacion- se hace referencia a “los mismos escribanos o funcionarios’, signifi-
cando que no se trata de todos los funcionarios sino de los del precedente inciso 1:
aquellos que estdn investidos de la misma funcién fedante que esta atribuida a los
escribanos.!® Destaco, a titulo de ejemplo, que la Ley Orgénica del Notariado de la
Provincia de Entre Rios N° 6200 —en la que se distinguen con precision las incum-
bencias fedatarias y profesionales del notario (arts. 6 y 7, respectivamente)— consagra
con claridad la naturaleza de los actos notariales extraprotolares en la segunda parte
de su articulo 71: “La intervencién extraprotocolar, cumplimentando los requisitos

8. “Ex facto oritur ius” (“no hay derecho que no provenga de un hecho”), reza una antigua méxima, citada por
Vélez Sarsfield en la larga nota a la Seccion II del Libro II de su Cédigo. “El hecho es la figura suprema de la
teoria mecdnica del derecho’, afirma CARNELUTTI en su Teoria general del derecho.

9. Asi son mencionados los funcionarios publicos investidos de potestad fedante ~que denomino factidiccio-
nal, remarcando que consiste en declarar hechos- en numerosos articulos del Cédigo Civil (en algunos, mas
de una vez): 174, 178, 179, 181 a 189, 196, 248, 973, 980, 982, 983, 987, 990, 992, 993, 1008, 3138, 3141, 3145,
3146, 3201, 3690.

10. Esa es precisamente la nocién que debe extraerse del art. 993 —verdadera piedra angular del concepto de
instrumento publico- en tanto la fehaciencia (plena fe) versa sobre “la existencia material” (acaecimiento) “de
los hechos que el oficial pablico hubiese anunciado” (declarado) “como cumplidos por él mismo, o que han
pasado en su presencia’ (por él sensorialmente percibidos).

11. Segun se deduce del 3° parrafo de la segunda parte de la nota al art. 997: “Asi, las leyes y las ordenanzas
municipales pueden crear oficiales publicos sin el cardcter general de escribanos, ante quienes pasen algunos
actos juridicos especiales’.

12. Me he ocupado extensamente de este tema en la conferencia “Reflexiones en torno al concepto de ins-
trumento publico” —dictada en la Academia Matritense del Notariado el 18/5/1995 e incluida en el t. XXXV
(1996) de los anuarios de dicha corporacién-, a la que remito. Reiteré alli la division de los instrumentos pu-
blicos que habia formulado en 1972: a) Impropios: no encuadran en la nocién provista por el art. 993: 1) por
la proteccion penal (v.g.: art. 297 de nuestro C6digo); 2) por su origen: los documentos oficiales emanados
de funcionarios que no tienen atribuida la funciéon fedante; gozan de proteccion penal y de plena fe sélo en
cuanto a su autoria, el lugar y la fecha; por lo que hace al contenido: se tiene por cierto, salvo la simple prueba
en contrario (fuerza probatoria presuntiva, segiin propongo). B) Propios: por encuadrar en la nocion legal
disenada en el art. 993: autoria, lugar, fecha y contenido hacen plena fe (como ya he explicado).

13. En sintesis, se trata unicamente de los oficiales publicos y no de los que no ejercen la potestad fedante.
Esto resulta logico y facilmente comprensible (del mismo que no todos los funcionarios son magistrados, le-
gisladores o jefes de gobierno).
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exigidos en la legislacion de fondo y en la presente, tendra el caracter de instrumento
publico” 4.

Por lo que hace a los dictamenes de los peritos caligrafos —que, indudablemente,
constituyen una opinion técnica emitida por profesionales especializados en la ma-
teria— y aquellas “certificaciones” que se realizan mediante el simple cotejo de una
firma ya estampada con la que obra en el correspondiente registro —hechas general-
mente por empleados de instituciones de crédito, carentes de formacién especifica
para dicha tarea—, no son actos de ejercicio de la fe pablica, por lo que no producen
los efectos de tales.!®> Y exactamente lo mismo ocurre —pese a la meticulosidad que
se advierte en la copia de las formalidades impuestas en los reglamentos que en la
materia dictan los colegios de escribanos (engafiosa semejanza que se extiende a la
terminologia que se adopta, como “folios de actuacion’, “libros de registro’, etc.)- con
las efectuadas por los sefiores abogados.

Volviendo a la eficacia de dichos actos “certificantes”, no esta de mas sefalar que
—aunque por via de hipotesis se admitiera que fuesen instrumentos publicos— esta-
rian alcanzados por la expresa nulidad que consagra el articulo 985 del vigente Cédi-
go Civil, por el incompatible interés personal que los letrados tendrian en el asunto. 16

En conclusidn: se trata de un intento de asumir incumbencias ajenas, que pare-
ce inspirado en intereses econdmicos tanto del colegio como de sus miembros.!”

Finalmente, resulta oportuno preguntarse si no es tiempo de sumar esfuerzos a
fin de defender las compartidas incumbencias de los profesionales de las ciencias ju-
ridicas —cualesquiera sean sus titulos o actividades— ante el renovado avance de otros
sectores que carecen —ellos si— de una formacion especializada, en lugar de malgas-
tarlos en torpes embestidas y en la creacion de fantasiosos productos de birlibirloque
intelectual.

14. Dediqué al tratamiento de este tema el ensayo “Algunas precisiones acerca de las intervenciones extra-
protocolares y del respectivo libro de registro”, publicado en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de
Escribanos de la Capital Federal, octubre-diciembre 2000, n° 862, pp. 57-70.

15. Sostengo que la fe publica es verdad impuesta, con similar valor al de la cosa juzgada formal —segtin afir-
ma Rafael Nufez Lagos- y de las pruebas legales (en opinion de Carlo Furno).

16. Para abundar en el tema: ver “Invalidez de los instrumentos notariales”, en mi obra Teoria general del acto
notarial y otros estudios, Parana, [ed. del autor], 2006 t. II, pp. 31-84, en la cual califico esa patologia como ile-
gitimacion del agente.

17. De otro experimento parecido —por su motivacion recaudatoria— me ocupé en el articulo “Acerca de una
resolucion (y de cierto registro)” —obra y tomo citados, pp. 385 y ss.—, en el que critico la advertencia conteni-
da en el reglamento acerca de que el colegio “no se pronuncia ni califica la validez juridica de los instrumentos
privados que se incorporen al registro que por este acto se crea’, lo que marca una esencial diferencia con lo
que sostengo en materia de certificaciones notariales. Afirmo que estos actos presuponen un juicio afirmativo
de la legalidad del escrito al que la firma que se certificard accede o del documento cuya copia habra de certi-
ficarse (siempre so6lo referido a lo que de tales instrumentos surge, sin necesidad de practicar otras indagacio-
nes). Y asi lo hago porque es indudable que certificar la firma en contratos de prostitucién, compraventas de
personas, acuerdos constitutivos de sociedades cuyo objeto es el ejercicio del contrabando, locaciones de ser-
vicios para cometer homicidios, etc. generan la responsabilidad del escribano interviniente (quien no podra
alegar que so6lo asumio el rol de mero certificador). Cierro el punto agregando que el mismo criterio sustento
en cuanto a las legalizaciones ante la repetida e ineficaz formula autoexculpatoria: “Esta legalizacion no juzga
sobre la validez ni la forma del documento”.
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RESUMEN

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

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

1. Introducciéon

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

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

1. Publicados en http://www.yogyakartaprinciples.org/.
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miento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modifi-
cacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirtrgicos
o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.?

Surge de esta definicién la diferencia que se articula entre sexo y género. Mientras la
mayoria de los autores coincide en darle a sexo una connotacién meramente biolo-
gica, la de género tiene que ver con lo psicoldgico, lo social y lo cultural.3

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

En nuestro pais, tomaron estado publico durante el afio 2013 tres casos que
fueron considerados novedosos. Uno de ellos es el caso “Lul®’, la nifia trans de 6
afios de edad a quien, habiendo nacido con sexo masculino, el Registro Provin-
cial de las Personas de la Provincia de Buenos Aires le otorg6 su nuevo documento
nacional de identidad acorde con el género autopercibido. Fue el primer caso en
el mundo donde no se judicializ6 el trdmite. La situacion se planteé como recur-
so de reconsideracion ante el Registro Civil y, luego del dictamen favorable de la
Secretaria Nacional de Nifez, Adolescencia y Familia, se le otorgé el nuevo docu-
mento.

Otro caso paradigmatico fue la resolucion del Superior Tribunal de la Provin-
cia de Cérdoba, que le reconoci6 el derecho a la identidad de género a una persona
que cumplia condena privativa de la libertad por la comision de un delito y que,
habiendo mutado su género de hombre a mujer, solicito ser alojada en un complejo
carcelario de mujeres y asi se cumplid.*

2. “Preambulo’, p. 6, nota 2.

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

4. TSJ Cérdoba, 2/9/2013, “P,, L. D. (o) R. . s/ Ejecucién de pena privativa de libertad - Recurso de Casacion”.
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El tercer caso ocurri6 en la provincia de Entre Rios, donde dos convivientes
que mutaron su género y mantuvieron sus 6rganos genitales de origen engendraron
una hija llamada Génesis. Este fue el primer caso en el pais en que un varén dio a
luz.

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

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

2. Legislacion comparada

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En todos los casos, el tramite no es gratuito.

3. Jurisprudencia anterior a la Ley 26.743

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

La primera voz que se registra en orden a respetar la identidad de género fue la
de Calatayud, en 1989, en su voto en minoria respecto de un caso de reasignacién
de género solicitada por un transexual (CNCiv., Sala E, 31/3/1989, “P. E. N.”).? Dicho
magistrado sefial6 expresamente:

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

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

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

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

9. En Revista de Derecho de Familia, t. 1990-4, p. 142.
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taba relevante el de identidad sexual social del individuo o identidad psico-
sexual. 10

Hubo fallos en los cuales se rectifico el nombre, pero se anot6 en la parti-
da como transexual, como el del Tribunal de Familia de Bahia Blanca en “V. A. A”
(30/8/1999).11 Otro negd el efecto retroactivo al cambio de sexo en orden a “salva-
guardar las dificultades y equivocos que pueden suscitarse en torno a las relacio-
nes familiares y, en particular, a las paternofiliales” (SC Buenos Aires, “C., H. C.}
21/3/2007).

Existieron fallos que exigieron la publicacion de edictos de la Ley 18.248; a
modo de ejemplo, el del Tribunal de Familia N° 1 de Quilmes del 30 de abril de 2001
en “K., F. B”, que ordend su publicacion en el Boletin Oficial y en dos diarios: uno de
la localidad de Quilmes, donde se domiciliaba el solicitante, y otro de la ciudad de
Rosario, donde habia vivido la mayor parte de su vida.!? Otros no exigieron la publi-
cacion de edictos, pero autorizaron la rectificacion de género sin que hubiera inter-
vencién quirurgica alguna (Juzg.Cont.Adm.y.Trib. CABA, 29/12/2010, “S., D. A” y
Tribunal de Familia n° 2 Mar del Plata, 10/6/2011, “C., C. D).13

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

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

4.1. Generalidades

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

10. Juzg.CC n° 8 Quilmes, 15/5/1997, “N.N., La Ley Buenos Aires, 1997, p. 959. CCC y de Minas La Rio-
ja, 16/6/1999,“A. D. M. S7, La Ley Gran Cuyo, 1999, p. 695. Juzg.CC 19* nom. Cérdoba, 18/9/2001, “M. L. G,
Jurisprudencia Argentina, t. 2001-IV, p. 479. CNCiv,, Sala L, 30/6/2009,“S.]. D7, Derecho de Familia y de las
Personas, 2010 (enero), p. 291.

11. La Ley Buenos Aires, 2000, p. 1051.
12. La Ley, t. 2001-F p. 217.

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

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

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

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

El tema de la gratuidad de los tratamientos ha sido bastante discutido. Segun
Pastore: 14

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

14. PASTORE, Analia G., “La ley 26.743. Posicionamiento de nuestro pais respecto del mundo’, en Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, 2012 (octubre), p. 203.
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En sentido similar se explaya Maiztegui Marcd: 1

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

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

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

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

15. MAI1ZTEGUI MARCO, Felicitas, ob. cit. (cfr. nota 3).

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

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

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

4.4. Ejercicio

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

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

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

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

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

En ningun caso hard falta acreditar intervencién quirurgica por reasignacion
total o parcial, ni terapias hormonales u otro tratamiento psicoldgico o médico.

4.4.1. Menores de edad

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

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

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

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

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

debera contar con la asistencia del abogado del nifio, prevista en esta ultima norma.
No obstante, como lo hace notar Brandi Taiana: 8

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

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

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

4.5. Tramite

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

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

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

El Decreto 1007/2012, en su articulo 14, establece que el oficial del Registro Ci-
vil debe practicar y suscribir la rectificacién mediante nota de referencia al margen
del acta de nacimiento. Posteriormente se procede a inmovilizar el acta y a labrar
una nueva acta de nacimiento, con todos los recaudos previstos en la Ley 26.413 (la
inmovilizacion del acta se refiere a que no se podran expedir copias de ella, excep-
to con autorizacion del titular o autorizacion judicial fundada). Finalmente, se ex-
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pide una nueva partida de nacimiento, en la que no se puede hacer mencién a la Ley
26.743 (art. 6 de la ley y art. 4 del decreto reglamentario).

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

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

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

4.6. Efectos

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

El articulo 7 también dice que en todos los casos el nimero de documento na-
cional de identidad de la persona tendra preponderancia sobre el nombre de pila o
la apariencia morfoldgica. Sin embargo, veremos que existen casos en los cuales este
numero puede variar.
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4.6.1. Variacién del nuimero de matricula
Armella expreso: 1

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

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

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

4.7. Nuevas rectificaciones del género

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

4.8. Confidencialidad

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

19. ARMELLA, Cristina N., ob. cit. (cfr. nota 8).
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Tampoco se dara publicidad a la rectificacién de sexo y al nombre de pila en
ningun caso, salvo que asi lo autorice quien muté de género. Ademas, se debe omitir
la publicacion en los diarios a que se refiere el articulo 17 de la Ley 18.248.

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

4.9. Trato digno

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

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

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

4.10. Extranjeros residentes en la Argentina

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

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

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

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

Este seria el caso, por ejemplo, de un espanol residente en la Argentina.
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El segundo supuesto se da cuando en el pais de nacimiento de la persona ex-
tranjera no se reconozca el derecho al cambio de género. Tales serian los casos de
paises limitrofes y con una importante inmigracién en nuestro pais, como Bolivia y
Chile. En estos casos se deberan cumplir los siguientes requisitos: tener residencia
legal permanente en nuestro pais, contar con documento nacional de identidad para
extranjeros o denuncia policial de extravio de dicho documento y presentar una nota
del consulado de su pais de origen donde se indique que no es posible la rectificacion
de género en dicho pais.

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

Cuando el tramite finaliza, la Direccién Nacional de Migraciones remite notas
acerca de la rectificacion al Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, a Interpol
y al consulado correspondiente al pais de origen del extranjero solicitante, con las
reservas de la Ley 25.326 de Habeas Data. La documentacién emitida s6lo sera vali-
da en la Republica Argentina. El extranjero debera mantener su documentacién de
origen cuando quiera salir del pais, de acuerdo con el decreto reglamentario y con
la Resolucion conjunta 1/2012 y 2/2012 del Renaper y Migraciones.?® Como conse-
cuencia de ello, una persona puede tener un género en la Argentina y otro distinto
para el resto del mundo, con los problemas de dificil solucién que ocasionan este tipo
de situaciones.

5. Conclusion

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

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

20. Anexo 1 “Procedimiento para el reconocimiento del derecho de identidad de género conforme Ley n°
26.743, art. 1.
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Derecho de autoproteccion®

Romina Ivana Cerniello y Néstor Daniel Goicoechea RN 615

RESUMEN

Este articulo presenta una sintesis de los recientes avances que han tenido los actos
de autoproteccion como nueva incumbencia notarial. Partiendo de una concep-
tualizacion del derecho de autoproteccion, hace un recorrido por sus fundamen-
tos normativos y analiza los distintos tipos de estipulaciones que pueden incluirse
en los actos de autoproteccion y las ventajas de que sean otorgados por escritura
publica. Aborda especialmente la cuestion registral y el cambio de paradigma rela-
cionado con la capacidad en el Cédigo Civil y Comercial. Asimismo, repasa jurispru-
dencia vinculada con la materia de estudio y propone un modelo de escritura de
autoproteccion.

Sumario: 1. Introduccion y conceptualizacion. 2. Fundamentos normativos.
3. Contenido de los actos de autoproteccion. 4. Capacidad para el otorga-
miento. 5. Forma del acto de autoproteccion. 6. Registracion. 7. Modelo de
escritura. 8. Jurisprudencia. 9. Conclusiones.

1. Introduccién y conceptualizacion

El presente trabajo pretende sintetizar el avance que los actos de autoproteccion han
tenido en estos ultimos aftos como nueva incumbencia notarial.

Las VIII Jornadas Notariales Iberoamericanas (Veracruz, México, 1998) se con-
sideran el puntapié del desarrollo de esta materia. Alli naci6 la expresion autoprotec-
cion, para referirse a las previsiones para la eventual pérdida del discernimiento.

En realidad, el término autoproteccion tiene una doble acepcidon. Alude al de-
recho subjetivo que tiene todo ser humano a decidir y a disponer sobre su vida, su
cuerpo, su persona y sus bienes para el futuro ante una eventual pérdida de su capa-
cidad o discernimiento. Este derecho tiene como basamento el respeto a la libertad,
la dignidad, la igualdad de las personas y la autonomia de la voluntad. También se
utiliza el término autoproteccion para designar el acto juridico a través del cual se
ejerce dicho derecho subjetivo, que es aquel en el que el otorgante deja plasmada su

* Presentado en el XXIV Encuentro Nacional del Notariado Novel (San Javier, Tucumdn, 24-26 de octubre de
2013).



80

Revista del Notariado Derecho de autoproteccion

voluntad en relacién con los tratamientos médicos futuros y su patrimonio y con la
manera en la que desea vivir en caso de no poder valerse por si mismo.

Se ha criticado la expresion autoproteccion por ser demasiado amplia, pero es
la que se impuso. Se propone la expresion disposiciones y estipulaciones para la
propia incompetencia, ! entendiendo por disposiciones los actos unilaterales; por es-
tipulaciones las convenciones bilaterales (cuando concurre la persona propuesta por
el disponente a asumir la encomienda); y por incompetencia tanto la incapacidad ju-
ridica declarada judicialmente como la mera pérdida del discernimiento eventual,
transitoria o definitiva (la mal llamada incapacidad natural, expresion que es fuente
de equivocos?).

Mas alla de las criticas a la utilizaciéon del vocablo competencia por producir
confusiones por su utilizacién con distinto sentido en otras ramas del derecho (p.ej.,
el procesal: competencia territorial o competencia en razén de la materia), debemos
destacar que este nuevo uso que se le da (originado en la bioética), conforme con la
doctrina mas moderna, es un sinénimo de capacidad de hecho. Esta doctrina mo-
derna reserva capacidad de hecho para las cuestiones patrimoniales y competencia
para las extrapatrimoniales.® Es por esto que, en virtud de la distinta naturaleza que
las disposiciones de autoproteccion pueden tener, podemos utilizar el término inca-
pacidad para referirnos a las previsiones en materia patrimonial e incompetencia (o
falta de discernimiento, también mediante el neologismo dis-discernimiento) para las
cuestiones extrapatrimoniales, especialmente en materia de salud.

Se trata de una necesidad social que surge a raiz del aumento del promedio
de vida y la supervivencia artificial, consecuencia de los avances cientificos y tecno-
légicos.

En la actualidad, se observa una incipiente respuesta a reclamos efectuados du-
rante afos por la doctrina nacional experta en el tema. La creacion de registros de
autoproteccion en gran parte de las provincias del pais desde sus colegios notaria-

1. LLoORENS, Luis R. y RajmiL, Alicia B., Derecho de autoproteccion. Previsiones para la eventual pérdida del
discernimiento, Buenos Aires, Astrea, 2010, p. 4.

2. Aparece como opuesta a incapacidad juridica (incapaz declarado). Llambias critica la expresion incapaci-
dad natural cuando afirma: “Dado que la capacidad es asunto que maneja la ley, resulta desacertado emplear
la expresion incapacidad natural o incapacidad accidental, pues, tratandose de sujetos que carecen de aptitu-
des psiquicas suficientes, ellos seguiran siendo capaces hasta que la ley, y no la naturaleza o el accidente, los
declare incapaces”(voto en CNCiv,, Sala A, 20/9/1960, “M. de H. de A., M. L. y otros c/ R., A. y otros’, La Ley,
Buenos Aires, La Ley, t. cit.101, p. 232; citado por LLORENS, Luis R., “La falta o disminucion del discernimien-
to, ;constituye una incapacidad?”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 14/9/2007).

3. “Capacidad es una nocién usada principalmente en el dmbito de los contratos [...] competencia es un con-
cepto perteneciente al drea del ejercicio de los derechos personalisimos; no se alcanza en un momento preciso
sino que se va formando, requiere una evolucién; no se adquiere o pierde en un dia o en una semana. Bajo
esta denominacion se analiza si el sujeto puede o no entender acabadamente aquello que se le dice, cudles son
los alcances de la comprension; si puede comunicarse, si puede razonar sobre las alternativas y si tiene valores
para poder juzgar” (KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “El derecho del nifio a su propio cuerpo’, en Bergel, S.
y Minyersky Menasse, N. [coords.], Bioética y derecho, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2003, 1¢ ed., pp. 108 y ss.;
citada por LLORENS, Luis R. y RajmiL, Alicia B., ob. cit. [cfr. nota 1], p. 54).
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les, el Centro Nacional de Informacién de Actos de Autoproteccion (creado por el
Consejo Federal del Notariado Argentino), la sanciéon de la Ley Nacional 26.529 de
Salud Publica (con las reformas introducidas por las leyes 26.742 y 26.812) y su re-
glamentacion (Decreto PEN 1089/2012) —con sus imperfecciones-, las leyes 26.061
y 26.657, y el cambio de paradigma relacionado con la capacidad en el Proyecto de
Unificacién de los Coédigos Civil y Comercial son ejemplos de estas respuestas y
avances a los que haciamos referencia y que trataremos someramente en el presente
trabajo.

2. Fundamentos normativos

El derecho a la autoprotecciéon no tiene en nuestro ordenamiento juridico interno
un reconocimiento en su dimension total, conforme al concepto que hemos desarro-
llado en los parrafos anteriores.

Hasta 2009, no existia a nivel nacional una norma que previera algunas de las
cuestiones relativas al tema; la sancién de la Ley 26.529, ocurrida en ese afio, receptd
el derecho de toda persona a establecer directivas médicas anticipadas. Sin embargo,
la ley sélo abarca una de las problematicas del derecho a la autoproteccion, las relati-
vas a la salud.

Como hemos mencionado, las disposiciones que la persona puede prever pa-
ra una eventual pérdida de la capacidad no se refieren sdlo a la cuestion médica,
sino que abarcan otros temas de no menor importancia: el manejo y destino de su
patrimonio, el alojamiento, el trato y la atencion personal, instituc