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Editorial

Estimados lectores:

Entre los diversos articulos y topicos que incluye este nimero 934, quiero referirme
aqui a los temas planteados en los dos que abordan la opcién del régimen patrimonial
matrimonial, de autoria de los escribanos Julio Capparelli y Natalio Etchegaray respecti-
vamente, a la luz del que trata sobre el estudio de titulos, de autoria del escribano Marcelo
de Hoz —este ultimo, en el marco de una exposicion en sesion publica de la Academia
Nacional del Notariado-.

Citaba en el editorial anterior a Alberto Spota (Contratos, t. VII, p. 324), quien,
abordando el tema de la bondad de algunos titulos provenientes de determinados ne-
gocios juridicos (en la época del Codigo de Vélez Sarsfield), sostuvo que toda vacilacién
debia resolverse sobre la base de una interpretacion restrictiva de la norma a fin de no
aumentar los supuestos de titulos imperfectos, que constituyen una rémora para el trafico
juridico.

La opcién de régimen patrimonial matrimonial

En los articulos de Etchegaray y Capparelli se plantea concretamente, entre otras, la cues-
tion de la forma en el ejercicio de la opcion del régimen patrimonial matrimonial. Uno
con criterio algo mas flexible que el otro, pero ambos autores concluyen en la validez de
la opcidn efectuada en el acta matrimonial. Sin embargo, sucede que, por ejemplo, en la
XXXII Jornada Notarial Argentina (Ciudad de Buenos Aires, 24-26 de agosto de 2016),
se concluyd, entre otras cuestiones, que

La opcioén por el régimen de separacion debe hacerse en la convencion matrimonial. La
declaracion efectuada en el acta de matrimonio se exige a los fines de la publicidad frente
a terceros. En ningun caso puede optarse por el régimen de separacion ante el oficial del
Registro Civil al momento de la celebracion del matrimonio.

Tal vez ya no hablemos de “el nuevo Cédigo”, dado que estd por cumplir cuatro afos de
aplicacion, pero las consecuencias de los cambios mas relevantes que ha introducido
-y el tema en cuestion es sin duda uno de ellos- aun no estan puestas sobre la mesa en
toda su extension, fundamentalmente porque no ha pasado tiempo suficiente como para
que el conflicto se haya planteado y la jurisprudencia se haya expedido. Seguramente la
evolucion en los criterios interpretativos al respecto desde entonces haya hecho que el
tema ya no genere fuertes debates, pero me parece interesante tomarlo como ejemplo.
Me refiero a los inconvenientes que podria encontrar para su circulaciéon un do-
cumento notarial que contenga un acto de disposicion del conyuge titular de dominio
respecto de un inmueble adquirido a titulo oneroso, durante la vigencia del matrimonio,
sin contar con el asentimiento del otro conyuge (y no tratandose de la vivienda fami-
liar), pero con opcidn de régimen de separacion solo expresada en el acta. Es decir, ;qué
actitud habremos de tomar al respecto? Si nos plantdsemos firmemente en el criterio
de la Jornada Notarial Argentina de 2016, ;qué harfamos con relacién al conyuge no
titular que no comparece en la escritura —sea porque no quiere o no puede, sea porque


http://www.revista-notariado.org.ar/2019/03/editorial-%E2%94%82-no-933/
https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2016_08_30_32-Jornada-Notarial-Boletin-2.pdf
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tiene restringida su capacidad con relacion al acto, porque fallecié o porque se disolvid
el vinculo por divorcio-?

La realidad es que no estd sucediendo, no se ha planteado, pero lo mismo da,
sea este u otro tema. Es ldgico: el notariado hace camino al andar tanto en cuanto a la
generacion de normas en base a la gestion o a partir de una iniciativa practica como en
tanto en cuanto primer intérprete de la ley. La cuestion es como coordinar esto con el
estudio de titulos, con el analisis que inevitablemente debera hacerse a posteriori cuan-
do el adquirente del ejemplo, que, al contraer nupcias, haya optado por el régimen de
separacion solo mediante manifestacion en el acta matrimonial, pretenda disponer del
inmueble o gravarlo.

Estudio de titulos

Decia el Dr. Jorge Alterini que el estudio de titulos consistia en el estudio del derecho que
se alega. Como hemos dicho en algtn dictamen:

La perfeccion u observabilidad de un titulo puede determinarse, en la mayoria de los casos,
de manera indubitada. Pero en algunos, la objetividad que debe primar en nuestro analisis
se ve influida, legitimamente, por las concepciones y la formacion de cada intérprete. Es
alli cuando, en definitiva, determinar lo que debe entenderse en un caso concreto por titulo
perfecto importa una cuestion circunstancial sujeta al arbitrio o criterio judicial. Parece
apropiado, entonces, provocar un acercamiento al concepto jurisprudencial de titulo per-
fecto.

Asi, en trabajo presentado a la XVIII Jornada Notarial Argentina [...] coordinado por Ma-
ria T. Acquarone y Eduardo H. Plaetsier, se informa que, segun el concepto jurisprudencial,
titulo perfecto es el que no permite que el adquirente del bien sea perturbado por acciones
reales de terceros o el que le permite al comprador, por sus antecedentes, pensar funda-
damente que no serd molestado por terceros que ejerzan acciones reales, que no ofrecerd
objeciones en los negocios inmobiliarios (para lo cual es suficiente que no ofrezca motivos
que hagan presumir ese peligro). Y se sostiene que el titulo «sera perfecto en tanto y en
cuanto su titular no se vea perturbado en el libre ejercicio de su derecho por la existencia
de algtin vicio oculto con respecto al acto juridico del transmitente y posibles acciones
reivindicatorias anteriores [...] [y que] titulo perfecto [es] aquel que retine los requisitos
esenciales para su validez y se encuentra libre de todo vicio».

Por su parte, refiere Marcelo de Hoz en la exposicion que publicamos que el ambito de
aplicacion del estudio de titulos es esencialmente la configuracién de la buena fe del
tercero en los términos del articulo 392 CCCN (art. 1051 en el Cédigo Civil), requisito
para que el tercero pueda ser protegido ante la accién reivindicatoria.

El asesoramiento juridico notarial

Nos dice Capparelli que

En un esquema de reparto algo mas tradicional, en el que uno solo de los cényuges evolu-
ciona mas en lo patrimonial y el otro o no es tan exitoso o bien se ocupa de otros intereses


http://www.revista-notariado.org.ar/2014/11/donacion-por-sociedad-anonima-capacidad-acto-extrano-al-objeto/#32-titulo-perfecto
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/16805.pdf
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y tareas que afectan a la familia, el régimen de comunidad es sin lugar a dudas el que ofrece
una mayor proteccion al econémicamente débil. ..

Lo que pone de manifiesto la gran importancia del asesoramiento profesional respecto
de “las ventajas y desventajas de uno u otro régimen”. Resulta claro entonces para el
autor que

La ley ha confiado este asesoramiento particularmente en el notariado —aunque légica-
mente no en forma exclusiva-, ya que las convenciones matrimoniales han de otorgarse
en escritura publica y el cambio de régimen de comunidad a separacion también recorre
ese camino.

La cuestion gira en torno a la interpretacién de dos incisos del articulo 420 CCCN (con-
tenido del acta matrimonial), que en el i) dispone que debe reflejar la declaracion de los
contrayentes de si se ha celebrado o no convencién matrimonial y, en caso afirmativo,
su fecha y el registro notarial en el que se otorgd, mientras que debe expresar, segtin el
inciso j), la declaracion de los contrayentes acerca de si se ha optado por el régimen de
separacion de bienes. También resulta relevante al respecto lo dicho en los fundamentos
del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial elaborados por la comision reformadora.

Ante la disparidad de criterios, los Registros Civiles de la Ciudad y de la Provincia
de Buenos Aires han adoptado soluciones opuestas, como autoridades de aplicacion de
la ley para la celebracién del matrimonio.

Es evidentemente de toda légica que el momento de la celebracion del matrimonio
no es el adecuado para asesorarse respecto de las consecuencias de optar por un régimen
de separacion de bienes o no hacerlo. Me consta que el oficial del Registro Civil expresa
en voz alta, ante los contrayentes, los testigos y quien quiera escucharlo, que los prime-
ros han optado por dicho régimen, asi como que les pregunta si han sido asesorados y si
comprenden sus alcances. Pero a tenor de las consecuencias que la opcién implica, y en
virtud de lo inapropiado y fugaz del momento, parece ser que ello no basta.

Por ultimo

De vez en cuando, me resulta imprescindible hacer algunos reconocimientos, funda-
mentalmente porque es justo. La Revista del Notariado implica el trabajo de mucha gente
que no todos los lectores tienen presente —excepto que se busque especificamente la in-
formacién en nuestro sitio web-. De tal modo, me permito poner de relieve la tarea del
Departamento de Comunicaciones del Colegio, que, encabezado por Valentina Noblia,
hace la coordinacidn editorial, contando con Agustin Rodriguez como secretario de
redaccion y encargado, ademas, de la correccion y edicion, y con Ramiro Chanes a cargo
de la pagina web.

Pero ademads contamos con el invalorable aporte del Comité Editorial, conformado
por los colegas y amigos Maritel Mariela Brandi Taiana, Arnaldo Adrian Dardano, Mar-
tin Jaime Giralt Font, Alfonso Gutiérrez Zaldivar, Maria Marta Luisa Herrera, Mariana
Claudia Massone, Alberto Maria Miguens y Pilar Maria Rodriguez Acquarone.

Los resultados del trabajo que se hace respecto del material que generan los au-
tores son los que llegan a ustedes con cada nimero digital y con cada anuario, pero es


http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_fundamentos.pdf
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importante que se tenga en cuenta —y también por eso mi necesidad de cerrar el Edi-
torial con estas palabras— que la inmensa mayoria de las publicaciones son objeto, fun-
damentalmente, de dos procesos: en primer lugar, el referato que formulan de manera
anonima los miembros del Comité Editorial, y, en segundo, las correcciones y aplicacion
de herramientas digitales. Ambos dan a cada articulo, comentario a fallo o exposicién
que publicamos un valor agregado que los propios autores se encargan de resaltar —tanto
quienes estan haciendo sus primeras armas en esto como aquellos ya consagrados y con
varias publicaciones en su haber, tanto aqui como en otras publicaciones juridicas-.

A todos ellos, jfelicitaciones y gracias!

En este numero, ademas de los tres articulos referidos, nuevamente nos gratifica-
mos de publicar una importante cantidad de doctrina: “Alcances del deber de respon-
der del escribano en el Cédigo Civil y Comercial” (Ignacio E. Alterini), “Representacion
convencional y organica” (Norberto R. Bensefior), “La preferencia del boleto de compra-
venta del articulo 1170 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion” (Anahi Carrascosa de
Granata), “El blockchain en la actividad juridica registral y notarial. Y reflexiones sobre
la evolucién del pensamiento sobre estos temas” (Marcelo N. Falbo), “El cousufructo
en accion” (Pedro E. Sdenz), “Formas de la particion de las comunidades” (Marcelo E.
Urbaneja).

Dieco M. MARTi



Doctrina

Alcances del deber de responder
del escribano en el Codigo
Civil y Comercial

Ignacio E. Alterini

RESUMEN

El escribano no es un “garante” de todos los riesgos que pueden presentarse durante
su actuacion, pues entre los débitos que asume solo algunos de ellos conforman
obligaciones de resultado en las que deba garantizar su eficacia. A partir del distingo
de las nociones de “acto instrumentado” y de “acto instrumental”, y con basamento
en la categoria de obligaciones de resultado y de medios disefiada por el Codigo Civil
y Comercial, se procura identificar la naturaleza de las obligaciones involucradas en
la funcion notarial.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad civil; obligaciones de resultado y de medios; naturaleza de la funcion
notarial; asesoramiento; estudio de titulos; justificacién de la identidad.

Fechas de recepcion y aceptacion
10/10/2018 - 30/1/2019

Sumario: 1. Planteamiento. 2. Naturaleza de la funcién notarial. 3. La ca-
tegoria de obligaciones de resultado y de medios como soporte conceptual.
4. ;Contrato de obra o de servicios? 5. Fuente del responder notarial ante la
insatisfaccion de los débitos respectivos. 6. Encuadramiento de las principales
obligaciones del escribano. 7. Valoraciones conclusivas. 8. Bibliografia.

1. Planteamiento

En otra oportunidad nos detuvimos en el analisis de los limites del deber de responder
del escribano,! pero tal investigacion fue desplegada cuando todavia estaba en vigor el
Codigo Civil derogado. La novedosa formulacién de la categoria de obligaciones de
resultado y de medios que efecttia el Codigo Civil y Comercial (en adelante, “CCCN”)
plantea renovados interrogantes sobre el encuadramiento de los débitos notariales, que
precisan ser analizados. Esta es la motivacion de este aporte.

1. ALTERINT, Ignacio E., “Limites del deber de responder del escribano. Lo verdadero y lo falso”, en La Ley, Buenos
Aires, 20/8/2014 (t. 2014-D, p. 1131-1142, cita online AR/DOC/2434/2014).


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/ignacio-e-alterini/
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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2. Naturaleza de la funcidn notarial

Existe un amplio consenso en la doctrina cientifica moderna acerca de que el escribano

no reviste la calidad de funcionario publico pero que su actividad excede la meramente

privada. Se lo califica como un profesional de derecho que ejerce una funcién publica.?
Jorge H. Alterini plantea la cuestion en los siguientes términos:

Las réplicas al encasillamiento del escribano de registro como funcionario publico [...] no
deben, sin embargo, obscurecer la peculiar naturaleza de las funciones del notario, cuya
envergadura e importancia social no se agota con una explicaciéon puramente profesiona-
lista. Por eso creo mas convenientes las formulaciones de las tesis intermedias, que pese a
partir de que el escribano es un profesional, paralelamente resaltan que se pone a su cargo
el ejercicio de una funcién publica.?

Los fundamentos que movilizan esta concepcion han sido correctamente trazados por
Bueres. Manifiesta que el escribano no confecciona escrituras en representacion del Es-
tado sino que lo hace en nombre propio, que tiene independencia profesional y de actua-
cién, que no cobra sueldo, ni aguinaldo, ni plus por horas extras, ni tiene partidas para
vidticos ni para gastos de representacion, y, principalmente, que el cliente puede elegir al
escribano con absoluta libertad, pues no le es impuesto como ocurre con el funcionario
publico.*

El T Congreso Internacional del Notariado Latino (Buenos Aires, 1948) declaré
que

... el notario latino es el profesional de derecho encargado de una funcién publica, con-
sistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de
éstos y expedir copias que dan fe de su contenido.®

2. Ver BUERES, Alberto J., “Responsabilidad civil de los escribanos’, en Bueres, A. J. (dir.) y Highton, E. I. (coord.),
Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, t. 4B, Buenos Aires, Hammurabi,
2007, p. 734; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1987 (5% ed.), §1451, p. 473; CaLvo CosTa, Carlos A., “La responsabilidad civil notarial’, en Doctrina Judicial,
Buenos Aires, La Ley, 8/3/2006 (cita online AR/DOC/1006/2006); CompaGNUCCI DE CAso, Rubén H., “Responsa-
bilidad de los escribanos”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1999-B (cita online AR/DOC/4945/2001); DE Cups,
Adriano, “La responsabilidad civil del notario”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la
Capital Federal, N° 634, 1957, p. 456; FERRARI CERETTI, Francisco, “Responsabilidad civil del escribano’, en Juris-
prudencia Argentina, Buenos Aires, Jurisprudencia Argentina, t. 1986-11, p. 722; GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo
L., “Honorarios del escribano designado irrevocablemente en caso de reemplazo incausado”, en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, t. 1989-B (cita online AR/DOC/7019/2001); LLOVERAS DE RESK, Maria E., “La responsabilidad civil
del escribano publico”, en EIl Derecho, Buenos Aires, Universidad Catélica Argentina, t. 105, 1984, p. 929; PINON,
Benjamin P, “Responsabilidad de los escribanos publicos”, en Stiglitz, R. S. y Trigo Represas, E. A. (dirs.), Derecho
de dafios. En homenaje al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe, Buenos Aires, La Rocca, 1988, p. 498; SAVRANSKY,
Moisés J., Funcion y responsabilidad notarial, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, p. 115; TRiIGo REPRESAS, Félix
A., “Responsabilidad civil del escribano publico”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires, N° 871, 2003.

3. ALTERIN Jorge H., [su voto], en CNCiv,, Sala C, 5/11/1976, “Quiroga, Remedios ¢/ Viale, Victoriano” (El
Derecho, t. 71, 1977, p. 399; La Ley Online, AR/JUR/993/1976). (El voto del Dr. Alterini conté con la adhesion de
los Dres. Belluscio y Cifuentes).

4. Ver BUERES, Alberto J., ob. cit. (cfr. nota 2), pp. 734-735.

5. [N. del E.: ver Primer Congreso Internacional del Notariado Latino. Buenos Aires 1948 {memorias}, t. 1, Buenos
Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, 1949, p. 184].


https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/38282.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2019/04/CINL1-1948-conclusiones.pdf
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En igual sentido se pronunciaron el X Congreso Internacional del Notariado Latino
(Montevideo, 1969),° las I Jornadas Provinciales de Derecho Civil (Mercedes, 1981) y
las I Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1982).7

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sigui6 la postura por la que nos deci-
dimos en algunos precedentes; asi, el 18 de diciembre de 1984, en la causa “Vadell”, dijo:

10) [...] si bien no caben dudas de que el fedatario cumple una funcién publica por la in-
vestidura con la que el Estado lo somete a su superintendencia [...] es evidente que no se
presentan las notas caracteristicas de empleo publico que permitan responsabilizarlo por
las consecuencias de su desempeiio. En efecto, no existe dependencia organica respecto
de los poderes estatales cuyas plantas funcionales no integra, no esta sometido al régimen
de jerarquia que le es propio ni se dan a su respecto otras caracteristicas de un vinculo
permanente con la Administracion como puede serlo, en su medida, la remuneracion.
11) Que en tales condiciones, se lo puede definir como un profesional del derecho afec-
tado a una actividad privada, pero con atributos que en parte lo equiparan a la gestion
publica...8

De la regulacion del CCCN se advierte con nitidez que la funcién notarial exorbita la
mera funcién privada. En el inciso b) del articulo 289 parece rechazarse el criterio que
sostuvo que el escribano es un funcionario publico, pues alli se menta que son instrumen-
tos publicos los “que extienden los escribanos o los funcionarios publicos”. La utilizacion
de la conjuncién disyuntiva “o” deja entrever que ese ordenamiento descarta la tesitura
invocada.

3. La categoria de obligaciones de resultado y de medios
como soporte conceptual

3.1. Emplazamiento metodologico. Deficiencias técnicas

El CCCN regula las obligaciones de resultado y de medios dentro de los débitos de hacer,
que son caracterizados en el articulo 773:

Concepto. La obligacion de hacer es aquella cuyo objeto consiste en la prestacion de un ser-
vicio o en la realizacién de un hecho, en el tiempo, lugar y modo acordados por las partes.

La regulacion normativa no es feliz desde la técnica juridica y puede mover a equivocos
distorsionantes del fendmeno que se pretende captar.®

6. [N. del E.: ver X Congreso Internacional del Notariado Latino. Montevideo 1969 {memorias}, t. 1, Montevideo,
Editorial MBA, 1970, pp. 601-602].

7. [N. del E.: ver conclusiones completas aqui, comisién Ne 3].

8. CSIN, 18/12/1984, “Vadell, Jorge Fernando c/ Buenos Aires, Provincia de s/ indemnizacion”, apartados 10 y 11
(Fallos, 306:2030; La Ley, t. 1985-B; Doctrina Judicial, t. 1985-2. [N. del E.: ver fallo completo aqui; fuente: Secretaria
de Jurisprudencia de la CSJN; ultima consulta: 17/4/2019]). Expreso similar linea de pensamiento el 10/5/2005, en
“Badaro, Marcelo ¢/ Provincia de Santiago del Estero” (Fallos, 328:1421): “es un profesional del derecho afectado a
una actividad privada, con atributos que en parte lo equiparan a la gestion puiblica, en tanto sus actos, vinculados
al comercio juridico privado dan fe de esas relaciones privadas”. [N. del E.: ver dictamen del procurador y fallo
completos aqui; fuente: Secretaria de Jurisprudencia de la CSJN; ultima consulta: 17/4/2019].

9. Ver ALTERINT, Jorge H. y ALTERINI, Ignacio E., [comentario al art. 773], en Alterini, J. H. (dir. gral.) y Alterini,
1. E. (coord.), Codigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 4, Buenos Aires, La Ley, 2016 (22 ed.), p. 247.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2019/04/CINL10-1969-conclusiones.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2019/04/JSDC1-1982-conclusiones.pdf
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=23393
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=11640
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
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Ante todo, la idea de la “realizacion de un hecho” para conceptualizar la obligacion
de hacer es errada, pues todas las prestaciones se traducen en un hecho, ya positivo (de
dar y de hacer), ya negativo (de no hacer). La pauta de “la prestaciéon de un servicio”
tampoco parece la mas feliz, ya que despierta la creencia en un parangén con el contrato
de servicios, muy a pesar de que hay prestaciones de hacer que se despliegan igualmente
en el contrato de obra. La nocion de “actividad” a la que acudia el Proyecto de 1998,10
al tiempo que evitaba una eventual distorsion del pensamiento, mantenia estrictamente
la matriz descriptiva, ya que la actividad es un servicio. Recibir aqui la voz “actividad”
hubiera permitido que el articulo 773 armonizara mas fielmente con otros textos de la
misma seccion del Codigo: articulos 774y 778.

Ubicar la obligacion de hacer “en el tiempo, lugar y modo acordados por las partes”
provoca que, en una vision apresurada, alguien pueda interpretar que la obligacion de
hacer debe originarse inicamente en fuente contractual. Ademas, toda obligacion debe
cumplirse de acuerdo a los principios de puntualidad y localizacion del pago (arts. 867 y
871-874 CCCN), por lo que es intrascendente esa referencia normativa. Entonces, ;qué
son las obligaciones de hacer?

El articulo 725 del Proyecto de 1998 las definia sintéticamente como aquellas en
las que “el deudor debe realizar una actividad” No es inoficioso poner el acento en la
ausencia en el articulo 773 CCCN de toda ponderacion del ilustrativo distingo en materia
de obligaciones de hacer de pura actividad y de actividad con resultado materializa-
do, como la que regula el articulo 775 in fine.!! Sila obligacién de hacer consiste, por
ejemplo, en el dictado de una conferencia pensada como una disertacién oral, se trata-
ra de una de “pura actividad” En cambio, existen muchas obligaciones de hacer cuyo
cumplimiento se traduce en una actividad encaminada a la obtencién de un “resultado
materializado”, como la pintura de un cuadro, una edificacién o la produccion de un
dictamen profesional.

3.2. El control causal como criterio distintivo

Si bien no desconocemos los diversos fundamentos delineados por la doctrina para justi-
ficar la distincion entre obligaciones de resultado y de medios, !? pensamos que el criterio
que mas se ajusta a la naturaleza de las cosas para determinar el caracter de la obligacion
es el que apunta a la existencia o no de lo aleatorio en la prestacion del deudor y el interés
del acreedor.

10. ALEGRIA, Héctor y otros [comision Decreto PEN 685/1995], Proyecto de Cddigo Civil Unificado con el Cédigo
de Comercio, Buenos Aires, 1998. [N. del E.: ver fuente del link: campus virtual de la Universidad de Salamanca;
dltima consulta: 22/4/2019].

11. El art. 775 CCCN establece: “Realizacion de un hecho. El obligado a realizar un hecho debe cumplirlo en
tiempo y modo acordes con la intencion de las partes o con la indole de la obligacion. Silo hace de otra manera,
la prestacion se tiene por incumplida, y el acreedor puede exigir la destruccién de lo mal hecho, siempre que tal
exigencia no sea abusiva”. La previsién acerca de la “destruccion de lo mal hecho” solo tiene asidero en tanto la
obligacion consista en una actividad con resultado materializado, pues la remocién supone una materialidad previa
(ALTERINT, Jorge H. y ALTERINI, Ignacio E., [comentario al art. 775], en Alterini, J. H. [dir. gral.] y Alterini, I. E.
[coord.], Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 4, Buenos Aires, La Ley, 2016 [22 ed.], p. 256).

12. Ver, p.¢j., AzaR, Aldo M., Obligaciones de medios y de resultado, Buenos Aires, La Ley, 2012, pp. 240 y ss.


http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
https://bit.ly/2uc1lJr
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Para Diez-Picazo:

La diferencia entre los dos supuestos radica en definitiva en el compromiso del deudor. El
objeto de la obligacion es normalmente el resultado que las partes esperan obtener con el
cumplimiento del mismo. Sin embargo, cuando dicho resultado es demasiado aleatorio
las partes consideran como objeto de la obligacién tan solo la actividad que medi6 para la
obtenci6n de dicho resultado. 3

Bueres postul6 que

... en los deberes de medios, el interés definitivo perseguido es aleatorio, contingente,
potencial, de donde el deudor cumple el plan de prestacion observando el esfuerzo o acti-
vidad debidos [...]. Lo que ocurre es que en la obligacién de medios el comportamiento
del deudor estd orientado hacia la satisfaccion de un interés de obtencion incierta, circuns-
tancia que da pie a que sea suficiente para llenar aquel interés primario -y con ello actuar el
contenido de la obligacién- el hecho de que se despliegue la conducta debida. 14

Por esas razones, durante la vigencia del Cédigo Civil derogado, creiamos que cuan-
do la satisfaccion del interés del acreedor dependia de factores extrafos a la conducta
comprometida por el deudor, o sea, azarosos, este cumplia la prestacion desplegando
un comportamiento diligente y la obligacion era de medios. En cambio, cuando la pro-
duccioén del interés del acreedor apuntaba exclusivamente a una actividad del deudor, la
obligacion era de resultado.

Esa distincion basilar no es desmentida por el CCCN, pero este ordenamiento le
agrega a la tematica una variante mds al diagramar obligaciones de resultado en las que
el deudor no asegura la eficacia obligacional, o sea que no garantiza la satisfaccion del
interés del acreedor.

3.3. Laregulacion del Cédigo Civil y Comercial

El articulo 774 CCCN (en seguimiento del art. 726 del Proyecto de 19981°) preceptua:

Prestacion de un servicio. La prestacion de un servicio puede consistir: a) en realizar cierta
actividad, con la diligencia apropiada, independientemente de su éxito. Las clausulas que
comprometen a los buenos oficios, o a aplicar los mejores esfuerzos estan comprendidas
en este inciso; b) en procurar al acreedor cierto resultado concreto, con independencia de
su eficacia; ¢) en procurar al acreedor el resultado eficaz prometido. La cldusula llave en
mano o producto en mano esta comprendida en este inciso. Si el resultado de la actividad

13. DiEz-P1cazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, t. 1, Madrid, Tecnos, 1979, §522, p. 443.

14. BUEREs, Alberto J., Responsabilidad civil de las clinicas y establecimientos médicos, Buenos Aires, Abaco, 1981,
pp. 132-133.

15. Ver ALTERINI, Ignacio E., ob. cit. (cfr. nota 1).

16. Art. 726 del Proyecto de 1998: “Circunstancias de la obligacion de hacer. La deuda de la obligacion de hacer
puede consistir: a) En realizar cierta actividad, con la diligencia apropiada, pero independientemente de su éxito.
Las cldusulas que comprometen a los buenos oficios, o a aplicar los mejores esfuerzos, estan comprendidas en este
inciso. b) En procurar al acreedor cierto resultado concreto, con independencia de su eficacia. ¢) En procurar al
acreedor el resultado eficaz prometido. Las clausulas llave en mano, o producto en mano, estan comprendidas en
este inciso. Si el resultado de la actividad del deudor consiste en una cosa, para su entrega se aplican las reglas del
Parédgrafo 2° de la Seccién Segunda’.


http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
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del deudor consiste en una cosa, para su entrega se aplican las reglas de las obligaciones de
dar cosas ciertas para constituir derechos reales.”

Adviértase que el inciso a) del articulo 774 se ocupa de las clasicas obligaciones de me-
dios, mientras que los incisos b) y ¢) se ocupan de las obligaciones de resultado segin
que el deudor no esté comprometido a la obtencion de la eficacia o si lo esté, respectiva-
mente. Esa distincion fue puesta de manifiesto hace mucho tiempo ya, en el afno 1965,
por Jorge H. Alterini:

Hay que distinguir la produccion de un resultado de la “eficacia” del mismo. El empresario
que se compromete a realizar obras tendientes a captar aguas subterraneas, ;cumple su obli-
gacion si verificadas aquéllas no resultan aptas para captar las aguas o lo hace en volumen
escaso? El resultado -la obra- se ha realizado pero fue ineficaz; nuevamente el pacto que
ata a las partes dara la solucion. Si el empresario garantiz6 el afloramiento de las aguas y
con volumen suficiente, serd responsable por la ineficacia de su resultado. Si sélo asegurd
la construccion de la obra, ese resultado deficiente le bastard para liberarse. 18

Azar critica el articulo 774 con la siguiente fraseologia:

No puede sostenerse ldgica ni facticamente la validez de obligaciones de medios atenuadas
o agravadas y obligaciones de resultado atenuadas o agravadas, si previamente no se con-
figura la tipologia basica de una obligacion de medios y una obligacién de resultado. En
otras palabras, no hay gradacion en subespecies, sin una especie que preceda y preexista a
la subcategoria. 1°

No coincidimos en que no exista una “tipologia basica de una obligacion de medios y
de una obligacion de resultado”, pues el emplazamiento metodoldgico de la clasificacion
nos conduce a la clarificacion de la tematica; la figura “basica” es la obligacion de hacer,
con sus variantes.

Como primera medida, debemos sefalar que la duplicacion de las obligaciones
de resultado, entre las de resultado con eficacia y las de resultado sin eficacia, no afecta
la aproximacion realizada para asentar el distingo entre obligaciones de resultado y de
medios. No hay duda de que en las obligaciones de resultado eficaz nada tiene de aleato-
rio el plan de la prestacion, pero tampoco son totalmente aleatorias las obligaciones de
resultado independiente de su eficacia, puesto que es ineludible alcanzar un resultado
—aunque no sea eficaz—, pues de no haberlo se incumpliria la prestacion debida.

Estas ideas se trasladan sin esfuerzo a las obligaciones de hacer, que —como ya se-
flalamos— pueden ser de pura actividad o de actividad con resultado materializado. Las
obligaciones de hacer de pura actividad conforman obligaciones de medios. En cambio,
las otras son de resultado, bien que puede tratarse de un resultado “con” eficacia —cuando
asi se lo infiere de la fuente de la obligacién- o de resultado “sin” eficacia -si tal inferencia
no fuera factible-.

17. Lareferencia del inc. c) del art. 774 a “resultado eficaz prometido” no debe llevar a interpretar que esas obliga-
ciones solamente pueden ser de fuente contractual, pues también pueden surgir de la ley.

18. ALTERINI, Jorge H., “Obligaciones de resultado y de medios”, en AA.VV.,, Enciclopedia Juridica Omeba, t. 20,
Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1965, p. 705.

19. Azagr, Aldo M., “La gradacién de las obligaciones de medios y de resultado en categorias intermedias. Cuando
el razonamiento juridico general y abstracto contradice a las razones y a los fines del derecho’, en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, 24/9/2014 (t. 2014-E, p. 963; cita online AR/DOC/3279/2014).
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3.4. Implicancias del encuadramiento

En cuanto a la ligazon de las obligaciones de resultado y de medios con los factores de
atribucion, ciertos textos del CCCN muestran resonancias de esas matizaciones: los ar-
ticulos 1252, 1273, 1285, 1286, 1306, 1723, 1757 y 1768.

Iluminan el criterio legal normas como las de los articulos 1723 y 1768. El primero
de esos textos conecta las obligaciones de resultado con la responsabilidad objetiva, mien-
tras que el segundo muestra obligaciones de medios como inmersas en la responsabilidad
subjetiva. Quiere decir que para liberarse de responsabilidad frente al incumplimiento
de una obligacion de resultado, es menester acreditar la existencia de una causa ajena
(caso fortuito, hecho del damnificado o de un tercero por el cual no se debe responder),
mientras que en las obligaciones de medios basta con comprobar la inexistencia de culpa.
Frente a este escenario, es conveniente preguntarnos si es mas beneficioso para el deudor
ser un obligado de medios o bien estar vinculado con el acreedor a través de una obliga-
cion de resultado con independencia de su eficacia.

Creemos que, aunque pueda resultar paradoéjico, al deudor le es conveniente ser un
obligado de resultado sin eficacia, pues para extinguir el vinculo obligacional respectivo
le bastard con demostrar que alcanzé ese resultado aun cuando fuese deficiente. Claro
esta que esa acreditacion serd suficiente siempre que la ineficacia obligacional derivada
no fuese por un hecho propio del deudor, sin perjuicio de la liberacion por la energia de
una causa ajena. En cambio, el deudor de medios debera demostrar que desplegé toda
la diligencia que le era exigible segn las circunstancias del caso.

Tanto en una como en otra obligacion, el deudor no esta constrefiido a satisfacer
el interés del acreedor, pero mientras que la liberacion en las de resultado sin eficacia
se alcanza “objetivamente”, en las de medios se obtiene “subjetivamente” a través de una
valoracion de la actuacion del obligado.

4. ;Contrato de obra o de servicios?

En los fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial se lee, entre otras
consideraciones, lo siguiente: “La obra es resultado reproducible de la actividad y sus-
ceptible de entrega. En la obra se pretende la obtenciéon de un resultado, y no sélo la
actividad de trabajo” 20

No obstante ese proemio conceptual, que pareceria caracterizar al contrato como
de obra cada vez que se procure la obtencion de un resultado, sin exigir que éste sea eficaz
o no, en el articulo 1252 se enuncia: “Se considera que el contrato es de obra cuando se
promete un resultado eficaz, reproducible o susceptible de entrega”; es decir, se requiere
que el resultado comprometido sea eficaz. Querria decir que si el resultado al que se
encuentra obligado no fuera eficaz, el contrato seria de servicios.

Creemos que esa inteligencia sujeta a la literalidad afectaria la coherencia del sis-
tema, pues, segtn el articulo 774, la obligacion es igualmente de resultado por sus carac-
teristicas propias, aunque no se hubiera alcanzado un resultado eficaz.

20. [N. del E.: ver los fundamentos completos aqui, p. 147].


http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_fundamentos.pdf
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La ineludible armonizacién entre el articulo 1252 y el articulo 774 llevaria a con-
cluir que habria que abstraerse de la letra corruptora del primero de ellos, y, en segui-
miento de los fundamentos del Anteproyecto toda vez que se persiga un resultado, sea
este finalmente eficaz o no, estarfamos en presencia de un contrato de obra.

Sintéticamente, cuando el contrato engendra tan solo obligaciones de medios
(art. 774, inc. a]), el contrato involucrado es de servicios; en cambio, si estan en juego
obligaciones de resultado, con o sin eficacia comprometida (art. 774, incs. b] y c]), sub-
yace un contrato de obra.

Sila interpretacion de la norma fuera diferente a la que propugnamos, se presen-
tarian casos en los cuales la letra de la ley conduciria a calificarlos como contratos de
servicios. Asi, si una persona le encargara a otra una construccion sobre la base de deter-
minados planos y la construccion se levantara con estricta y perfecta adecuacion a ellos
pero derivara en una construccion ineficaz, ;cual seria la calificacion de ese contrato?

Si nos ajustaramos a las palabras del articulo 1252, ese contrato seria de servicios;
en cambio, con la lectura correctora que proponemos, para evitar disonancias con el
articulo774, estariamos frente a un contrato de obra. (Véase, por ejemplo, el art. 1273,!
donde no se descarta que haya contrato de obra pese a la ineficacia del resultado, por ser
impropia para su destino).??

5. Fuente del responder notarial ante la insatisfaccion
de los débitos respectivos

Descartada la tesitura que identifica al escribano con el funcionario publico, y asumido
el criterio que lo caracteriza como un profesional del derecho que ejerce una funcién
publica, se esclarece el ordenamiento juridico aplicable. El escribano esta sujeto a los
principios y a las reglas del derecho comun, por lo que debera responder contractual o
extracontractualmente, de acuerdo con la obligacion o el deber juridico violado, por los
dafios que ocasione a través de su actuacion profesional.??

Es sabido que el responder contractual se origina cuando se viola un deber pre-
existente especifico y determinado. En cambio, la responsabilidad es extracontractual si
se infringe un deber preexistente genérico (deber general de no danar) e indeterminado
en cuanto a los sujetos pasivos.

En el decir de Yzquierdo Tolsada, en el ambito contractual existe un conocimiento
previo, o sea, un vinculo antecedente entre las partes, no asi en el terreno extracontractual
en el que se conocen con motivo del ilicito.?* El deber de responder del escribano frente

21. Art. 1273 CCCN: “Obra en ruina o impropia para su destino. El constructor de una obra realizada en inmueble
destinada por su naturaleza a tener larga duracion responde al comitente y al adquirente de la obra por los dafios
que comprometen su solidez y por los que la hacen impropia para su destino. El constructor sdlo se libera si prueba
la incidencia de una causa ajena. No es causa ajena el vicio del suelo, aunque el terreno pertenezca al comitente o
aun tercero, ni el vicio de los materiales, aunque no sean provistos por el contratista”

22. Ver ALTERINI, Jorge H. y ALTERINI, Ignacio E., [comentario al art. 1252], en Alterini, J. H. [dir. gral.] y Alterini,
L. E. [coord.], Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 6, Buenos Aires, La Ley, 2016 [22 ed.], p. 602.

23. Ver TrRIGO REPRESAS, Félix A., ob. cit. (cfr. nota 2), p. 51.

24. YzQuIERDO ToLsADA, Mariano, Responsabilidad contractual y extracontractual, Madrid, Reus, 1993, p. 80.
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a los otorgantes del acto debe analizarse en la rbita contractual,?® ya que estos son los
sujetos de una relacion juridica que los liga y que es antecedente del incumplimiento que
desemboca en el dafio sufrido. No varia la fuente del deber de responder si su nacimiento
se corresponde con el incumplimiento de un mandato legal, por ejemplo el asesoramien-
to, pues es el contrato el que dinamiza el débito legal hasta entonces estatico. ¢

Se ha objetado la naturaleza contractual del deber de responder en el supuesto del
otorgante que no es cliente, pues se piensa que éste habria ingresado en contacto con el
notario “por la fuerza de las circunstancias y en base a una realizaciéon profesional que
no realizara”.?’ Nos parece incuestionable que una vez consentida la intervencion del
notario por el otorgante no cliente y con la aceptacion de la labor por aquél, se configura
el consentimiento que da vida al contrato (art. 957 CCCN).28

Cuando la actuacion del escribano genera dafos a personas extranas a las partes del
acto juridico instrumentado, la obligacion de reparar serd extracontractual por no me-
diar vinculo juridico preexistente con los dafiados; verbigracia, el caso de la autorizacién
de una escritura de dominio otorgada por quien no es el verdadero titular del derecho,
donde el danado es éste y no el sustituto apdcrifo. Es que frente a los terceros rige deber
genérico e indeterminado emergente del principio de no dafar a otros (art. 1716 CCCN;
art. 19 Constitucion Nacional).

;Y qué implicancias tiene que la fuente del deber de responder del escribano sea el
incumplimiento de una obligacién o la violacion del deber genérico de no dafiar? Acaso,
en esta tematica, la diferencia mas gravitante entre un responder y el otro sea la extension
del resarcimiento, pues mientras el articulo 1726 CCCN establece:

Relacion causal. Son reparables las consecuencias dafiosas que tienen nexo adecuado de
causalidad con el hecho productor del dano. Excepto disposicién legal en contrario, se
indemnizan las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles.

el articulo 1728 regla:

Previsibilidad contractual. En los contratos se responde por las consecuencias que las partes
previeron o pudieron haber previsto al momento de su celebracién. Cuando existe dolo
del deudor, la responsabilidad se fija tomando en cuenta estas consecuencias también al
momento del incumplimiento.

El ultimo apartado del articulo 1728 es una manifestacion de la regla del agravamiento
de la situacién juridica de quien obro a titulo de dolo, o sea, de quien ocasiond “un dafio

25. Ver ABELLA, Adriana N., “Estudio de titulos”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de
la Capital Federal, N° 833, 1993, p. 455; ALTERINI, Atilio A., “Estudio de titulos”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley,
t. 1981-B (cita online AR/DOC/15574/2001); ALTERINI, Jorge H., “Importancia del estudio de titulos”, en Gaceta
del Notariado, Rosario, Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, N° 88, 1982; BUEREs, ob. cit. (cfr. nota
2), p. 739; BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit. (cfr. nota 2), §1468, p. 477; CaLvo CosTa, Carlos A., ob. cit. (cfr. nota 2);
LOPEZ MEsaA, Marcelo J. y TRIGO REPRESAS, Félix A., Responsabilidad civil de los profesionales, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2005, pp. 287-288; PINON, ob. cit. (cfr. nota 2), p. 499.

26. “Este contrato del escribano con su cliente supone el plexo de obligaciones que nacen de laley [...] El contrato
con el notario genera para las partes diversas responsabilidades; dentro de las responsabilidades nacidas para el
escribano estan la que les impone la ley, por ello la responsabilidad es contractual-legal...” (ALTERINI, Jorge H.,
ob. cit. [cfr. nota 23]).

27. SAVRANSKY, Moisés J., ob. cit. (cfr. nota 2), p. 165; BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit. (cfr. nota 2), §1473, p. 478.

28. ALTERINI, Jorge H., ob. cit. (cfr. nota 25); LOPEZ MEsA, Marcelo J. y TRIGO REPRESAS, Félix A., ob. cit. (cfr.
nota 25), pp. 289-290.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/13459.pdf
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de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos” (art. 1724
CCCN).?

6. Encuadramiento de las principales obligaciones del escribano

6.1. Autorizar una escritura publica instrumentalmente eficaz

Al afrontar la tarea de analizar una escritura publica, debemos distinguir nitidamente el
“continente” de lo “contenido’, pues es preciso advertir que en aquella conviven un acto
del escribano autorizante y un acto de los otorgantes.®? Los otorgantes, por la energia de
su voluntad, conciben un acto juridico, que denominamos acto instrumentado, y lo cana-
lizan a través de la actividad del escribano, que produce el llamado “acto instrumental” 3!

Pensamos que el notario asume una obligacion de “resultado” consistente en au-
torizar una escritura publica instrumentalmente “eficaz”. En el concepto de eficacia, in-
corporamos no solo los aspectos que procuran la validez del documento sino también
los débitos registrales exigibles, que persiguen la publicidad del titulo configurado.3?
La actuacion del escribano debe ceiiirse a la 6rbita de sus competencias territorial >3 y
material (art. 290, inc. a], CCCN) y debe controlar que todos los intervinientes firmen
(art. 290, inc. b], CCCN), sin perjuicio de que deba completar las demas “formas” pres-
criptas por la ley.

Es muy dudosa la naturaleza de la exigencia del art. 291 del Cédigo Civil y Comer-
cial, cuando regla:

Prohibiciones. Es de ningtin valor el instrumento autorizado por un funcionario ptblico en
asunto en que él, su conyuge, su conviviente, o un pariente suyo dentro del cuarto grado o
segundo de afinidad, sean personalmente interesados.

29. Ver ALTERINT, Jorge H., “El dolo en la indemnizacion de danos. Incrementos. Limitaciones. Atenuaciones. Com-
pensaciones’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 29/7/2009 (t. 2009-D, cita online AR/DOC/1452/2009); en Lorenzetti,
R. L. (dir.), Obligaciones y contratos. Doctrinas esenciales, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2009; y en Trigo Represas, E. A.
(dir.), Tratado jurisprudencial y doctrinario. Derecho civil. Responsabilidad civil, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2009.

30. Para Carminio Castagno, “debe repararse que el «instrumento» es continente y forma —amén del «acto del
notario»— del «acto negocial de las partes»” (ver CARMINIO CASTAGNO, José C., “Teoria general del acto notarial’,
en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, N° 727, 1973, pp 45 y ss.).
Pelosi proclama: “El acto puede ser considerado en su nocidon material, es decir, con respecto al contenido, o en su
aspecto formal, a la concrecion fisica, objetiva y visible con que se hace perceptible el hecho juridico. Técnicamente
hay que separar la idea de la operacion juridica del escrito destinado a constatarla. Son dos momentos diferentes.
El acto es anterior y el documento le sigue. Es ya un lugar comun decir que acto es el contenido y el documento el
continente” (ver PELOSsI, Carlos A., “El documento notarial. Primera parte: el documento en general’, en Revista
del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, N° 751, 1977, p. 15).

31. Ver MARQUEZ, José E y MoISSET DE EsPANES, Luis, “Nulidad de escrituras ptiblicas. Responsabilidad del
escribano’, en Revista Notarial, Cérdoba, Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, N° 90, 2008-02,
pp- 20-21. [N. del E.: ver también en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires, N° 897, 2009, pp. 290-291.

32. Con orientacién parcialmente similar se pronunciaron las I Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1982) a
través del punto 10 de sus conclusiones: “La obligacion del escribano de autorizar una escritura instrumentalmente
valida es de resultado” [N. del E.: ver conclusiones completas aqui].

33. Ver ALTERINI, Jorge H. y ALTERINT, Ignacio E., “La teoria de las nulidades ante la incompetencia territorial
del escribanos”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, N° 237, 14/12/2009 (t. 2010-A, cita online AR/DOC/4410/2009).
[N. del E.: ver también en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires, N° 904, 2011, p. 90].


https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/42675.pdf
http://escribanos.org.ar/rnotarial/wp-content/uploads/2015/07/RNCba-90-2008-02-Doctrina.pdf
http://escribanos.org.ar/rnotarial/wp-content/uploads/2015/07/RNCba-90-2008-02-Doctrina.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/54346.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2019/04/JSDC1-1982-conclusiones.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/56279.pdf
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Si el “interesado” fuera un pariente lejano que el escribano no conociera, ni hubiera de
haber conocido desplegando la debida diligencia en sus investigaciones: ;también debe-
ria responder? Pensamos que este deber deja traslucir una nitida obligacién de medios,
pues se traduce una prestacion de pura actividad en la que su cumplimiento depende
de factores externos, ajenos al escribano, incluso ante un actuar diligente, segun el caso.

Los débitos registrales que debe satisfacer el escribano —como dijimos— también
entraian obligaciones de resultado, ya que estan dirigidos a conceder la necesaria eficacia
al instrumento respectivo. Asi —de acuerdo con la Ley 17801-:

Ningtin escribano o funcionario publico podra autorizar documentos de transmisién, cons-
titucién, modificacion o cesion de derechos reales sobre inmuebles, sin tener a la vista el
titulo inscripto en el Registro, asi como certificacion expedida a tal efecto por dicha oficina
en la que se consigne el estado juridico de los bienes y de las personas segtin las constancias
registradas... [art. 23];

la escritura debera ser autorizada en el plazo de eficacia de los certificados con la finalidad
de alcanzar los beneficios de la reserva de prioridad (arts. 24 y 25); y el escribano debera
inscribir el titulo en los plazos legales (arts. 5y 17).

En contraste con la obligacion de resultado eficaz que asume el escribano respecto
del “acto instrumental’, este titular de la funcién publica no puede asegurar la eficacia del
acto juridico instrumentado.3* Por ello, no debera responder -verbigracia— por los vi-
cios del acto juridico o de la voluntad de los otorgantes, excepto que tenga conocimiento
efectivo de las fallas o bien pueda alcanzarlo como consecuencia de un actuar diligente.

6.2. Prestar asesoramiento a los otorgantes del acto juridico

El escribano no debe limitarse a instrumentar los actos pasados ante su protocolo sino
que tiene el deber secundario de conducta de ilustrar a los otorgantes de los verdaderos
alcances del negocio juridico y de su conveniencia.® Es inequivoco que el asesoramiento,
que hace a la esencia del notariado latino, es un tipico supuesto de obligacion legal, ya
explicita, ya implicita.

La Ley Organica Notarial 404 de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires regla en
su articulo 20:

Son funciones notariales, de competencia privativa de los escribanos de registro, a re-
querimiento de parte o, en su caso, por orden judicial: a) Recibir, interpretar y, previo

34. En verdad, no puede ni debe, so pena de incurrir en charlatanismo. El Codigo Penal reprime esa conducta
cuando su sujeto activo ejercite el “arte de curar”; el art. 208 regla: “Serd reprimido con prisién de quince dias a un
afio: [...] 2° El que, con titulo o autorizacién para el ejercicio de un arte de curar, anunciare o prometiere la curacion
de enfermedades a término fijo o por medios secretos o infalibles”.

35. Ver CNCiv,, Sala G, 17/3/1983, “Engel de Borejsko Wiscocki, Emilia ¢/ Da Costa, José E. y otra” (Jurispruden-
cia Argentina, t. 1984-11, p. 263; La Ley Online cita 70026622); CNCiv., Sala D, 27/10/1997, “Kodama, Maria ¢/
Ferrari, Osvaldo A (La Ley, t. 1998-B, cita online AR/JUR/4321/1997, con nota de Luis Andorno [cita online AR/
DOC/2882/2001]); Tribunal de Superintendencia del Notariado de CABA (a cargo del TSJ), 23/5/2006, “E, R. D
(La Ley, 3/8/2006, t. 2006-D, cita online AR/JUR/1926/2006); SC de Buenos Aires, 17/8/2011, “Alonso, Eulogia ¢/
Pifieiro, Carlos Alberto y otros s/ danos y perjuicios” (Responsabilidad Civil y Seguros, t. 2012-V; cita online AR/
JUR/48076/2011, con nota de Ezequiel Cabuli [cita online AR/DOC/5632/2011]). [N. del E.: ver texto completo
aqui; fuente: web de la SCBA; ultima consulta: 23/4/2019].


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley404.html
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=16546
http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=65263
http://www.scba.gov.ar/portada/default2014.asp
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asesoramiento sobre el alcance y efectos juridicos del acto, dar forma legal y conferir auten-
ticidad a las declaraciones de voluntad y de verdad de quienes rogaren su instrumentacién
publica.

El articulo 22 establece:

El ejercicio de la profesion de escribano comprende, ademads, las siguientes actividades: a)
El asesoramiento y la emision de dictamenes orales o escritos en lo relativo a cuestiones
juridico notariales en general.

En el capitulo V, que se denomina “Deberes’, se preceptua, en el inciso d) del articulo 29,
que el escribano de registro debe:

Ajustar su actuacion, en los asuntos que se le encomienden, a los presupuestos de escuchar,
indagar, asesorar, apreciar la licitud del acto o negocio a formalizar, asi como la legitimacién
y aptitud de las personas intervinientes, mantener la imparcialidad y cumplimentar los
recaudos administrativos, fiscales y registrales pertinentes.

En el articulo 77, inciso h), se prevé que en las escrituras se deben expresar:

Las advertencias y reservas que resultaren obligatorias por aplicacion de la presente u otras
disposiciones legales; y las que el notario, a su juicio, estimare oportunas, respecto del
asesoramiento prestado; las prevenciones formuladas sobre el alcance y consecuencias de
las estipulaciones y clausulas que contuviere el documento, y los ulteriores deberes de los
interesados.

También la Ley Notarial 9020, rectora de la actividad notarial de la Provincia de Buenos
Aires, determina en el articulo 35, inciso 2), que es deber del escribano “asesorar en
asuntos de naturaleza notarial a quienes requieran su ministerio”. También los articulos
128 y 136 coadyuvan a configurar ese débito notarial.

Se controvierte en doctrina acerca de la naturaleza de la obligacion de asesora-
miento. Durante la vigencia del Cédigo Civil derogado, Bueres entendia que se trataba
de una obligacién de resultado y que, en el supuesto de opiniones juridicas divergentes,
con basamento en interpretaciones legales antitéticas:

... el notario cumplira su prestacion eligiendo y fundando uno de esos criterios. Y si el
documento es luego impugnado ante un tribunal y la pretension resulta desestimada al
admitirse otro de los temperamentos en danza, tal circunstancia sera suficiente para que
quepa entender que se opero la fractura del nexo causal. Vale decir, que la adopcién de
un criterio juridico, cuando aparecen varios que ostentan logica, al igual que la culpa de
la partes o de un tercero por el cual el escribano no debe responder, constituyen causas
ajenas que eximiran de responsabilidad al profesional, al no poder adjudicarse a su autoria
el fracaso del resultado. 3¢

Desde una postura ecléctica, Orelle advirti6 que “la calificacién como obligacién de me-
dios o de resultado dependera de la complejidad de la cuestion” Opina que en los casos
en que “por sus caracteristicas puedan resultar dudosos o con tematica muy discutida,

36. BUERES, Alberto J., ob. cit. (cfr. nota 2), p. 752. Ferrari Ceretti y Pindn también consideraron que el aseso-
ramiento configuraba una obligacion de fines (FERRARI CERETTI, Francisco, ob. cit. [cfr. nota 2], p. 731; PINON,
Benjamin P, ob. cit. [cfr. nota 2], p. 502).


http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/l-9020.html
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debe considerarse como una obligacién de medios”; ante supuestos indubitados, califica
a la obligacién como de resultado.3”

En nuestra opinidn, el asesoramiento constituye una obligacién de medios siempre
que se trate de un débito de pura actividad, por cuanto el escribano no puede asegurarles
a los otorgantes que el acto juridico instrumentado sera incuestionable. El escribano
solo se compromete a brindar un asesoramiento juridico diligente. Por ello, si debera
responder por los dafios que se deriven de la instrumentacion de un acto que ostente un
riesgo significativo de ser atacado.®

No nos convence la inteligente idea acerca de que la sentencia que declare la nuli-
dad de una escritura funcionaria como causa ajena con aptitud para determinar la ruptu-
ra del nexo de causalidad; idea de la que participan quienes vislumbran al asesoramiento
como obligacion de resultado. El eventual cuestionamiento del criterio juridico adoptado
por el escribano ataile, en realidad, a un hecho personal de este: el asesoramiento; es
decir, es una causa propia y no ajena.

Lo relevante es si el escribano desplegd o no una conducta diligente en la estructu-
racion juridica del acto instrumentado. Si asi fuera, no deberd responder por los dafios
que se causaran por su asesoramiento, aun frente a una declaracion de ineficacia de lo do-
cumentado, pues no le cabria culpa alguna. Es aconsejable, sin embargo, que el escribano
informe a los otorgantes de los riesgos que pueden presentarse en instrumentaciones de
actos juridicos con dudas cientificas significativas, con el objetivo de afrontar s6lidamente
eventuales reclamaciones de dafos.

Con esta orientacion, apunta Le Tourneau:

Los notarios deben tener la precaucion de preconstituir las pruebas de su diligencia |[...]
es prudente de hacerse escribir por la propia mano de sus clientes un documento firmado
por ambos, donde en términos simples se deje constancia de lo sustancial del consejo... %

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Ley 404 prevé que el escribano
podra expresar en las escrituras publicas que autorice las “advertencias y reservas” que
“a su juicio, estimare oportunas, respecto del asesoramiento prestado” (art. 77, inc. h]),
conducta que contribuye a cristalizar su diligencia en la satisfaccion de la prestacion.

Distinta seria la situacion juridica del escribano si se obligara a desarrollar el ase-
soramiento a través de una expresion escrita, como lo es un dictamen. En ese caso, la
obligacion de hacer no se trataria de una de pura actividad, pues perseguiria un resul-
tado material concreto. En este caso, el débito del notario seria de resultado pero, claro
estd, sin que deba garantizar la eficacia del consejo, por las razones que expusimos con
anterioridad.

37. Ver ORELLE, José M. R., “Responsabilidad civil del notariado’, en Bueres, A. J. (dir.) y Highton, E. I. (coord.),
Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, t. 4B, Buenos Aires, Hammurabi,
2007, pp. 847 y 848.

38. LOPEZ MEsA, Marcelo J. y TRIGO REPRESAS, Félix A., ob. cit. (cfr. nota 25), p. 294.

39. Le TourNEAU, Philippe, Droit de la responsabilité et des contrats, §$4939, p. 883 (citado por LO6pEZ MESA, Mar-
celo J. y TRiGo REPRESAs, Félix A., ob. cit. [cfr. nota 25], p. 293).


http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley404.html
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6.3. Estudiar los titulos antecedentes

El estudio de titulos es una “investigacion prolija, personal y critica del derecho invocado
por una persona, que la hace o no indudablemente titular de ese derecho” 40

La mads correcta técnica notarial propicia, por regla general, extender tales estudios por
un plazo minimo de veinte anos, porque se parte de la suposicion de que transcurrido ese
lapso desde que se presenta la ltima imperfeccion en la cadena de titulos, tal falencia en
el emplazamiento juridico del transmitente se habria expurgado por via de la usucapion
larga o veintenaria en favor de quien o quienes se beneficiaron con la ostentacion de la
posesion en ese periodo.*!

Existe un consenso generalizado acerca de la conveniencia del estudio de titulos en el
afianzamiento de la seguridad juridica y de su necesidad para la configuracién de la
buena fe*? que el articulo 392 CCCN le exige al subdaquirente para tutelar la apariencia
creada.®3

Durante la vigencia del Céodigo Civil derogado, frente a la ausencia de una nor-
ma expresa que impusiera la obligacion de estudiar los titulos antecedentes, la doctri-
na controvirtio acerca de cudl era la fuente del débito. Una postura la concebia como
una obligacion ex-lege implicita,** pues comprometia a la esencia de la actividad nota-

40. MARTINEZ SEGOVIA, Francisco, “Estudio de titulos de dominio’, en Gaceta del Notariado, Rosario, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Santa Fe, N° 51/52, 1970, p. 627.

41. AvrTERINI, Jorge H., “La seguridad juridica y las incertidumbres en la usucapion de inmuebles”, en La Ley,
Buenos Aires, La Ley, 17/4/2008 (t. 2008-D, p. 870; cita online AR/DOC/1183/2008).

42. No se nos escapa que pese al estudio de titulos, determinadas situaciones juridicas que provocaron la nulidad
del acto respectivo igualmente pueden ser desconocidas por el subadquirente y que, por tanto, no obstaran a su
buena fe; asi, los supuestos que regulan los arts. 291 y 1002 CCCN. Como lamentablemente no se ha organizado
una registracion de la sentencia de incapacidad o capacidad restringida a través de un registro federal o de regis-
tros locales integrados, resulta una eventualidad posible que el incapaz o con capacidad restringida opere en una
demarcacion distinta a aquella donde se tomd razon del acto, el que consiguientemente podrd ser ignorado por el
subadquirente (ver ALTERINT, Jorge H., ALTERINI, Ignacio E., ALTERINI, Maria E. [y ALTERINI, Francisco J., colab.],
Tratado de los derechos reales, t. 1, Buenos Aire, La Ley, 2018, §180, p. 177).

43. CNCiv,, Sala E 3/11/1978, “Trevisan, José ¢/ Zimmer, José y Monfasani, Juan ¢/ Zanardi de Ferraris, Margari-
ta” (La Ley Online, AR/JUR/109/1978); CNCiv., Sala F, 14/11/1978, “Marciales, Juan, suc. y otra ¢/ N. N. Alvarez
Jonte 4072/76” (La Ley, t. 1979-D, p. 103, con nota de J. J. Llambias [cita online AR/DOC/18842/2001]); CNCiv.,
Sala F, 27/8/1979, “Sigtrido SA en: ‘Erdman del Carril, Elisa M. E. y otros ¢/ Lozada, Mario” (La Ley, t. 1980-D,
p- 295, con nota de E. I. Highton [cita online AR/DOC/2533/2001]; EI Derecho, t. 87, p. 252); CCiv. y Com. de
Lomas de Zamora, Sala I, 24/2/1981,“Larrea, Osvaldo S. ¢/ Rojas de Figueroa, Laurentina” (La Ley Online, AR/
JUR/2361/1981); CSJN, 11/12/1986, “Inverfin SA Compaiiia Financiera SA ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios
y perjuicios” (Fallos, 308:2461; La Ley, t. 1987-C, p. 144, cita online AR/JUR/1294/1986 [N. del E.: ver fallo aqui;
fuente: Secretaria de Jurisprudencia de la CSJN; tltima consulta: 23/4/2019]); SC de Buenos Aires, 7/11/1995,
“Firinu, Angel A. ¢/ Frigorifico Alca SRL y otros s/ reivindicacion” (Acuerdos y Sentencias, t. 1995-1V, p. 152; La
Ley Online, AR/JUR/2186/1995 [N. del E.: ver fallo aqui; fuente: web de la SCBA; tltima consulta: 23/4/2019]);
CSIN, 19/12/1995, “Martinez, Hugo O. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ cobro de australes” (Fallos, 318:2575; La
Ley Online, 04_318v3t145 [N. del E.: ver fallo aqui; fuente: Secretaria de Jurisprudencia de la CSJN; tltima consulta:
23/4/2019]); CSJN, 13/8/1998,“Giménez Zapiola Viviendas SA ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafos y perjuicios”
(Fallos, 321:2144; La Ley Online, 04_321v2t084 [N. del E.: ver fallo aqui; fuente: Secretaria de Jurisprudencia de la
CSJN; ultima consulta: 23/4/2019]).

44. Jorge Alterini argumenté de la siguiente manera: “Yo siempre he pensado que hay directivas en el Cédigo Civil
que sustentan la obligacion del estudio de titulos; asi el art. 902 dispone que cuanto mayor sea el deber de obrar con
prudencia y diligencia mayor serd la responsabilidad que resulte de las consecuencias posibles de los hechos. Acaso
no es maxima la responsabilidad que este profesional en ejercicio de una funcién ptiblica asume como cristalizador
de la forma con la cual la ley quiere brindarle seguridad a la comunidad. También el art. 909 del Cédigo, donde


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=32814
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=22462
http://www.scba.gov.ar/portada/default2014.asp
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=5341
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=6897
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
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rial. Otro criterio, que era mayoritario, vislumbraba que la fuente de la obligacion era el
contrato.®

Quienes advirtieron que el estudio de titulos procura tutelar intereses que exceden
los propios de las partes se encontraron con el insuperable valladar emergente del articu-
lo 872 del Codigo Civil derogado, que reglaba que no se puede renunciar a los derechos
atribuidos “menos en el interés particular de las personas, que en mira del orden publico”;
obstaculo que sorteaban quienes sostenian la naturaleza contractual de la obligacion. El
contenido preceptivo del articulo 872 del régimen abrogado se mantiene en el articulo
944 CCCN. Sin perjuicio de ello, no debid perderse de vista que, de adoptarse la tesitu-
ra que posibilitaba la dispensa, esta solo tenia una eficacia relativa, en razén de que no
serfa oponible a un tercero ajeno al acto instrumentado. En otras palabras, aun cuando
se admitiera la dispensa de la obligacion, quedaba latente el deber de responder frente a
terceros que resultaran lesionados. 46

Pensamos que ya no es dudoso que la fuente de la obligacion del escribano de rea-
lizar el estudio de los antecedentes de los titulos es la propia ley.#” Ello surge literalmente
del articulo 1138 CCCN, que le impone al vendedor, entre los gastos de entrega de la
cosa, “los del estudio del titulo y sus antecedentes”. La regla transcripta es corroborada
por el articulo 1725.4% Precisamente, los textos paralelos incluidos en el Cédigo Civil
derogado de los articulos 9024° y 909> eran elementos decisivos para captar la obligato-
riedad del estudio de titulos cuando era aplicable dicho Cédigo.

aletea la figura del buen padre de familia romano, del hombre medio, nos dice que no debe exigirse a los contra-
tantes condiciones especiales para graduar su responsabilidad, pero hace la salvedad de los contratos que suponen
una confianza especial entre los contratantes, donde entonces si, hay que ponderar las condiciones especiales de
los agentes y evidentemente hay una confianza especial hacia el escribano, de quienes acuden a la notaria para que
les otorgue seguridad juridica. Desnaturalizar esto, importaria desnaturalizar las esencias mismas de la funcién
notarial. Las obligaciones no tienen por qué ser expresas, pueden nacer implicitas de la ley...” (ALTERINT, Jorge
H., ob. cit. [cfr. nota 25]). Conformes con la caracterizacion como obligacion legal implicita, ver BUERES, Alberto
J., ob. cit. (cfr. nota 2), pp. 746-748; CaLvo CosTa, Carlos A., ob. cit. (cfr. nota 2); FERRARI CERETTI, Francisco,
ob. cit. (cfr. nota 2), p. 731; ORELLE, José M. R, ob. cit. (cfr. nota 37), p. 824.

45. Ver ABELLA, Adriana N., ob. cit. (cfr. nota 25); ALTERINI, Atilio A., ob. cit. (cfr. nota 25); BUSTAMANTE ALSINA,
ob. cit. (cfr. nota 2), §1498, p. 421; Diaz DE GUIJARRO, Enrique, “La responsabilidad civil del escribano en razon de
las deficiencias internas de los instrumentos publicos”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Jurisprudencia
Argentina, t. 31, 1929, p. 255; LLaAMBIAS, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. 4-B, Buenos Aires, Perrot,
1982 (32 ed.), §2841, pp. 166-167; SPoTA, Alberto G., Tratado de derecho civil, t. 1,v. 3 (7), Buenos Aires, Depalma,
Buenos Aires, 1968, §2118, p. 669.

46. Ver D’ALEssIO, Carlos M., “Estudio de titulos y responsabilidad del notario” (conferencia ofrecida en el marco
de la I Asamblea Ordinaria Anual 2009 [Mendoza, 2009]), en Foros de Interés Notarial, Buenos Aires, Consejo
Federal del Notariado Argentino, diciembre 2009.

47. Ver ALTERINI, Jorge H., ALTERINI, Ignacio E., ALTERINI, Maria E. (y ALTERINI, Francisco J., colab.), ob. cit.
(cfr. nota 42), §296, pp. 313-316.

48. Art. 1725 CCCN: “Valoracion de la conducta. Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno
conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad de las con-
secuencias. Cuando existe una confianza especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las condiciones
particulares de las partes. Para valorar la conducta no se toma en cuenta la condicién especial, o la facultad inte-
lectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen una confianza especial entre las partes.
En estos casos, se estima el grado de responsabilidad, por la condicion especial del agente”.

49. Art. 902 del Cédigo Civil derogado: “Cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento
de las cosas, mayor sera la obligacién que resulte de las consecuencias posibles de los hechos”.

50. Art. 909 del Codigo Civil derogado: “Para la estimacion de los hechos voluntarios, las leyes no toman en cuenta
la condicién especial, o la facultad intelectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen
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La doctrina también polemizé acerca de la entidad del compromiso asumido por el
escribano a través del estudio de titulos. Algunos opinaron que se trataba de una obliga-
cion de medios;>! otros, en cambio, que significaba una obligacion de resultado.>? Para
definirnos en esta tematica, nos preguntamos: ;el escribano puede garantizar la existencia
de titulos perfectos?; ;la extension temporal veintenial del estudio de los antecedentes
superaria toda imperfeccidn en la cadena de transmisiones? Sin dudas, contestamos
negativamente.

La prescripcion que supondria la “purificacion” del titulo no brinda tantas certezas
como se le suele atribuir. Basta con sefialar que el curso del plazo estd sometido a diversas
vicisitudes que, en su inmensa mayoria, no podrian advertirse aun desde el mas detallado
analisis de antecedentes. Basta con sefalar las alternativas que suponen los institutos de
la suspension e interrupcion de la prescripcidn, e incluso la dubitacién existente sobre la
purga de los vicios de la posesion.>® Tales circunstancias determinaron que en el pasado
nos inclindramos por pensar que se trataba de una tipica obligacion de medios. Pero tal
consideracion debe inexorablemente variar con la dogmatica que el CCCN le imprime
a la cuestion, pues que el deudor obligacional no pueda garantizar la eficacia de la labor
efectuada no debe llevar inexorablemente a concluir que se trata de una obligacion de
medios. ;Por qué?

Ya dijimos que las obligaciones de hacer pueden implicar que el deudor deba des-
plegar una actividad dirigida a la obtencién de un resultado material y que cuando ello
ocurre la obligaciéon no puede ser otra que de resultado. En el caso bajo andlisis, el resul-
tado material exigido es el estudio de titulos. Tal reflexién, unida a que el escribano no
tiene el control causal total de la prestacion, nos lleva pensar que estamos en presencia
de una obligacién de resultado que es independiente de la eficacia.

6.4. Justificar la identidad de los comparecientes

La finalidad del deber del escribano de justificar la identidad de los comparecientes al
acto escriturario se funda en elementales razones de seguridad juridica encaminadas
a obtener certeza en los actos celebrados y como mecanismo disuasivo de maniobras
fraudulentas. E1 CCCN se ocupa de la cuestion en el articulo 306:

Justificacion de identidad. La identidad de los comparecientes debe justificarse por cual-
quiera de los siguientes medios: a) por exhibicién que se haga al escribano de documento
idoneo; en este caso, se debe individualizar el documento y agregar al protocolo reproduc-
cidn certificada de sus partes pertinentes; b) por afirmacién del conocimiento por parte
del escribano.

una conflanza especial entre las partes. En estos casos se estimard el grado de responsabilidad, por la condicién
especial de los agentes”.

51. ABELLA, Adriana N., ob. cit. (cfr. nota 25); BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit. (cfr. nota 2), §1472, p. 478; DE Cuprs,
Adriano, ob. cit. (cfr. nota 2); LLAMBIAs, Jorge J., ob. cit. (cfr. nota 45), §2841, p. 167.

52. ALTERINT, Atilio A., ob. cit. (cfr. nota 25); BUERES, Alberto ., ob. cit. (cfr. nota 2), p. 745; CaLvo CosTa, Carlos
A, ob. cit. (cfr. nota 2); FERRARI CERETTI, Francisco, ob. cit. (cfr. nota 2), p. 731; L6pEZ MEsA, Marcelo J. y TRIGO
REPRESAS, Félix A., ob. cit. (cfr. nota 25), p. 308; PINON, Benjamin P, ob. cit. (cfr. nota 2), pp. 505-506.

53. Ver ALTERINI, Jorge H., ob. cit. (cfr. nota 41).
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Reparese en que el CCCN derogo la alternativa de la justificacion de la identidad a través
de los testigos de conocimiento.>* Esta discutible supresion no le alcanzaba al Proyecto
de 1998, que la incluia expresamente en el articulo 283.%°

Nos preguntamos qué alternativa existe en el supuesto de que, por razones circuns-
tanciales, un compareciente no pueda acreditar su identidad por documento idéneo >°
y no sea de conocimiento del escribano. “Los testigos de conocimiento del escribano
pueden implicar, en casos excepcionales, la inica posibilidad de configurar en escritura
la voluntad de los otorgantes”.>”

La necesidad de que la acreditacion de la identidad de los comparecientes al acto
escriturario respectivo conste materialmente en el instrumento autorizado nos ubica —en
nuestro pensar— en el ambito de las obligaciones de resultado. El interrogante que subya-
ce es si el escribano asume la eficacia de ese acto; en otras palabras, si puede “garantizar”
que la identidad del compareciente es la verdadera. Basta con pensar en un documento
falsificado para desechar tal encuadramiento. De alli que estemos persuadidos de que
el escribano contrae una obligacion de resultado —en cuanto a la necesidad de la mani-
festacion escrita en el instrumento— pero sin aseguramiento de la eficacia del mismo.

7. Valoraciones conclusivas

La trascendente funcién notarial, que colabora en la construccion de la paz social,>®
no debe llevar a pensar que el escribano es una suerte de garante de todas las vicisitu-
des que puedan atravesar los otorgantes del acto instrumentado y aun los terceros que
resulten dafiados. Es imperioso que la tematica sea repensada, pues parece una demasia

54. El otrora art. 1001 del Cédigo Civil derogado establecia que el escribano “debe dar fe de que conoce a los otor-
gantes”, y el articulo siguiente reglaba que “si el escribano no conociere las partes, estas pueden justificar ante él su
identidad personal con dos testigos que el escribano conozca, poniendo en la escritura sus nombres y residencia, y
dando fe que los conoce” La Ley 26140 del afio 2006 modificé el texto de los arts. 1001 y 1002 del ahora derogado
Cédigo Civil. Del art. 1001 se suprimi6 la obligacion del escribano de dar fe de conocimiento sobre los otorgantes
de la escritura, y el art. 1002 quedo redactado de la siguiente manera: “La identidad de los comparecientes debera
justificarse por cualquiera de los siguientes medios: a) Por afirmacién del conocimiento por parte del escribano; b)
Por declaracion de dos testigos, que deberan ser de conocimiento del escribano y serdn responsables de la identi-
ficacion; c) Por exhibicion que se hiciere al escribano de documento idoneo. En este caso, se debera individualizar
el documento y agregar al protocolo reproduccion certificada de sus partes pertinentes”.

55. Art. 283 del Proyecto de 1998: “Justificacion de identidad. Si el escribano no conoce a los otorgantes, éstos
deben justificar su identidad mediante la exhibicién de un documento que sea habil para ello, o por la declaracion
de dos (2) testigos de conocimiento del escribano. En la escritura debe constar el nimero de documento exhibido,
o el nombre, documento de identidad y domicilio de los testigos, asentarse la impresion digital del otorgante no
conocido por el escribano, y agregarse al protocolo fotocopias de los documentos del otorgante y de los testigos,
certificadas por el escribano”.

56. En el sentir de Orelle: “Es presumible que se haya considerado que la solucién que brinda la acreditacion
por medio de documento idoneo hacia superfluo el medio supletorio de los testigos. No obstante, en el juego de
innumerables circunstancias de la vida cotidiana, son muchos los casos en los cuales las personas no tienen su
documento (por pérdida, sustracciones, etc.)...” (ver ORELLE, José M. R., [comentario al art. 306], en Alterini, J. H.
[dir. gral.] y Alterini, I. E. [coord.], Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 2, Buenos Aires, La
Ley, 2016 [22 ed.], p. 568).

57. ALTERINI, Jorge H. y ALTERINI, Ignacio E., [comentario al art. 306], en Alterini, . H. [dir. gral.] y Alterini, L. E.
[coord.], Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2016 [22 ed.], p. 569.

58. En otro aporte hicimos mérito de la importancia del notariado latino para la consecucién de la paz social (ver
ALTERINI, Ignacio E., Transmisiones inmobiliarias, Buenos Aires, La Ley, 2018, pp. 60-61).
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considerar al escribano como un “asegurador” de todos los riesgos> que rodean a su
actuacidn.

No comprendemos la razén de ser del diverso tratamiento que se le suele brindar
al deber de responder del escribano respecto de otras profesiones liberales, sin perjuicio
de que no desconocemos la funcién publica comprometida. Asi, ;qué diferencias exis-
ten entre el asesoramiento que efectiia un abogado y el que realiza un escribano? No
encontramos ninguna respuesta satisfactoria a estos interrogantes. El escribano, en el
ejercicio de la funcion publica, tiene importantes deberes, pero solo algunos conforman
obligaciones de resultado en las que deba garantizar la eficacia de ellas.

Concluimos este trabajo con una frase que acufié nuestro siempre recordado y muy
querido padre, el Dr. Jorge H. Alterini, en una conferencia que dictd sobre “Litigiosidad
y notariado’; luego de poner de manifiesto su prolongada actuacion en el Poder Judicial
de la Nacidn, que culmind con veintisiete afios como juez de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, afirmo: “si hay escribano, el juez estd en vano”.®°
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Representacion convencional y organica
Norberto R. Bensehor

RESUMEN

Habitualmente, la instrumentacién de actos, negocios y operaciones utiliza la técnica
de la representacion para su concertacion, sin contar en tales casos con la presencia
de quienes son los titulares directos. Esta situacion, por demas frecuente, al emplear
el mecanismo citado, obtiene como resultado un efecto idéntico al que se dispone
si el sujeto negocial hubiera estado efectivamente presente. Entre las modalidades
de la representacion se distinguen la representacion voluntaria, que resulta de un
acto juridico, la legal, que deriva de la aplicacién de una regla de derecho, y la orga-
nica, que, segun sostiene el Codigo Civil y Comercial, proviene de un estatuto. En el
presente se abordan exclusivamente los aspectos mas relevantes vinculados con la
representacién voluntaria y la orgénica, cuya aplicacion concita un destacado interés
profesional. Se intenta explicar los distintos alcances de cada instituto, subrayando
que los apoderamientos (instrumentos mas calificados de la representacion voluntaria)
se originan cuando alguien (el representado) faculta a otro (el representante) para que
en su nombre realice uno o varios negocios juridicos. Se configuran como un acto
unilateral y recepticio diferente del mandato, que es un contrato, un acto bilateral,
que puede originar o no un apoderamiento pero que, esencialmente, exige un acto
juridico bilateral y, por lo tanto, dos contratantes, mientras que en el primero la con-
tractualidad se encuentra ausente. Por otra parte, la representacion organica consiste
en una articulacion especifica e inexcusable mediante la cual los entes asociativos se
vinculan en sus relaciones con los terceros, individualizando, ademas, a quienes estan
legitimados para expresar la voluntad de una persona juridica, adquiriendo un perfil
distinto, propio y particular que merece especial atencion.

PALABRAS CLAVE

Poder; representacion convencional; poderes especiales; contrato consigno mismo;
representacion organica; actos notoriamente extraios al objeto social; restricciones
estatutarias a la representacion.
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Sumario: 1. La representacion en el ambito juridico. 2. La regulacion del
Codigo Civil de 7871. 3. La representacion en el Codigo Civil y Comercial.
4. Actos admisibles de representacion. Actos que no pueden ser realizados por
representantes. 5. Efectos generales de la representacion. 6. La representacion
voluntaria. 7. Representacion tacita. Apariencia. Relaciones empresariales y
mercantiles. 8. Autocontrato. Acto consigo mismo. 9. Ratificacién. Articu-
lo 369. Ratificacién. 10. Derechos de los contratantes con el representante.
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1. Larepresentacion en el ambito juridico

Mediante la figura de la representacion, una persona puede ser sujeto de negocios y rela-
ciones juridicas en diferentes lugares, en forma simultdnea o sucesiva, sin limitacién de
tiempo y espacio, fuera de su lugar de residencia o morada y en sitios distantes o remotos.
En este sentido, la representacion es un medio que permite extender la personalidad
humana. !

Dentro de la estructura del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, la figura se apoyaba en
el aspecto contractual; orientacion que incluso le sirvié para fundamentar la actuacion
de las personas juridicas. Contemporaneamente, esta situacion ha evolucionado favo-
rablemente, concibiéndose una teoria general de la representacion que permite advertir
aspectos y situaciones que no pueden soslayarse y que de otro modo no tenian una reso-
lucién adecuada. Ademas, la denominada representacion orgdnica tiende a presentarse
como una mecanica diferenciada con soluciones particulares que la distinguen por su

especificidad.

2. Laregulacion del Codigo Civil de 1871

A diferencia del actual ordenamiento, el Cédigo Civil (en adelante, “CCIV”) no legislaba
en forma especial la representacion en si misma. Por el contrario, sus disposiciones la
incluian al tratar el mandato (arts. 1869 y ss. CCIV), el cual se definia contractualmente
como aquel mediante el cual “una parte da a otra el poder, que ésta acepta, para repre-
sentarla, al efecto de ejecutar en su nombre y de su cuenta un acto juridico o una serie
de actos” para representarla.

Distinguiendo dos situaciones particularizadas en lugar de agruparlas, el Co-
digo Civil y Comercial vigente (en adelante, “CCCN”) reglamenta el mandato (en los
arts. 1319 y ss.) como el contrato en que “una parte se obliga a realizar uno o mas actos
juridicos en interés de otra”. Por otra parte, a partir del articulo 358 (capitulo 8 del titulo
IV del libro primero), se legisla la representacion sin vincularla con un contrato que le dé
nacimiento. No obstante, si en el primer caso, ademads, el contrato de mandato confiere
poder, le son aplicables las disposiciones de los articulos 362 y siguientes, en cuyo caso
se prioriza el aspecto representativo sobre las reglas previstas en los articulos que regulan
el contrato.

Doctrinariamente, el poder se configura cuando alguien (representado) faculta a
otro (representante) para que en su nombre realice uno o varios negocios juridicos. De tal
modo, es un acto unilateral y recepticio. A su vez, el mandato es un contrato que puede
originar un apoderamiento (aunque no necesariamente) pero que, esencialmente, exi-
ge un acto juridico bilateral. Este acto juridico especifico propio de la contractualidad
puede estar ausente en el acto de apoderamiento. Es mas, segtin calificada doctrina, el
mandato configurado solo como acto de apoderamiento no deberia ser catalogado como
contrato.?

1. Concepto incluido en una sentencia del Tribunal Supremo de Espafia del 8/10/1927.

2. Ver SpoTa, Alberto G., Instituciones de derecho civil. Contratos, t. 8, p. 2.
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Teéricamente, la representacion es el género que se caracteriza por una actuacion
alieno nomine, es decir, por cuenta ajena, mientras que el mandato representativo es una
de las especies de la representacion.3 Durante la vigencia del CCIV, la jurisprudencia
habia sostenido que el mandato con representacion se configura cuando el mandatario
actiia en nombre de su mandante haciéndole saber al tercero que obra en nombre y por
cuenta de aquel.

Desde tiempo atras, la doctrina moderna distingue la figura del poder respecto de
la del mandato,* circunstancia que pone de resalto la propia exposicion de motivos del
hoy Cédigo Civil y Comercial, al reconocer que si bien Vélez Sarsfield no desconocia la
representacion, no contenia referencia alguna a una teoria general de la representacion,
continuando un criterio habitual en los cddigos de esa época. Con esta orientacion, se
consagra la nocion de que

... la Ginica representacion verdadera y propia exige la manifestacion o la consciencia, tanto
para el representante como para el tercero con quien realiza el acto, de que el negocio no es
del representante, sino de la persona por quien ¢l actta, y de que, por tanto, éste obra sélo
en concepto de tal y sin que en principio quiera quedar vinculado y responder de ese acto.”

Hay poder cuando se confiere una autorizaciéon que el representado da al representante
para que en su nombre realice uno o varios negocios juridicos. Es un acto autonomo y
recepticio en el cual un sujeto, sin otra intervencion, emite una declaracion de voluntad
que autoriza a que el otro despliegue cierta actividad. Por otra parte, el mandato es un
contrato que puede obrar como negocio subyacente del poder y que, por su particulari-
dad, exige un acto juridico bilateral. El mandato obliga a ambos contratantes. El poder
siempre es representativo; solo liga al poderdante. El primero siempre exige concretar
un acto juridico bilateral.

Sin embargo, no puede desconocerse que Vélez Sarsfield conocia la teoria de la
representacion. Prueba de ello es el texto del articulo 1929 CCIV, que se refiere preci-
samente a la posibilidad de que el mandatario opte por “contratar en su propio nombre
o en el del mandante”, aclarando expresamente que si lo hace en su propio nombre, “no
obliga al mandante respecto de terceros” Sin embargo, no la incluyé como proposicién
y cuando menciono a la representacion, siempre se apoy6 en el mandato (arts. 36 y 37,
1677, 1681, 1682, 1683, 1688, 1694, 1870 CCIV).

3. Larepresentacion en el Codigo Civil y Comercial

Conforme toda relacion expresada, el CCCN consagra la independencia exegética de
la figura contractual del mandato. En materia representativa, el articulo 358 expresa

3. Ver citas contenidas en: BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, p. 419; DE LA CAMARA ALVAREZ,
Estudios sobre el mandato, p. 75; DE RUGGIERO, Roberto, Instituciones de derecho civil, t. 1, p. 274; D1Ez-P1cazo,
La representacion, p. 58; LLAMBIAS, Jorge ., Tratado de derecho civil. Parte general, t. 2, $§1483, p. 350; SPOTA, Al-
berto G., t. 1, v. 3, p. 883; BELLUSCIO, A. C. (dir.) y ZANNONT, E. A. (coord.), Cédigo Civil y leyes complementarias.
Comentado, anotado y concordado, t. 9, Buenos Aires, Astrea, p. 179.

4. Ver HUPKA, Josef, La representacién voluntaria en los negocios juridicos; LENEL, Otto, Mandato y poder.

5. LORENZETTI, Ricardo L. y otros (comisién Decreto PEN 191/2011), Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, Buenos Aires, 2012, p. 53. [N. del E.: ver aqui].
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que “los actos juridicos entre vivos pueden ser celebrados por medio de representante,
excepto en los casos en que la ley exige que sean otorgados por el titular del derecho”. A
su vez, el articulo distingue los siguientes supuestos:

1) La representacion es voluntaria cuando resulta de un acto juridico, el cual no
necesariamente tiene que ser el mandato, ya que podria derivar de un contrato
asociativo, como la union transitoria o el acuerdo de colaboracion, que en todo
caso obliga a designar un representante o también de una declaracion unilateral
de voluntad.

2) Eslegal cuando resulta de una regla de derecho (arts. 26, 645 y 646 inc. f]) res-
pecto de los padres, lo cual supone el ejercicio de la responsabilidad parental, y
también en caso de personas humanas con capacidad restringida y con incapacidad
(art. 32, 38, 44).

3) Es organica cuando resulta del estatuto de una persona juridica (arts. 170 y
concordantes de cada clase de persona juridica; art. 58 Ley 19550).

Para distinguir adecuadamente el desenvolvimiento de la representacion en si
misma del acto juridico bilateral que presupone el mandato, el articulo 1319 define el
contrato de mandato diciendo que existe “cuando una parte se obliga a realizar uno o
mas actos juridicos en interés de otra” Admite su otorgamiento y aceptacion en forma
expresa y tacita; incluso dispone que “si una persona sabe que alguien esta haciendo algo
en su interés, y no lo impide, pudiendo hacerlo, se entiende que ha conferido tacitamente
mandato’, aclarando que “la ejecucion del mandato implica aceptacion aun sin mediar
declaracion expresa sobre ella”. De tal forma, desaparece el apoderamiento como ele-
mento constitutivo de la definicién de mandato que contenia expresamente el texto del
articulo 1869 CCIV.

A fin de guardar coherencia y correlacion en la utilizacion, el articulo 1320 estable-
ce que “si el mandante confiere poder para ser representado le son aplicables las disposi-
ciones de los articulos 362 y siguientes”; y el articulo 1321 aclara que “si el mandante no
otorga poder de representacion, el mandatario actua en nombre propio pero en interés
del mandante, quien no queda obligado directamente respecto del tercero”.

La representacion introduce un dualismo en la concertacion operatoria, por cuanto
en general los negocios juridicos se generan con la intervencion de quienes son sus auto-
res y los duefios de la voluntad y que coinciden con quienes expresan el consentimiento
para la celebracidn, en cuyo caso son la misma persona el sujeto del negocio y el sujeto
interviniente. Mediante la técnica representativa, el otorgante del negocio difiere del
sujeto negocial o titular del interés juridico.

Tal como hemos indicado precedentemente, para que la representacion opere no
es suficiente solamente obrar a nombre de otro sino que es necesario que el representan-
te le haga conocer al tercero la identidad de la persona por la cual actda, aplicando una
contemplatio domini.®

6. ALTERINT, J. H. (dir. gral.), ALTERINT, L. E. (coord.) y Tosias, José W. (dir. tomo), Cédigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético, t. 2, Buenos Aires, La Ley, p. 867.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553

34 Revista del Notariado 934 Norberto R. Bensenor

4. Actos admisibles de representacion.
Actos que no pueden ser realizados por representantes

El principio general es que los actos entre vivos pueden celebrarse por medio de repre-
sentante (art. 358 CCCN)), salvo aquellos que la ley dispone sean otorgados por el titular
del derecho. Por tal motivo, no pueden ser efectuados por el representante:

a) las disposiciones de ultima voluntad (ver art. 2465)

b) los actos derivados del ejercicio del albaceazgo (art. 2525)

c) losinherentes al ejercicio de la tutela (art. 105)

d) el ejercicio del sufragio y otros derechos politicos

e) lacelebracién de matrimonio (art. 418), con excepcion del matrimonio a distancia

(que se acepta por la Convencién de Nueva York de 19627).
f) determinados actos procesales.

5. Efectos generales de la representacion

En la representacion operan los siguientes efectos:

a) “Los actos celebrados por el representante en nombre del representado y en los
limites de las facultades conferidas por la ley o por el acto de apoderamiento pro-
ducen efecto directamente para el representado” (art. 359).

b) “La representacion alcanza a los actos objeto del apoderamiento, a las facul-
tades otorgadas por la ley y también a los actos necesarios para su ejecucion”
(art. 360).

c) La eficacia de las limitaciones, la extincion del poder o la existencia de supuestos
(actos juridicos) no autorizados, “son oponibles a terceros si éstos las conocen o
pudieron conocerlas actuando con la debida diligencia” (art. 361).

En este ultimo sentido, existen diversos criterios para interpretar el texto del apo-
deramiento y la extension de las atribuciones. Un primer enfoque prefiere utilizar el
sentido literal de las facultades otorgadas, por lo cual habra que emplear el lenguaje
corriente para conocer el significado de los términos. Si existen acepciones confusas o
ambiguas, los defectos de su comprension recaen sobre el representado; si las restriccio-
nes impuestas estan formuladas con modismos poco claros, imprecisos o equivocos, el
tercero podria prescindir de ellas. Otro criterio prefiere aplicar una metodologia contex-
tual, sistematica y conservadora del acto juridico, en cuyo caso el objeto para el cual fue
conferido el poder determina las facultades y su extension conforme al uso y las reglas de
la buena fe, sobre todo respecto de aquellas que no hayan sido explicitamente indicadas
pero que, en definitiva, son necesarias para lograr la finalidad perseguida,® sin perder

7. Convenci6n sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima y Registro (Nueva York, 7/11/1962).
Dice la Convencién en su articulo I que “no serd necesario que una de las partes esté presente cuando la autoridad
competente esté convencida de que las circunstancias son excepcionales y de que tal parte, ante una autoridad
competente y del modo prescrito por la ley, ha expresado su consentimiento, sin haberlo retirado posteriormente”
[N. del E.: ver texto completo de la Convencion aqui; fuente: adhesion argentina a la Convencién por Ley Nacional
18444, en Infoleg; ultima consulta: 30/4/2019].

8. LoreNZzETTI, Ricardo L., Tratado de los contratos, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 213.
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de vista que la normativa, en forma general, dispone que las facultades contenidas en el
poder son de interpretacion restrictiva (art. 375).

6. Larepresentacion voluntaria

6.1. La representacion voluntaria comprende, exclusivamente, los actos que el represen-
tado puede otorgar por si mismo, en cuyo caso deben considerarse excluidos aquellos
actos que son personalisimos y no pueden ser conferidos por apoderado, por ejemplo, el
testamento y los mencionados anteriormente.

6.2. Las limitaciones a la representacion, la extincion y las instrucciones no contenidas
en el apoderamiento son oponibles a terceros si éstos han tomado conocimiento de tales
circunstancias o debieron conocerlas obrando con cuidado y prevision (art. 361).

6.3. La forma del apoderamiento esta determinada por la prescripta en cada caso para
el acto que el representante debe realizar, para lo cual debe ser analizado cada supuesto
en forma particular. Se impone analizar el acto en cuestion. Ejemplificativamente, para
ceder derechos hereditarios (1618 inc. a), se requiere escritura publica, por lo que, con-
secuentemente, el apoderamiento para ceder también debera instrumentarse asi. Por
demas, deben ser otorgados por escritura publica, de acuerdo con el articulo 1017:

a) Los contratos que tienen por objeto la adquisicion, modificacién o extincion de derechos
reales sobre inmuebles. Quedan exceptuados los casos en que el acto es realizado mediante
subasta proveniente de ejecucion judicial o administrativa.

b) Los contratos que tienen por objeto derechos dudosos o litigiosos sobre inmuebles.

¢) Todos los actos que sean accesorios de otros contratos otorgados en escritura publica.
d) Los demas contratos que, por acuerdo de partes o disposicién de la ley, deben ser otor-
gados en escritura publica.

6.4. Elrepresentado debe tener capacidad para otorgar el acto al momento del apodera-
miento, mientras que para el representante es suficiente el discernimiento (art. 364), por
lo cual puede admitirse que la representacion sea conferida a quien, de acuerdo con la
ley, tenga discernimiento para los actos licitos (trece afios de edad, art. 261).°

6.5. Cuando el representante actiia dentro del marco de su poder, sus actos obligan
directamente al representado y a los terceros. El representante (apoderado) no queda
obligado para con los terceros, excepto que haya garantizado de algiin modo el negocio.
Si la voluntad de obrar en nombre de otro no aparece claramente, se entiende que ha
procedido en nombre propio (contemplatio domine).

7. Representacion tacita. Apariencia.
Relaciones empresariales y mercantiles

El articulo 367 indica que cuando alguien ha obrado de manera de inducir a un tercero a
celebrar un acto juridico, dejandolo creer razonablemente que negocia con su represen-

9. En el contrato de mandato a persona incapaz, esta puede oponer la nulidad al tiempo de ser demandado por
inejecucion de las obligaciones, salvo la restitucion (art. 1323 CCCN).
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tante, sin que haya representacion expresa, se entiende que le ha otorgado tacitamente
poder suficiente.

7.1. Efectos aplicables al ejercicio de actividades mercantiles y lucrativas

Se presume que:
a) Quien de manera notoria tiene la administracion de un establecimiento abierto al
publico es apoderado para todos los actos propios de la gestion ordinaria de este.
b) Los dependientes que se desempeiian en el establecimiento estan facultados para
todos los actos que ordinariamente corresponden a las funciones que realizan.
c) Los dependientes encargados de entregar mercaderias fuera del establecimiento
estan facultados a percibir su precio otorgando el pertinente recibo.

8. Autocontrato. Acto consigo mismo

Nadie puede, en representacion de otro, efectuar consigo mismo un acto juridico, sea por
cuenta propia o de un tercero, sin la autorizacion del representado (art. 368). El contrato
consigo mismo o la autocontratacién es una figura por medio de la cual mediante el
otorgamiento unilateral de una sola persona se crean relaciones juridicas entre dos
patrimonios distintos. El supuesto se presenta cuando la persona actiia simultdneamente
en nombre propio y en el de un tercero o en nombre de dos sujetos diferentes.

Por mas que exista un otorgamiento de caracteristicas unipersonales, si el negocio
juridico instrumentado es contractual, la relacion generada seguira siendo, a nuestro
juicio, bilateral. Este articulo mejora sustancialmente la prevision que el derogado CCIV
tenia en su articulo 1918, ya que este limitaba su ambito, exclusivamente, a prohibir al
mandatario comprar, por si o por persona interpuesta, las cosas que el mandante le ha
ordenado vender, ni vender de lo suyo al mandante lo que este le ha ordenado comprar
si no fuese con su aprobacion expresa. Sin embargo, el articulo 372, inciso e), CCCN
impone la prohibicion del representante, como regla, de adquirir por compraventa o ac-
tos analogos los bienes de su representado, disposicion que cede frente a la autorizacién
que en forma expresa se le hubiere concedido y que habilita actuar y contratar consigno
mismo (art. 368).

9. Ratificacion. Articulo 369. Ratificacion

La ratificacion suple el defecto de representacion, cubre su carencia o los defectos de
que ella adolezca. Cumplida la ratificacion, la actuacidn se reputa autorizada, con efecto
retroactivo al dia del acto, pero es inoponible a terceros que hayan adquirido derechos
con anterioridad.

Realmente, la ratificacion puede hacerse en cualquier tiempo y ella resulta eficaz
entre las partes sin perjuicio de los terceros que pudieran invocar derechos adquiridos
precedentemente. Mediante la ratificacion se confirman los vicios y defectos de que
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adolecia el acto celebrado por un representante sin legitimacion o con atribuciones in-
suficientes.

La ratificacion puede hacerse en cualquier tiempo; sin embargo, el articulo 370 les
acuerda a los interesados el derecho de requerirla, fijando un plazo para ello que no podra
excederse de quince dias, y agrega que el silencio se debe interpretar como negativa. Si
la ratificacion depende de la autoridad administrativa o judicial, el término se extiende
a tres meses. El tercero que no haya requerido la ratificacion puede revocar su consenti-
miento sin esperar el vencimiento de estos términos.

La ratificacion resulta de cualquier manifestacion expresa o de cualquier acto o
comportamiento concluyente que necesariamente importe una aprobacion de lo que
haya hecho el que invoca la representacion (art. 371). Puede ser expresa o tdcita; en este
ultimo caso, resultara del comportamiento exhibido mediante uno o mas actos que ex-
hiban la inequivoca y verosimil aceptacion de lo realizado por el representante. Cuando
la ratificacién es expresa, serd concluida con los mismos requisitos de forma exigida para
el negocio que se ratifica. Debe ser pura, no condicionada y sin introducir variantes o
modificaciones al negocio concertado. 1

Los plazos establecidos han sido impuestos en funcién del interés de quienes exi-
gen una definicidn sobre las relaciones afectadas, lo que en modo alguno impide que la
misma pueda hacerse en cualquier tiempo mediante acuerdo de las partes intervinientes.

10. Derechos de los contratantes con el representante

Segun el articulo 374 CCCN, “los terceros pueden exigir que el representante suscriba
y les entregue copia firmada por él del instrumento del que resulta su representacion”.
Esta norma no resulta imperativa para la celebracion del contrato, pero tiene la finalidad
de integrar la actuacion del representante con el documento que le confiere la represen-
tacion y perfecciona la contratacion. Para los actos instrumentados notarialmente, rige
el articulo 307, que mantiene el criterio del articulo 1003 CCIV (texto segtin la reforma
introducida por la Ley 15785).

11. Extension del apoderamiento

Los apoderamientos pueden ser conferidos en términos generales o con facultades ex-
presas (art. 375).

11.1. Las facultades contenidas en el poder son de interpretacion restrictiva. Por ello, el
apoderamiento siempre constituird el limite para la actuacion del representante.

11.2. El poder conferido en términos generales solo incluye los actos propios de admi-
nistracion ordinaria y los necesarios para su ejecucion. La determinacion respecto de si
un acto es de administracion ordinaria o no dependera, seguramente, del analisis del caso
concreto, tomando en cuenta, siempre, que la distincion entre actos de administracion y
de disposicion radica fundamentalmente en determinar si se afectan los frutos y rentas

10. ArTERING J. H. (dir. gral.), ALTERINT, L. E. (coord.) y ToBias, José W. (dir. tomo), ob. cit. (cfr. nota 6), p. 906.
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o, por el contrario, disponen el capital en si mismo. A nuestro juicio, el empleo de la
acepcion “ordinaria’, calificando al acto de administracion, tiene por finalidad excluir la
realizacion de actos de administracion extraordinaria, o sea, aquellos que si bien pueden
catalogarse como de administracion su ejecucién implica un riesgo potencial a la compo-
sicion del patrimonio. De todas formas, la hermenéutica del articulo 375 nos sugiere que
su exégesis sea completa, es decir, analizando la totalidad de su normativa, con lo cual de
la generalidad quedan excluidos los actos para los cuales se exigen facultades expresas.
11.3. Un poder conferido en términos generales, e incluso amplios, puede contener las
facultades especiales exigidas por el articulo 375 nos sugiere cuando su mencién integre
el cuerpo o texto del mismo, en cuyo caso se interpreta cumplida debidamente la explici-
tacion de la atribucion y, por lo tanto, el poder puede considerarse especial a esos efectos.
11.4. Son necesarias facultades expresas para:

a) Peticionar el divorcio, la nulidad de matrimonio, la modificacién, disolucién o liquida-
cion del régimen patrimonial del matrimonio.

b) Otorgar el asentimiento conyugal si el acto lo requiere, caso en el que deben identificarse
los bienes a que se refiere. !

¢) Reconocer hijos, caso en el que debe individualizarse a la persona que se reconoce.

d) Aceptar herencias.

e) Constituir, modificar, transferir o extinguir derechos reales sobre inmuebles u otros
bienes registrables.

f) Crear obligaciones por una declaracién unilateral de voluntad. 12

g) Reconocer o novar obligaciones anteriores al otorgamiento del poder.

h) Hacer pagos que no sean los ordinarios de la administracion.

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

j) Formar uniones transitorias de empresas, agrupamientos de colaboracion empresaria,
sociedades, asociaciones, o fundaciones.

k) Dar o tomar en locacién inmuebles por mas de tres afios, o cobrar alquileres anticipados
por mas de un ao.

1) Realizar donaciones, u otras liberalidades, excepto pequenas gratificaciones habituales.
m) Dar fianzas, comprometer servicios personales, recibir cosas en depdsito si no se trata
del necesario, y dar o tomar dinero en préstamo, excepto cuando estos actos correspondan
al objeto para el que se otorgd un poder en términos generales.

11.5. Se han suprimido las exclusiones de actos conexos o consecuentes como la del
articulo 1883 CCIV, que indicaba que el poder para vender no comprendia para hipo-
tecar ni recibir el precio de venta aplazado, el de transar no habilitaba comprometer en
arbitros, y el de hipotecar facultaba a hipotecar por deudas anteriores al mandato, etc., ya
que las actuales disposiciones son para resolver los supuestos enumerados en el articulo
no reproducido.

11. Elinciso difiere del art. 457, que determina que el asentimiento debe versar sobre el acto en siy sus elementos
constitutivos. Jorge H. ALTERINT e Ignacio E. ALTERINI sostienen que el acto en si y sus elementos constitutivos
deben surgir del poder (ob. cit. [cfr. nota 6], p. 921). Nosotros nos permitimos disentir del criterio, ya que el inciso
es autosuficiente por cuanto se refiere al acto que requiere el asentimiento, con lo cual hay que indicarlo y los bienes
alos que se refiere. En cuanto a los demds elementos constitutivos del negocio, los podria resolver el apoderado si
ademas cuenta con facultades para ello.

12. Tales como el reconocimiento y la promesa de pago (art. 1801), las cartas de crédito (art. 1802), la promesa
publica de recompensa (art. 1803), el concurso publico (art. 1807) y las garantias unilaterales (art. 1810).
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11.6. Dela comparacion con el articulo 1881 CCIV, advertimos que se enuncian supues-
tos no contemplados anteriormente: el inciso a), que requiere facultades expresas para
peticionar el divorcio, la nulidad de matrimonio y la modificacion, disolucion y liquida-
cion del el régimen patrimonial del matrimonio; el b), relativo al asentimiento conyugal;
el f), para crear obligaciones por una declaracion unilateral de voluntad; el e), que incluye
los bienes registrables; el j), que incorpora a las uniones transitorias, agrupaciones de
colaboracion, asociaciones o fundaciones, ademas de las sociedades ya mencionadas por
el inciso 13) del articulo 1881 CCIV.

En materia de contratos de locacion, se necesitan facultades expresas para contratar
por un lapso superior a tres afos, reduciendo el plazo de seis afios previsto en el CCIV y
exigiendo mencionar expresamente si se autorizara a cobrar alquileres anticipados por
mas de un ano.
11.7. Otras disposiciones del CCCN imponen también facultades expresas para que
el agente, en el contrato de agencia, pueda cobrar y percibir créditos resultantes de su
gesti(')n, conceder quitas o esperas, consentir acuerdos, desistimientos o avenimientos
concursales, debiendo indicarse especificamente el monto de la quita o plazo de la espera
(art. 1485); también, para que el franquiciado defienda al franquiciante en las franqui-
cias internacionales (art. 1514, inc. i]) y para celebrar contrato de comodato (art. 1535,
inc. b]); y;, durante la indivision hereditaria, para todo acto que excede la explotacion nor-
mal de los bienes indivisos y para la contratacién y renovacion de locaciones (art. 2325).

12. Sustitucion

El representante puede sustituir el poder en otro, respondiendo por el sustituto si incurre
en culpa por la eleccion. Si el poderdante hubiera indicado la persona del sustituto, el
representante no responde por los actos de este. Responde por el sustituto si incurre en
culpa al elegir. “El representado puede indicar la persona del sustituto, caso en el cual
el representante no responde por éste. El representado puede prohibir la sustitucion”
(art. 377).

El sentido del articulo permite obtener las siguientes conclusiones:

1) Elsilencio acerca de la facultad de sustituir no impide que el representado pueda
sustituir el poder en otro, lo que podra hacer total o parcialmente.

2) Alguna doctrina interpreta que, mediando sustitucion, el representante agota su
funcion y no puede seguir desenvolviéndose como tal!? al entender que en este
caso hay una cesion de la posicion contractual (art. 1636). No participamos de este
criterio, por cuanto, fundamentalmente, el apoderamiento en si, tal cual lo estamos
desarrollando, resulta de un acto unilateral y no de un contrato. Ademas, porque
pese a que el CCCN no reproduce el articulo 1925 del CCIV, que permitia que el
mandatario pudiera revocar la sustitucién cuando lo juzgara conveniente, la misma
doctrina que sostiene aquel criterio admite que el sustituyente puede revocar el
acto de sustitucion, con la salvedad de que el sustituido haya sido designado por

13. ArTERING J. H. (dir. gral.), ALTERINT L. E. (coord.) y ToBias, J. W. (dir. tomo), ob. cit. (cfr. nota 6), pp. 928-930.
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3)

el representado, 4 en cuyo caso no podria dejar sin efecto la sustitucion sin el con-
sentimiento de este, opinién con la cual también discrepamos atento a que, seguin
el propio articulo 377, la designacion de la persona del sustituido solamente exime
de responsabilidad al sustituyente sin que pueda considerarse obligado a realizar
la sustitucion.

Si el poder prohibe expresamente la sustitucion, la que se hiciera seria nula. La
prohibicidn debe ser expresa, estar contenida en el poder o ser comunicada feha-
cientemente al representante.

13. Pluralidad de representantes

La designacion de varios representantes sin indicacién de que deban actuar conjun-
tamente, todos o algunos de ellos, se entendera que faculta a actuar indistintamente a
cualquiera de ellos (art. 378). El texto se aparta del criterio del articulo 1899 CCIV, que
ante el nombramiento de dos 0 mas mandatarios, salvo indicacion expresa, se entendia
que el nombramiento fue hecho para ser aceptado por uno solo de los nombrados, ori-
ginando dificultades de aplicacion hoy superadas. Esta modalidad de actuacion ya habia
sido adoptada por la Ley 19550. 13

14. Extincion

El articulo 380 CCCN dispone que el poder se extingue:

a)

b)

<)

d)

Por el cumplimiento del o de los actos encomendados en el apoderamiento (criterio
consagrado por el art. 1960 CCIV).

Por la muerte del representante o del representado (anteriormente, art. 1963,
inc. 3], CCIV); sin embargo subsiste en caso de muerte del representado siempre
que haya sido conferido para actos especialmente determinados y en razén de un
interés legitimo que puede ser solamente del representante, de un tercero o comun
a representante y representado, o a representante y un tercero, o a representado y
tercero.

Por la revocacion efectuada por el representado (antes, art. 1963, inc. 1], CCIV);
sin embargo, un poder puede ser conferido de modo irrevocable siempre que lo
sea para actos especialmente determinados, limitado por un plazo cierto, y en
razon de un interés legitimo que puede ser solamente del representante o de un
tercero, 0 comun a representante y representado, o a representante y un tercero, o
arepresentado y tercero; se extingue llegado el transcurso del plazo fijado y puede
revocarse si media justa causa.

Por la renuncia del representante (art. 1963, inc. 2], CCIV), pero este debe conti-
nuar en funciones hasta que notifique aquella al representado, quien puede actuar

14. idem, p. 931.
15. Ver arts. 127, 128 y 157 2° parrafo.
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por si o reemplazarlo, excepto que acredite un impedimento que configure justa
causa.

e) Porla declaracion de muerte presunta del representante o del representado.

f) Por la declaracion de ausencia del representante.

g) Por la quiebra del representante o representado.

h) Por la pérdida de la capacidad exigida en el representante o en el representado

(anteriormente, art. 1963, inc. 4], CCIV).

En esta materia puede destacarse lo siguiente:

1) El cumplimiento de los actos encomendados produce su extincion si las facul-
tades fueren especificas; y, aun asi, hay que admitir su vigencia para cumpli-
mentar las diligencias complementarias, accesorias y necesarias para asegurar
el resultado de la gestion.

2) Solo la irrevocabilidad del poder requiere la mencién de un plazo cierto, no asi
la subsistencia del apoderamiento por muerte del presentado.

3) Larevocacion, como cualquier modificacion o renuncia deben ser puestas en
conocimiento de los terceros por medios idéneos, no siendo oponibles a estos,
a menos que se pruebe su conocimiento al tiempo de celebrar el acto juridico.
Las demas causales de revocacion no son oponibles a los terceros que las hayan
ignorado sin su culpa (art. 381).

4) Aun cuando el articulo 380 no lo menciona, el transcurso del término por el
cual fue otorgado también provoca la extincion del poder (art. 1329, inc. 1]).

15. Larepresentacion organica

15.1. La cuestion

15.1.1. Larepresentacion organica consiste en el mecanismo mediante el cual los entes
asociativos se vinculan en sus relaciones con los terceros, individualizando, ademas, a
quienes estan legitimados para expresar la voluntad de una persona juridica. Dicho de
otro modo, se trata de conocer como los actos celebrados resultan imputables al patrimo-
nio colectivo y cudles son las condiciones que el ordenamiento dispone a tal fin.

15.1.2. Laimputacion resultante es correlato de la personificacion, calidad que, en tér-
minos generales, puede definirse, de acuerdo al concepto del art. 141 CCCN, como la
aptitud que tienen ciertos entes de adquirir derechos y contraer obligaciones. Para dispo-
ner de este atributo, no es requisito inexcusable tener corporeidad fisica, puesto que los
signos caracteristicos de humanidad solamente son exigibles para las personas humanas.
15.1.3. No toda colectividad o agrupamiento de personas dispone de personalidad di-
ferenciada. Hay modalidades grupales, como el caso del condominio y las agrupaciones
asociativas, como las surgidas de los contratos asociativos (arts. 1442 y ss. CCCN), que
estan excluidas de dicha calidad.

15.1.4. En estos supuestos coexisten tantos centros de imputacion como sujetos indivi-
duales componen la relacidn, y, por ello, los actos dispositivos requieren la intervencién
de todos, aun en el caso de los contratos asociativos en que al representante se le reputa
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que tiene los poderes suficientes de todos y cada uno de los miembros para ejercer los de-
rechos y contraer las obligaciones que hacer al desarrollo o ejecucién (art. 1465 CCCN).
15.1.5. En las personas humanas, la manifestacion de la voluntad se transmite sensorial-
mente mediante la comunicacion, sea verbal o documental, mientras que las personas
juridicas, que por naturaleza carecen de atributos fisicos, requieren de la asistencia hu-
mana para relacionarse, a la cual tienen que recurrir como soporte indispensable.
15.1.6. Una primera elaboracidn de este fenomeno habia asimilado la representacion
de los entes juridicos al ejercicio de un mandato, sometiéndola a sus mismas reglas. 16
En cierta forma, la cuestion se asimilaba al supuesto de quien sufre una incapacidad de
hecho o de ejercicio, en cuyo caso necesita recurrir al auxilio del tercero que expone o
transmite la voluntad social.!” La inconsistencia de las reglas del mandato para explicar
la funcién y responsabilidad de los administradores sociales, ademas de no brindar solu-
ciones a la esencia del problema, demostrd la insuficiencia del recurso y la ineptitud para
explicar el fenomeno de la representacion societaria. Amén de ello, su etiologia aleja las
aplicaciones de la institucion de las reales necesidades societarias. En efecto, resultan
inaplicables a la mecénica social '8 la coexistencia de dos voluntades distintas, la del
mandante (entidad) y la del mandatario (representante), o la exigencia de que las faculta-
des conferidas y su extension sean enunciadas de modo preciso y detallado (cumpliendo
el imperativo de contar con poderes especiales segtin el art. 375), las limitaciones propias
vinculadas con la naturaleza del negocio y su interpretacion restrictiva (art. 375), y que la
expiracion del término por el cual fue designado el administrador o representante podria
inducir la cesacion de su cargo (art. 1328, inc. a]).
15.1.7. El pensamiento contemporaneo introduce la teoria o doctrina organica, donde la
figura del representante societario resulta ser el vehiculo de expresion propio y genuino
de la sociedad, en el entendimiento de que la sociedad actua sin acudir al auxilio de la
representacion. Quien opera por ella es considerado un funcionario de la sociedad, por
cuanto el 6rgano absorbe la figura del representante, y, por ello, se dice que es la propia
sociedad quien actua, al punto tal que no se le admite a quien ejerce el cargo excusar su
respuesta alegando desconocimiento o ignorancia de los actos cumplimentados por sus
antecesores en el cargo. !® De tal modo, resulta atendible la critica a la semdantica em-
pleada, ya que en la realidad juridica mas que representacion organica existe actuacion
organica en tanto este componente es condicion inexcusable de la personificacion.
Esta actuacion organica es consecuencia natural y derivada de la personalidad ju-
ridica societaria que, como ordenamiento organizado, dispone de diversos componentes

16. Elart. 1870, inc. 3, CCIV sometia a las disposiciones del titulo las representaciones por administraciones o
liquidaciones de sociedades.

17. Lo expuesto no contradecia la tesis del mandato por cuanto también las representaciones necesarias quedaban
sujetas a las disposiciones del mandato, conforme lo disponia el inc. 1 del art. 1870 CCIV en todo lo que no se
opusiera a las leyes especiales sobre ellas.

18. Hemos abordado las disimilitudes que provoca adherirse al mandato o a la tesis organica, con mayor amplitud,
en BENSENOR, Norberto R., (comentario al art. 1942), en Belluscio, A. C. (dir.) y Zannoni, E. A. (coord.), Cddigo
Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, t. 9, Buenos Aires, Astrea, p. 273.

19. Ver CNCom,, Sala A, 12/8/1976, “Banco Tornquist SA ¢/ Teneza SCA” (La Ley, t. 1977-A, p. 432): en el caso, el
presidente de una sociedad alegd no poder reconocer la firma puesta al pie de un documento por cuanto pertenecia
a quien lo habia antecedido en el cargo, en cuyo caso la Camara, aplicando la doctrina organica, rechazé la objecion
y dio por reconocida la firma.
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(6rganos) que posibilitan técnicamente el cumplimiento de sus funciones, tales como las
de administrar y conectarse con los terceros, de modo tal que su modalidad de actuacion
quede asimilada en la mayoria de las veces a las que utilizan las personas fisicas para
concretar sus actos y negocios.?? Estos componentes contienen dos elementos, uno de
ellos es el objetivo, o sea aquel que le atribuye la competencia de actuar en determinadas
materias o para cumplir funciones especificas. El otro es de caracter subjetivo y determi-
na quienes son las personas que lo integran a los efectos de desempeiiar la competencia
asignada.

En materia de representacion, existe alguna diversidad de criterio entre quienes
le asignan calidad de 6rgano en si mismo a quien la ejerza —como es nuestra opiniéon-y
aquellos otros que reservan ese atributo solamente al érgano de administracion, soste-
niendo que la representacion es solamente una funcién dentro de la administracion,
acentuando que no seria posible que el representante integrara dos drganos al mismo
tiempo.2! Para el caso, el tema queda reducido a una cuestiéon académica, ya que coin-
cidimos plenamente en que, tanto como 6rgano en si mismo o en el desempefio de una
funcidn, en la sociedad anénima el presidente ejerce la representacion organica de la
sociedad, la que también atribuirse a los directores autorizados por el estatuto (art. 268
Ley 19550), aplicindose en todos los supuestos el articulo 58.%2
15.1.8. En el cometido organico, la ley, al atribuir el marco de competencia determinado,
torna innecesario enumerar las atribuciones, ya que las mismas surgen del ordenamiento
legal de modo directo.?* Por lo demads, en materia orgénica, se aplica el principio de con-
tinuidad de los érganos mientras no sean reemplazados (art. 257 Ley 19550), evitando la
caducidad del ejercicio del cargo por el mero transcurso del tiempo; y, ante la pluralidad
de administradores o socios, a falta de indicacién de la forma de actuacidn, se presume
la actuacion indistinta (arts. 127 y 157 Ley 19550), criterio que actualmente incorpora el
CCCN para la representacion y el mandato (arts. 379 y 1326).

20. Ver BENSENOR, Norberto R. y FaviEr Dusors, Eduardo M. (h.), “La representacion orgénica de las sociedades
anonimas’, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, N° 795, 1984,
p. 633.

21. Laley no impide que alguien pueda integrar mas de un érgano al mismo tiempo, lo que siempre sucede con los
accionistas que son miembros natos del érgano de gobierno y ademas pueden integrar otros, como el directorio o el
consejo de vigilancia. Ademas, la especialidad de la funcién representativa, frente a la disociacion de los poderes de
gestion dos 6rganos, justifica de por si la asignacién. A favor de considerarlo drgano, ver CABANELLAS, Guillermo,
Derecho societario, t. 4, p. 62. En contra: OTAEGUL, Julio C., Administracién societaria, p. 157; RorTmAN, Horacio,
Ley de Sociedades Comerciales. Comentada, t. 1, p. 832.

22. Elart. 358 CCCN distingue en su segunda parte la representacion voluntaria, que resulta de un acto juridico,
la legal, que resulta de una regla de derecho, y la orgénica, cuando resulta del estatuto de una persona juridica.

23. Ver CNCom.,, Sala A, 22/11/1985, “Calzetti ¢/ Parking Ndutico SA”: todo acto que el 6rgano realice en el dmbito
de sus facultades y competencia serd imputado a la sociedad; CNCom., Sala A, 30/12/1976, “Amenta, Roberto ¢/
Pascuariello, Italino O. P” (El Derecho, t. 74, p. 702, fallo N° 30028 [N. del E.: Se advierte al lector que la caratula
también ha sido consignada ahi mismo como “Armenta, Roberto ¢/ Pasquariello, Italino’]): el 6rgano no es man-
datario del ente social, es la sociedad misma la que actia, mediante la actividad concreta de una persona fisica,
tampoco el 6rgano es mandatario de alguno, varios o de todos los socios.
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15.2. El funcionamiento del mecanismo de vinculacion. La determinacion
del agente y las condiciones de ejercicio. El representante societario debido

15.2.1. La formulacién legislativa del mecanismo de vinculacion esta contenida en el
articulo 58 de la Ley 19550: “El administrador o el representante que de acuerdo con el
contrato o por disposicion de la ley tenga la representacion de la sociedad, obliga a ésta
por todos los actos que no sean notoriamente extranos al objeto social”.
15.2.2. Como todo sistema de relacion, cabe individualizar quién ejerce la representacion
social, tal cual lo enuncia el articulo 58 de la Ley 19550, el cual cumple tal finalidad en
tanto refiere la figura del sujeto actuante y la extension de sus facultades.
15.2.3. De este modo, la definicion de las competencias surge primeramente de la ley.
En segundo grado, como corresponde, se organizan por via estatutaria o contractual. La
atribucion de competencias no es desplazable ni sustituible. Por mas que la asamblea de
socios sea considerada el drgano de gobierno de la sociedad, ella no podria encomendar
la ejecucion de actos resueltos a un delegado asambleario o quien hubiere sido presidente
ad hoc de la reunion, desplazando al legitimado, ya que le corresponde al directorio cum-
plir las resoluciones de la asamblea (art. 233, 3° parrafo, in fine, Ley 19550), y, si deben
ejecutarse, se hara con intervencion del representante organico (art. 58).2*
15.2.4. Cuando se reconoce la personalidad de un ente colectivo es indispensable expli-
citar un sistema de vinculacién y comunicacidn externa, atento a que lo contrario pro-
duciria el contrasentido de que el sujeto de derecho no podria ejercer los atributos de su
calidad de persona, ni disponer su patrimonio, ni adquirir derechos, ejercerlos, contraer
obligaciones y cumplirlas. La legislacion puede elegir qué sistema impondra (la tesis del
mandato, la organica o cualquier otra), pero no puede omitir la cuestion, ya que no seria
apropiado ni practicable suponer que, por esa falencia, la totalidad de sus integrantes
tuviera que actuar conjuntamente para lograr el efecto juridico de la vinculacion.
15.2.5. El mecanismo de imputacion de un acto a la sociedad requiere el cuamplimiento
de dos condiciones especificas: a) que la voluntad de obligarse se exprese por quien o
quienes, de acuerdo con la ley o el contrato, estén legitimados para hacerlo (agente de la
vinculacién o representante societario debido); b) que esta voluntad integre el marco de
competencia de quien la exprese. Por lo tanto, una sociedad queda eficazmente vincu-
lada con los terceros cuando: 1) hubiera actuado por intermedio del representante legal
societario debido; 2) el acto de que se trate no sea notoriamente extrafo al objeto social.
15.2.6. De este modo, la formacion y exteriorizacion de la voluntad social requieren
distinguir dos sectores distintos e independientes entre si:

a) Laadministracion: atiende a la tarea de cumplir el objeto social, decidiendo en tal

sentido e internamente la voluntad del ente.
b) La representacion: por medio de la cual se transmiten esas decisiones a los terceros
en general, produciendo el efecto de vincular a la sociedad con los terceros.?

24. Lo expuesto no impide la remocién y reemplazo de la persona integrante del 6rgano representativo.

25. Siempre a la representacion se le adjudicé un lugar de preponderancia. El CCIV aludia en el art. 35 ala
adquisicion de derechos y el ejercicio de actos que no le sean prohibidos por el ministerio de los representantes
que sus leyes o estatutos les hubiesen constituido, y el art. 36 declaraba actos de las personas juridicas los de sus
representantes legales.
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A titulo de ejemplo, sefialamos que en la sociedad anénima la administracion le
corresponde al directorio (art. 255), mientras que la representacion le pertenece al pre-
sidente o a los directores autorizados por el estatuto (art. 268).

15.2.7. En otros tipos societarios en que no se exigen 6rganos colegiados, la funcion de
administrar y la de representar coexisten en uno o mas sujetos; por ello, las expresiones
legales, a veces, utilizan la acepcion administrador o representante (art. 58) en forma
indistinta, o administrador exclusivamente (arts. 127-130), o menciona por igual la ad-
ministracion y la representacion (arts. 136, 143 y 157). Este aspecto no debe desatenderse,
porque las expresiones interpuestas no deben considerarse sinonimias entre si, ya que
en ciertos tipos sociales la funcién de administrar comprende en si misma la funcién de
representar, mientras que en otros, como en las sociedades anénimas, estas funciones
se encuentran distinguidas entre si. En este ultimo sentido, el ejercicio de la funcién
representativa importa un desprendimiento de la administraciéon y no una delegacion
de la competencia.? Por esta razén, cuando no existe un 6rgano colegiado designado
para administrar, la persona designada como administradora o en su caso gerente ejerce
ambas funciones, la de administrar y representar, y sus decisiones son equivalentes a las
que adopta el 6rgano colegiado (directorio o gerencia colegiada, en su caso).

15.2.8. Representante societario debido es aquel que, de acuerdo con la ley o el contrato,
ha sido ungido para obligar a la sociedad por todos los actos que no sean notoriamente
extrafos al objeto social. La norma impone individualizar al representante, para lo cual
habra que conjugar las reglas de organizacion del tipo con las clausulas contractuales a
fin de reconocerle la aptitud subjetiva de accionar el mecanismo de imputacion. En este
aspecto, es recomendable no profundizar la confusion que suele producirse entre la ad-
ministracion y la representacion, aunque generalmente los mismos individuos participen
de ambos 6rganos, sobre todo cuando la representacion societaria no se agota exclusi-
vamente cumpliendo las decisiones del érgano de administracion, ya que también debe
cumplir las que emita el 6rgano de gobierno.?’” El mecanismo, por otra parte, requiere
que el acto vinculable no sea notoriamente extrafo al objeto social, completando de tal
modo los requisitos de eficacia exigidos por el articulo 58 de la Ley 19550.

15.2.9. Lanorma del articulo 58 es rigurosa en el sentido de que su aplicaciéon se impone
imperativamente frente a cualquier relacion o contratacion de la sociedad con terceros,
puesto que no hay otra regla o disposicion en la ley que la sustituya o que organice un
vehiculo diferente para el mecanismo representativo. Otras normas legales aluden a la
representacion pero se limitan, inicamente, a individualizar al agente de la misma o a
la forma de actuacion (arts. 127, 128, 136, 143, 157, 268, 318) sin alterar el campo de
imputacion que el articulo 58 establece.

15.2.10. La tarea de administrar la sociedad, como hemos dicho precedentemente, difie-
re de la funcion representativa, por cuanto mediante la primera se adoptan decisiones que
hacen a la gestion operativa social y al cumplimiento del objeto, en tanto que, mediante la

26. Ver CABANELLAS, Guillermo (h.), “Los drganos de representacion societaria’, en Revista del Derecho Comercial
y de las Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, t. 1991-A, pp. 27 ss.: destaca la utilizacion promiscua de la ley de
ambos términos, seilalando que ello implica una confusion y desprolijidad por parte de la ley, coincidiendo con
nuestro pensamiento que, en todo caso, la funcién de administrar comprende la de representar.

27. Idem, pp. 33y 34.
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segunda se atiende a la ejecucion de todos los actos juridicos necesarios para vincular a la
sociedad con los terceros o el cumplimiento de las decisiones adoptadas.?® De tal modo,
queda diferenciada la actitud del directorio como colegio, esencialmente deliberativa e
interna, de la representativa, atribuida a una o mas personas fisicas individualizadas y con
eficacia externa. Agregamos que ello resulta tan evidente en tanto en cuanto el propio
articulo 268, al determinar el ejercicio de la representacion legal en la sociedad andnima,
impone la aplicacion directa en tal caso del articulo 58 en todos los casos alli previstos.
15.2.11. El 6rgano de administracion y representacion no es mandatario del ente social
sino que es la sociedad misma la que acta.?” Su presencia en la organizacion social es
obligatoria e imprescindible.3® El abandono de la tesis del mandato impide considerar
que el presidente del directorio pueda sustituir su representacion en otro, por la sencilla
razon de que no es mandatario de la sociedad sino 6rgano, siendo inaplicables el articulo
377 CCCN y el derogado articulo 1924 CCIV, al conformar el ejercicio de su funcién una
actuacion orgdnica inherente al cargo que desempena e inseparable de él.3!

15.2.12. También discrepamos con quienes, en esta materia, acudian a la regla del articu-
lo 902 CCIV, hoy contenida en el articulo 1725 CCCN, para restringir las atribuciones del
representante societario debido, imponiendo deberes de consulta a otros 6rganos, y, ante
su omision, pretender desobligar a la sociedad, cuando esa accion no surgia de la propia
ley. Recordemos que la preceptiva invocada dispone que cuanto mayor sea el deber de
obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la obligacion que re-
sulte de las consecuencias posibles de los hechos. La imposicion de esta regla de conducta
en la actuacion representativa produce la desnaturalizacion del sistema vinculatorio de
la sociedad a mérito del articulo 58 de la Ley 19550, obligando a merituar en cada caso
las circunstancias del caso y condicionando la imputacién a comportamientos internos
ajenos a los terceros, haciendo tabla rasa con la imputacion a la sociedad de todo acto
celebrado por el representante que no sea notoriamente extraio al objeto social.

Sujetar el mecanismo de imputacion a una debida diligencia ajena a los presupues-
tos de la Ley 19550 implica desviar el proposito tenido en cuenta. La propia lectura del
articulo 58 asegura que se pretende dar seguridad y certeza a las contrataciones y derivar,
en todo caso, al ambito de la responsabilidad interna la comision de presuntas infraccio-
nes (ver tltimo parrafo del articulo 58).

15.2.13. Para comprender cabalmente el ejercicio de la funcion representativa, hay que
advertir que la nocién de actos de administracion y la de actos de disposicion no tienen
en materia societaria el mismo significado.

15.2.14. En efecto, mientras desde el punto de vista civil los actos de administracién son
aquellos que tienden a mantener el patrimonio en el mismo estado en que se encuentra,
obteniendo rentas o frutos que no alteren su sustancia, en materia societaria, administrar

28. Ver OTAEGUT, Julio C., ob. cit. (cfr. nota 21), p. 157.

29. CNCom.,, Sala A, 30/12/1976, “Amenta, Roberto ¢/ Pascuariello, Italino O. P” (EI Derecho, t. 74, p. 702, fallo
N° 30028 [N. del E.: Se advierte al lector que la caratula también ha sido consignada alli mismo como “Armenta,
Roberto ¢/ Pasquariello, Italino”]). (Cfr. nota 23).

30. CABANELLAS, Guillermo (h.), ob. cit. (cfr. nota 26), p. 28.

31. CNCom., Sala A, 9/12/1980, “Sava SA ¢/ Santoro, Osvaldo L (La Ley, t. 1981-D, p. 189, cita online AR/
JUR/920/1980); CNCom., Sala D, 4/9/1977 “G. KRAFT SA’.
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significa cumplir el objeto social. En consecuencia, si para cumplir el objeto social hay
que transformar bienes, disponerlos, comprometerlos o enajenarlos, todos estos actos
entran dentro del concepto de administracion.

Por otra parte, para el derecho societario, son actos de disposicion aquellos que
modifican o afectan estructuralmente la persona juridica, como cuando se reforma el
estatuto, se resuelve su transformacion, fusion, escisidn, disolucidn, traslado de domicilio
al extranjero o se ejecutaren actos que comprometan el activo o parte de él que imposibi-
liten la continuacion del giro de sus negocios. En todos estos supuestos debe intervenir
el 6rgano de gobierno de la sociedad, adoptando la resolucion respectiva para que luego
sea ejecutada por el 6rgano de representacion.

15.2.15. En funcién de lo anteriormente expuesto, la competencia del representante
societario para obligar por todos los actos que no sean notoriamente extrafos al objeto
social incluye: a) los actos comprendidos en el objeto; b) los actos preparatorios del ob-
jeto; ¢) los actos accesorios del objeto; d) los actos facilitadores del objeto; e) los actos
neutros; f) los actos extrafos al objeto social, sin notoriedad.

15.2.16. Quedan excluidos del vinculo representativo los actos notoriamente extranos
al objeto social.

15.3. La decision del 6rgano colegiado

15.3.1. Mucho se ha discutido sobre si, en las sociedades en las cuales la administracion
esta a cargo de un 6rgano colegiado, como las andnimas o las de responsabilidad limitada
que tengan gerencia colegiada, la deliberacion y decision de dicho érgano es presupuesto
necesario para legitimar la representacion social.

15.3.2. Elarticulo 58 de la Ley 19550 atribuye la facultad de obligar a la sociedad por
todos los actos que no sean notoriamente extrafos al objeto social al representante, de
lo cual se colige que con su intervencion se obtiene el efecto vinculante aun cuando se
omita acreditar la deliberacién del 6rgano colegiado.

15.3.3. Fundamenta esta opinidn la propia expresion del articulo 58 y también la cir-
cunstancia de que, en otros casos especificos, el ordenamiento requiere, para la eficacia
de algunas concertaciones, la resolucion expresa del 6rgano social que apruebe el acto,
tales como las contrataciones con el director (art. 271 Ley 19550), la constitucion de agru-
paciones de colaboracion, uniones transitorias y consorcios de cooperacion (arts. 1455
inc. d], 1464 inc. d] y 1474 inc. a] CCCN) y la presentacion en concurso preventivo (art. 6
Ley 24522), en cuyo caso, si por norma general la deliberacién hubiera sido necesaria,
en todos los casos, para producir la vinculacién, no hubiera sido necesario exigirla en
estos supuestos puntuales.

15.3.4. No existe en la Ley de Sociedades ninguna otra norma ni otro procedimiento
de vinculacién que el establecido en el articulo 58, el cual unge como vehiculo de impu-
tacion a quien fuere representante, el cual es, en el caso de las sociedades andnimas, de
acuerdo con el articulo 268, el presidente del directorio o los directores que el estatuto au-
torice. Esta observacion es definitoria por cuanto la ley, en el caso de los 6rganos colegia-
dos, ha disociado las funciones, adjudicando la administracion al directorio (colegio) y la
representacion al presidente y directores autorizados especialmente (personas humanas).
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15.3.5. Cuando el articulo 281 inciso c) de la Ley 19550 determina que el estatuto puede
establecer que ciertos actos requieran previa aprobacion del consejo de vigilancia, esta-
blece que ello es sin perjuicio del articulo 58.

15.3.6. El articulo 266 adjudica la administracion de la sociedad al directorio como
colegio, mientras que el articulo 58 adjudica la representacion al presidente.

15.3.7. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la causa originaria “Consultora del
Sur SA y otro” (2003), rechazd la demandada falta de personeria opuesta por la deman-
dada al poder esgrimido por la letrada de la actora, basada en que la escritura respectiva
omite relacionar o transcribir la decision del directorio al estimar que el presidente de
la sociedad ejerce la representacion de la sociedad de acuerdo a lo dispuesto por los ar-
ticulos 268 y 58 de la Ley 19550. De ahi que, a juicio del Tribunal, sea innecesaria una
decision del directorio para que el presidente se encuentre autorizado a hacerlo, atri-
bucién que no se empaiia por la circunstancia de que los estatutos mencionen entre las
atribuciones del directorio la de otorgar poderes. 32

15.3.8. El tercer parrafo del articulo 58 es contundente cuando dispone, con el rétulo de
“Eficacia interna de las limitaciones”, que estas facultades legales de los administradores
“no afectan la validez interna de las restricciones contractuales y la responsabilidad
por su infraccion”

15.3.9. Todo lo expuesto no obsta que recomendemos en la instrumentacion notarial
de actos, siempre que se dispongan todos los elementos, la incorporacién del acta o do-
cumento que acredite la decision del 6rgano colegiado de administracion (directorio)
aprobando el acto.

15.3.10. Esta sugerencia, que en modo alguno debe reputarse invalidante de todas las
consideraciones precedentes, reposa en las siguientes circunstancias:

a) Laaprobacion del 6rgano colegiado hace compartir la responsabilidad del repre-
sentante con los restantes integrantes (art. 274 y 59).

b) Siendo el representante societario otorgante del acto notarial, rige respecto del
mismo el derecho al asesoramiento del caso;

c) Desalienta impugnaciones, evitando generar interpretaciones disvaliosas; como el
caso de la jurisprudencia de la Justicia Nacional del Trabajo de la Capital Federal,
que descalifica, desacertadamente, los poderes otorgados por los representantes
legales de sociedades andnimas en los cuales no se acredite la aprobacion del di-
rectorio.

15.3.11. Sin perjuicio de ello, en respeto de la recta hermenéutica, podemos aconsejar
que, al realizar un estudio de titulos, no merece ser observado cualquier antecedente
donde se advierta la no agregacion del acta de deliberacion siempre y cuando el instru-
mento acto haya sido otorgado por el representante societario debido y el acto de que
se trate no sea notoriamente extrano al objeto social.

32. CSJN, 12/8/2003, “Consultora del Sur SA y otro ¢/ Instituto Fluvio Portuario Provincial ~Puerto Concepcion
del Uruguay- y otros s/ dafos y perjuicios” (Fallos, 326:2746 [N. del E.: ver completo aqui; fuente: https://sj.csjn.
gov.ar/sj/; Gltima consulta: 30/4/2019]).


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?idAnalisis=541560&cache=1556551262593
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
https://sj.csjn.gov.ar/sj/
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15.4. Elarticulo 58 de la Ley 19550 y la doctrina de la apariencia

15.4.1. Advertimos una exagerada recurrencia a la doctrina de la apariencia para expli-
car el fundamento del mecanismo vinculatorio del articulo 58. No participamos de tal
criterio al sostener que el articulo 58 consagra una competencia atribuida al representante
que es propia y verdadera y nunca aparente.

15.4.2. Aparente seria la representacion ejercida por quien no dispone de poder vin-
culatorio, lo cual no es el caso del articulo 58, que le confiere expresa y certeramente al
administrador o representante que tenga la representacion de la sociedad la atribucién
de obligar a esta por todos los actos que no sean notoriamente extrafos al objeto social.
15.4.3. Para que exista apariencia, es necesaria una tolerancia o reconocimiento de fa-
cultades a quien no las tiene pero que, finalmente, culminan produciendo el efecto de
obligar a la sociedad a fin de proteger a los terceros que confiaron en la representacion
invocada.3?

15.4.4. Cuando el representante ejerce sus facultades, su poder es consecuencia del am-
bito de la competencia asignada, con lo cual su rol representativo es verdadero y no
aparente, mas aun cuando la extension de su esfera de actuacion surge de la propia ley.
15.4.5. En materia sucesoria, el articulo 2315 CCCN regula los efectos producidos por
los actos celebrados por el heredero aparente, aludiendo a quien si bien dispone a su
favor de una declaratoria de herederos, su titulo es cuestionable, pese a lo cual sus actos
repercuten sobre el acervo frente a los terceros de buena fe, o sea, a todos aquellos que
ignoren la existencia de sucesores de mejor derecho o que los derechos del heredero
aparente estaban judicialmente controvertidos. En el representante societario, no puede
sostenerse que su titulo para obrar sea cuestionable, salvo que resulte invélida su designa-
cién como tal y entonces si la apariencia protegeria a los terceros que hubieran contratado
con él.

15.4.6. Alguien podria sostener que, en funcion de que las atribuciones representativas
ceden solamente frente al acto notoriamente extrafo al objeto social, es decir, abarcan
y comprenden todos los actos que sean extrafos al objeto sin notoriedad, en cuyo caso,
efectivamente, la entidad queda obligada, por via de silogismo recurren a la apariencia
por entender que nunca un representante podria obligar por un acto extrafo al objeto
social, utilizando, entonces, este recurso para superar el conflicto. Desde ya, tampoco
participamos del citado criterio, el cual parte de un desacierto, por cuanto la sociedad
se encuentra habilitada para realizar actos extrafios (tal cual se menciona en el art. 63
inc. d] ultima expresion, art. 31 Ley 19.550) y el objeto social no limita la capacidad de
la persona juridica quien en cumplimiento de sus finalidades puede superar el mismo
(art. 141 CCCN).

15.4.7. Habria apariencia en todos los casos en que se convalida la actuacién de un
dependiente que esta al frente de un negocio y permite que los terceros razonablemente
presuman que se encuentra suficientemente autorizado para contratar. También la hay

33. Laapariencia sirvi6 de gran soporte en la época de vigencia del Codigo de Comercio, atento a que se carecia
de una norma genérica aplicable a todos los tipos sociales y, sobre todo, porque el art.16 de la Ley 11645 permitia
cercenar los poderes representativos del gerente de la sociedad de responsabilidad limitada en los casos establecidos
en el contrato.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109500
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=96250
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cuando media alguna actitud tolerante del representado frente a quien aparenta ser su
representante.3* En tal sentido, se ha sostenido que la suscripcion por el empleado de
una sociedad de un documento con membrete de esta tltima crea la apariencia juridica
al suponerse que el dependiente estaba autorizado para obligar a la entidad.3?

15.4.8. La apariencia apoya soluciones de justicia en otros casos como, por ejemplo, la
actuacion de directores de facto o cuya eleccion pudiera estar viciada, o frente a con-
ductas dolosas en las cuales pretendieron defraudar a terceros, como cuando un direc-
tor renunciante cuya cesacion fue debidamente publicada e inscripta de acuerdo con
el articulo 60 de la Ley 19550 continud desempefiando sus funciones en la sede social,
siendo tolerada su actuacion por negligencia o anuencia de la sociedad, en cuyo caso la
apariencia de facultades determiné que la sociedad resultara finalmente obligada por los
actos realizados y los fondos recibidos. 3¢

15.4.9. Se acude a la apariencia cuando la actuacion del representante de la sociedad
pudiera exhibir alguna irregularidad, infraccion a la representacion plural o cuando un
documento fue firmado por un director que no tenia facultades representativas, gene-
rando una creencia de facultades que no tenia.3’

15.5. Efectos de las inscripciones registrales

15.5.1. La inscripcion registral del articulo 60 de la Ley 19550, relativa de la designacion
y cesacion de los administradores, es declarativa y asi siempre ha sido considerada.®8
15.5.2. En este aspecto, en el pronunciamiento citado en la nota del acapite anterior,
la Corte reitera que esa inscripcion ha sido impuesta en amparo de los derechos de los
terceros que no pueden verse afectados por alteraciones -no conocidas por ellos- de
quienes fueron reemplazados luego de su sustitucion y antes de que fuera publicada e
inscripta, todo lo cual es irrelevante para privar de sus efectos a los actos regularmente
cumplidos por los nuevos administradores o representantes, por cuanto el tercero no
puede prevalerse de la omision de ese recaudo ante la sustitucion conocida. 3’

15.5.3. Lainscripcion requerida por el articulo 60 de la Ley 19550 es meramente de-
clarativa, ya que la designacion o cesacion de los administradores tiene efectos como tal
desde la decision asamblearia y no desde el acto de inscripcion, que cumple una forma
de publicidad. 40

34. Elart. 1935 CCIV considera producida la ratificacion del mandante cuando resulta del silencio si siendo
avisado por el mandatario de lo que hubiese hecho no le hubiere contestado sobre la materia (ver CABANELLAS,
Guillermo [h.], ob. cit. [cfr. nota 26]).

35. CNCom,, Sala C, 22/2/1991, “Giaccardi, Lucia M. ¢/ Veveloyanis Propiedades SRL’ (EI Derecho, t. 146, p. 406).
36. CNCom., Sala D, 19/10/1987, “Frate, Guillermo Gustavo ¢/ CAVI SA”

37. Ver NISSEN, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales comentada, t. 1, p. 638; CNCom., Sala A, 28/4/1995,
“Massalin y Massalin s/ concurso preventivo incidente de revisién por Siegrist SA”; CNCom., Sala A, 14/3/1996,
“Sanatorio Panamericano SA ¢/ Aerojet Lider Lineas Aéreas SRL y otros”.

38. Ver CSJN, 17/3/1992, “Rodrigo SA, Héctor Hugo Karam y Juan Carlos Karam s/ recurso de hecho deducido
en causa ‘Avila Carlos Alberto y otros ¢/ Rodrigo SA y otros’” (Fallos, 315:356 [N. del E.: ver aqui; fuente: CSJN;
altima consulta: 7/6/2019]).

39. Elagregado es nuestro.

40. Ver CNCom., Sala B, 25/8/1977, “Financiera Baires SA ¢/ Kupeman, Juan C” (La Ley, t. 1979-B, p. 408);
CNCom,, Sala B, 20/11/1978, “Aguirre Mastro y Cia. SA ¢/ Galloti, Ramoén y otra” (El Derecho, t. 84, p. 134).


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=3392
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15.5.4. La falta de inscripcion de la designacion de los administradores no ocasiona la
insuficiencia de sus facultades.*!

15.5.5. Los administradores sociales (directores, gerentes) ejercen sus cargos y funciones
desde su designacion. Una interpretacion contraria obligaria a mantener vigente al ad-
ministrador que ha cesado hasta que su reemplazo o sustitucion se inscriba en el Registro
Publico, lo cual es impensable, impracticable y hasta seriamente perjudicial.

15.5.6. Consecuentemente, las autoridades designadas administran y representan a la
sociedad desde el mismo dia de su nombramiento. La registracion se impone a los efec-
tos de generar oponibilidad a terceros. Solo estos tltimos, o sea, los terceros ignorantes
del reemplazo pueden oponer la designacion inscripta ante la sociedad por los actos
celebrados con ellos en la creencia y buena fe obtenida por la inscripcion, interpretacion
que se fundamenta en la remision que el articulo 60 hace al articulo 12 sin aplicacion de
excepciones.

15.5.7. Lainoponibilidad registral de aquellas designaciones no inscriptas protege tini-
camente a aquellos terceros que, basandose en la inscripcion en el Registro Publico del
administrador, contratan con este ultimo, ignorando que mediaba un reemplazo (no
inscripto) en ese caracter. En tal sentido, la sociedad no podria oponer la nueva desig-
nacion para negarse a cumplir las obligaciones generadas por el administrador cesante.*?
15.5.8. Esta excepcion es practicamente inaplicable en materia notarial, por cuanto las
operaciones de ejercicio impuestas al escribano imponen el deber de comprobar los
antecedentes sociales y la documentacion habilitante, de la que surgiria, indudablemen-
te, el reemplazo producido internamente en la sociedad a través de la designacion por
asamblea, cuya compulsa es oponible al notario interviniente (art. 77 inc. e] Ley 404).

16. Diferencias entre representacion organica y convencional

16.1. Quien ejerce la representacion organica dispone de una competencia conferida por
la ley para obligar a la sociedad por todos los actos que no sean notoriamente extrafnos
al objeto social (art. 58 Ley 19550) sin requerir facultades o atribuciones especiales ni
la enumeracion detallada de los actos que puede o no ejecutar (art. 58, ultimo parrafo).
A diferencia de ello, la representacion voluntaria o convencional se encuentra ligada al
principio de instrumentalidad, contando, solamente, con las atribuciones que surjan del
poder otorgado y las menciones en él empleadas.

16.2. La persona juridica no puede prescindir de la representacion organica. La misma
es obligatoria y necesaria, mientras que la convencional es meramente facultativa.

16.3. En la representacion convencional o voluntaria, la potestad para intervenir en ac-
tos de administracion solo habilita a ejercer atribuciones que mantengan el patrimonio
del otorgante, obteniendo unicamente los frutos que el mismo puede originar y realizar

41. Ver CNCom,, Sala C, 27/6/1980, “Banco Espariol del Rio de la Plata SA ¢/ Hilario Canto SA” (La Ley, t. 1980-D,
p- 282); CNTrab., Sala VIII, 12/2/1987, “Togni, Roque R. y otro ¢/ Ramallo SA” (El Derecho, t. 126, p. 397).

42. Esta postura fue sostenida en BELMONTE, Eduardo D. y BENSENOR, Norberto R., “Consideraciones de la apli-
cacion de la Ley 19550 sobre Sociedades. Su adecuacion’, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, N° 809, 1973, pp. 723 y ss. (trabajo presentado en la XVII Jornada Notarial Bonaerense
[Morén, 1973], que sostuvo por unanimidad nuestra postura).


http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley404.html
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pagos ordinarios, excluyendo todos los actos enunciados en el articulo 375, siguientes y
correlativos del Codigo Civil y Comercial. 43

16.4. El representante organico, a diferencia del apoderado, obliga por todos los actos
que no sean notoriamente extrafios al objeto social, lo que implica la creacién de una
competencia funcional de caracter amplio y general que no requiere enunciar concre-
tamente los distintos actos, contratos y operaciones que puede celebrar, ya que todo
aquello que se relacione al objeto y no sea notoriamente extrafio al mismo se imputa a
la sociedad.

16.5. En el mismo orden de ideas, la jurisprudencia ha declarado que un poder para
administrar otorgado por la sociedad actora queda limitado en sus atribuciones por
las nociones expuestas, sin que la amplitud que pueda vincularse o relacionarse con la
amplitud que tiene la administracion societaria considerada en si misma, atento a que
la nocién de acto de administracion es mucho mas amplia en la esfera societaria que en
la civil, siendo una de sus facetas la realizacion de operaciones mediante las cuales se da
cumplimiento al objeto social, es decir, la funcion de gestién operativa. 44

16.6. La representacion voluntaria o convencional necesita la instrumentacidon de un
acto juridico que recoja la voluntad de quien esté legitimado para hacerlo, instituyendo
el apoderado y delimitando sus facultades. Este otorgamiento es absolutamente volun-
tario. Ninguna persona juridica esta obligada a otorgar poderes o celebrar contratos de
mandatos. Por otra parte, el otorgamiento queda limitado a las facultades expresamente
conferidas, exigiéndose en mas de una oportunidad poderes especiales (art. 375 CCCN),
por cuanto el poder conferido en términos generales solo incluye los actos propios de
administracion ordinaria y los necesarios para su ejecucion.

16.7. Cualquier sociedad puede conferir poderes generales o especiales. El otorgamiento
de poderes en modo alguno importa delegar el cargo ni violenta el ejercicio personal
del mismo (art. 266), ya que el poder es un acto que realiza la sociedad como sujeto de
derecho para el desempeifio de relaciones juridicas de la misma.

16.8. En la representacion convencional o voluntaria, siempre existen dos voluntades,
la del representado y la del representante. En la actuacion organica, hay una sola volun-
tad, la de la persona juridica, la cual expresa el representante, sin acudir al vehiculo de
la representacion.

16.9. En la actuacion organica, la persona juridica responde por los dafios de quienes la
dirigen o administren en ejercicio u ocasién de sus funciones (art. 1763), mientras que
en la representacion voluntaria constituye una exorbitacion de la misma (art. 376).
16.10. La expiracion del término provoca la extincion del poder (art. 1329 inc. a]), mien-
tras que en la actuacion organica el representante permanece en su cargo hasta que sea
reemplazado (art. 257).

16.11. El representado puede asumir directamente, en cualquier tiempo, la ejecucion
de los actos juridicos encomendados, actitud que la sociedad no puede hacer, ni siquiera
mediante su 6rgano de gobierno, el cual solo puede remover al representante y designar
un reemplazante.

43. Ver OTAEGUL, Julio C., ob. cit. (cfr. nota 21), p. 52.

44. Ver CNCom., Sala C, 21/12/1998, “Camisassa, Eduardo R. ¢/ Ferrer, Américo y otra” (Doctrina Judicial, 1998,
p. 801).
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16.12. La responsabilidad derivada de la actuacion organica difiere de la responsabilidad
por ejecucion de la representacion voluntaria (arts. 59 y 274 Ley 19550).
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Régimen de separacion de bienes
Una opcion adn poco conocida

Julio C. Capparelli

RESUMEN

La autonomia de la voluntad ha propiciado la reforma del régimen patrimonial Unico,
permitiéndoles a los conyuges optar por el régimen de separacion. Se ha llegado a
esta solucion después de una prolongada disputa acerca de la conveniencia de un
régimen de separacidn. Las ventajas o desventajas del mismo son ejemplificadas sin
perjuicio de otras consideraciones al respecto. La nueva realidad social y el principio
de igualdad de los conyuges estan en perfecta armonia con la existencia de un régi-
men de separacién de bienes. En cuanto a la opcién por el régimen de separacion, las
normas vigentes plantean algunas dudas acerca de si necesariamente debe efectuarse
por escritura publica o si cabe la via administrativa al momento de la celebracion del
matrimonio. Se sefialan los argumentos a favor y en contra, se explica la ventaja de
la escritura publica por suponer el asesoramiento profesional, ausente en caso de
opcion en el acto de la celebracién, y se mencionan los criterios de interpretacion.
También se exploran otros aspectos como es el de los contratos entre cdnyuges que
permiten solucionar problemas practicos en caso de inversién de un cényuge en el
bien del otro o de colaboracion en su conservacion. Finalmente, se analiza el régimen
de administracion, en especial en los casos en que resultan aplicables las normas del
condominio y la restriccién a la disposicion contemplada en el articulo 456 CCCN.
Integran el comentario el cambio y extincion del régimen.

PALABRAS CLAVE

Separacién de bienes; conveniencia; opcion al momento de la celebracion; opcidn en
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Sumario: 1. Introduccion. 2. Constitucion del régimen de separacion de bie-
nes. 3. Titularidad de los bienes. 4. Prueba. 5. Condominio. 6. Gestion de los
bienes. 7. Régimen de deudas. 8. Extincion del régimen. 9. Bibliografia.

1. Introduccion

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante, “CCCN”) incorpora el régimen de
separacion de bienes. La introduccion de un régimen de separacion fue objeto de largas
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discusiones doctrinarias.! El Codigo Civil de Vélez Sarsfield tuvo en cuenta la sociedad
de su tiempo, con un esquema bastante rigido y monolitico en el que los repartos en el
matrimonio eran claros, ocupando el varén un lugar de responsabilidad, tanto que a
su cargo estaba la administracion de los bienes y que la mujer casada era una incapaz
relativa de hecho.

No era de extrafiar que Vélez Sarsfield, aun conociendo la existencia de diversos
regimenes de bienes del matrimonio, descartara su aplicaciéon. Los cambios que se pro-
dujeron durante casi un siglo y medio escapan a la posibilidad de imaginacion del autor
de nuestro primer cédigo. El cambio en las costumbres y la insercion de la mujer en el
mundo del trabajo remunerado, al que raramente accedia, en paridad con el hombre,
produjeron las primeras reformas.

Luego llegd, en el afo 1968, la Ley 17711, que ante una sociedad totalmente mo-
dificada introdujo el principio de igualdad de gestion, reconoci6 la plena capacidad de
ejercicio a la mujer casada y practicamente modificé en lo sustancial el régimen de bienes
del matrimonio. Sin embargo, no abrié la posibilidad a un régimen de separacion de
bienes. El articulo 1294 del Codigo Civil, segtn la redaccion dada por la Ley 23515, que
reglamentd el divorcio, sistematizé la separacion judicial de bienes, pero paso a ser el
unico camino de acceso a un régimen de separacion, subsistiendo el matrimonio.

Jornadas y convenciones se sucedieron que, durante muchisimos anos, se ocuparon
del tema y propiciaron la admision de la separacion de bienes convencional. De todos
modos, el tema dist6 de ser pacifico. Basta citar a Belluscio, quien propici6 el divorcio
vincular pero fue gran defensor del régimen de comunidad como tnico, sosteniendo que
el régimen del Codigo Civil preveia la proteccion de los derechos de los conyuges y que
su alteracion abria la puerta al abuso de influencia de los conyuges o la colusion de los
esposos en fraude a los terceros.?

No es del caso reproducir los nombres de los autores y sus afirmaciones al respecto.
Baste decir que las fuertes criticas se fueron debilitando. Algunos se centraron mas en
el caracter de orden publico de las obligaciones personales de los esposos y aceptaron
mayor libertad en lo patrimonial. ;Qué dirian esos autores ante la casi eliminacion de
las obligaciones personales entre los conyuges y la enunciacion legal de un “proyecto
de vida” como cita el articulo 431 CCCN, cuyo contenido resulta dificil de establecer?
;Qué sostendrian hoy los autores de algunas décadas pasadas a la luz de la posibilidad
del matrimonio de dos personas del mismo sexo?

Parece claro que las cosas se han modificado sensiblemente y que ya no puede le-
gislarse para el modelo “varén-mujer’, en el que el varén se suponia que era el que solia
incorporar bienes y sostener la familia durante el matrimonio. Ahora se piensa mas en la
pluralidad social de matrimonios y familia, al punto que resulta mas dificil la propuesta
de un concepto o nocioén valida para todos los casos. El régimen monolitico de los bienes
de los conyuges teniendo como unica posibilidad la comunidad de bienes no resiste la
variedad de posibilidades y realidades sociales, debiendo la ley considerar también el

1. Ver RovEDA, Eduardo G., [comentario al art. 446], en Medina, G. y Rivera, J. C. (dirs.), Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion comentado, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2014, p. 100 y ss.

2. Ver BELLUSCIO, Augusto C., “La eleccién de régimen matrimonial por los esposos”, en La Ley, Buenos Aires, La
Ley, t. 1994-A, p. 799, cita online AR/DOC/805/2001; y “El régimen patrimonial del matrimonio en el anteproyecto
de Cédigo Civil’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1999-C, p. 1145, cita online AR/DOC/3305/2001.
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derecho de las minorias. Quizas, por eso, el CCCN conserva el régimen de comunidad
como supletorio y admite la existencia de un régimen de separacion de bienes. De ahi
que se dictaron disposiciones comunes a todos los regimenes, es decir, a los dos que la
ley acepta, las que constituyen el nucleo duro de orden publico interno en materia de
bienes del matrimonio.

El principio de la autonomia de la voluntad no es absoluto y en las citadas dispo-
siciones comunes encuentra un dique de contencion adecuado. La critica mas fuerte al
régimen de separacion de bienes, a nuestro entender, es la que lo califica como un régi-
men injusto. Parece injusto que en una comunidad de vida y de esfuerzos no haya nada
que participar a su extincién y muy poco que controlar durante la vigencia del régimen,
ya que la norma protectora del articulo 456 CCCN se refiere a la vivienda familiar, no
a los otros bienes. En un esquema de reparto algo mas tradicional, en el que uno solo
de los conyuges evoluciona mas en lo patrimonial y el otro o no es tan exitoso o bien se
ocupa de otros intereses y tareas que afectan a la familia, el régimen de comunidad es sin
lugar a dudas el que ofrece una mayor proteccion al econdmicamente débil. Por ende, es
muy importante el asesoramiento profesional al respecto, para que cada uno conozca las
ventajas y desventajas de uno u otro régimen.

La ley ha confiado este asesoramiento particularmente en el notariado-aunque
légicamente no en forma exclusiva—, ya que las convenciones matrimoniales han de otor-
garse en escritura publica y el cambio de régimen de comunidad a separacién también
recorre ese camino. Les compete a los profesionales del derecho, abogados y escribanos,
otorgar el asesoramiento sin que se excluya la intervencion de contadores e incluso tera-
peutas con su aporte especifico.

El régimen de separacion de bienes puede resultar nocivo para unos y excelente
para otros. Para aquellos a los que les resulta de particular utilidad, el legislador, con
mayor humildad que antaio, ofrece la posibilidad de optar por uno u otro, quedando la
decision en cabeza de los propios interesados. Podriamos afirmar que los cényuges he-
mos sido reconocidos como adultos con capacidad de decision propia, dentro de ciertos
limites que la propia ley impone.

El régimen de separacion puede resultar conveniente para aquellos viudos o divor-
ciados con hijos de un matrimonio anterior que contraen nuevas nupcias. Los bienes de
un conyuge, al no ser gananciales, no integraran el acervo hereditario si fallece el otro
conyuge, por lo cual no van a ser participados los bienes del supérstite por los familiares
del conyuge fallecido. Es mas, dado que el articulo 1002 inciso d) del CCCN trae una
prohibicion para los conyuges bajo régimen de comunidad para contratar entre si, el paso
de un régimen de comunidad a uno de separacion derriba el muro inexpugnable que se
quiso construir, para permitir una puerta de acceso a una mayor libertad. En el futuro
se vera si el nuevo régimen resulta de utilidad, asi como la libertad de contratacién de los
conyuges entre si durante el mismo.

Por ahora, parece que los convivientes viven sustancialmente separados de bienes,
con un escasisimo cercenamiento en cuanto a su libertad relativo a la disposicion de la
vivienda en caso de que la unién convivencial se encuentre inscripta, como lo establece el
articulo 522 CCCN. Este estilo de vida no-matrimonial, pero que en mucho se asemeja
al matrimonio, no ha naufragado en su estabilidad debido a la libertad y separacion en
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cuanto a los bienes se refiere. Una buena parte de nuestra sociedad ha optado en este
sentido.?

2. Constitucion del régimen de separacion de bienes

Originariamente era un régimen al que solo se accedia mediante la interposicion de la
accion judicial de separacion de bienes. También se plantea judicialmente por su vincu-
lacion con la accién de nulidad del matrimonio (art. 429 CCCN). El conyuge de buena
fe, en caso de que el matrimonio hubiera estado regido por la comunidad de bienes,
puede optar por considerar que el matrimonio ha estado regido por el régimen de sepa-
racion de bienes. El efecto de esta opcidn se proyecta al pasado, borrando los efectos de
la comunidad. Obviamente, el de buena fe elegird esta opcidn si los bienes adquiridos
durante la comunidad fueran mayoritaria o exclusivamente de su titularidad, para evitar
los efectos nocivos de la extincion de la comunidad en cuanto a la participacion sobre la
masa de gananciales a liquidar. Esto requiere el dictado de la sentencia de nulidad y la
evaluacion por parte del juez acerca de la existencia de buena fe de uno de los cényuges.

La novedad reside en la posibilidad de acceder al régimen convencionalmente. An-
tes de la celebracion del matrimonio, pueden celebrarse las convenciones de los articulos
446 a 448y, durante el matrimonio, si rigiera la comunidad, existe la opcion establecida
por el articulo 449, después de un afo de aplicacion del régimen convencional o legal.
En ambos casos resulta claro que el legislador al haber previsto la escritura publica como
la forma requerida por la ley, lo ha hecho no solo por lo que significa la escritura publica
y por su conservacion, sino fundamentalmente porque ha contemplado la importancia
del asesoramiento profesional, que resulta esencial para que la opcidn resulte acertada.

Por otra parte, ya era el criterio del Cédigo de Vélez (en adelante, “CCIV”) en
su redaccion originaria y mantenido segtn la reforma de la Ley 17711 (art. 1184 inc. 4
CCIV), habiéndose descartado al reformarse el Codigo la posibilidad del otorgamiento
de la convencidén prenupcial por instrumento privado con homologacién judicial. No
se quiso abandonar la certeza y seguridad de la escritura publica ni judicializar el tema
admitiendo un instrumento privado homologado. Ahora bien, en otra parte del CCCN,
la referida al acta que debe ser labrada cuando se celebra el matrimonio, el articulo 420,
en su inciso i), dispone que debe contener la “declaracion de los contrayentes de si se
ha celebrado o no convencién matrimonial y, en caso afirmativo, su fecha y el registro
notarial en el que se otorgd’, y, en su inciso j), la “declaracion de los contrayentes, si se ha
optado por el régimen de separacion de bienes”

Estos incisos han admitido diversas interpretaciones. Una primera interpretacion
los escinde: el inciso i) solo se referiria a dejar constancia de si se ha celebrado o no con-
vencion matrimonial; el inciso j), en cambio, permitiria el ejercicio de la opcién por un
régimen de separacion de bienes por via administrativa. Se estaria ante un supuesto de
excepcion en que se reemplaza la escritura publica por el instrumento administrativo.*

3. Hemos expuesto los efectos patrimoniales de las uniones de hecho y de las uniones convivenciales en CAPPA-
RELLI, Julio C., Uniones no matrimoniales, Buenos Aires, El Derecho, 2016.

4. Ver LAMBER, Néstor D., [comentario al art. 448], en Clusellas, G. (coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion sugeridos, t. 2, Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015, p. 380.
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Esta interpretacion tiene también una apoyatura en los fundamentos del CCCN
elaborados por la comision reformadora, que dice:

El Anteproyecto admite, con limitaciones, el principio de la autonomia de la voluntad en el
régimen patrimonial del matrimonio, y otorga a los contrayentes la opcion de elegir entre
dos regimenes de bienes: comunidad y separacién de bienes. Esta eleccién se realiza por
escritura publica antes de la celebracion del matrimonio o frente al funcionario del Regis-
tro del Estado Civil y Capacidad de las Personas y admite el cambio del régimen de bienes
después de transcurrido el aio de aplicarse el elegido o supletorio.”

Al parecer, es el criterio que ha adoptado el Registro Civil de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, autoridad de aplicacion de la ley para la celebracion del matrimonio.

La doctora Mattera advierte tangencialmente la contradiccion, pero se centra en el
tema de la anotacién marginal, sefialando que, segiin la norma, para que la opcién rea-
lizada en la convencion del articulo 446 inciso d) produzca efectos respecto de terceros,
debe anotase marginalmente en el acta de matrimonio. Con buen criterio, dice que la
opciodn por el régimen de separacion realizada en la convencion es la que consta en el acta
del articulo 420 y no al margen de la misma, debiéndose anotar marginalmente la modifi-
cacion del régimen prevista en el articulo 449. La jurista entiende que la armonizacion de
esta contradiccion debe hacerse aceptando la opcion en el instrumento administrativo. ®

Una segunda interpretacion procura relacionar ambos incisos. El inciso i) esta
referido a la constancia del otorgamiento de la convencién matrimonial. Esto no incluye
de suyo la opcién por el régimen de separacion, dado que la convencién del articulo 446,
en sus cuatro incisos, se refiere a los objetos de la misma, cuyos tres primeros incluyen la
designacion y avaltio de los bienes, la enunciacion de las deudas, las donaciones propter
nuptias y, por ultimo, la posibilidad de optar por el régimen de separacion, que en caso de
silencio hace entrar en vigor el régimen de comunidad. La constancia del otorgamiento
de la convencion en el acta matrimonial otorga publicidad a la misma para que produzca
efectos respecto de terceros. El inciso j), en cambio, le afade al inciso anterior la opciéon
efectuada por el régimen de separacion de bienes. Esta opcion, por lo tanto, provendria
de la convencion celebrada por escritura publica.

Esta opcidn es la mas relevante y en esta interpretacion integradora el legislador
ha previsto este inciso j), resolviendo el desfasaje entre la redaccion de la convencién
previa a su entrada en vigor entre los conyuges y la oponibilidad a terceros del régimen
de separacion.”

Esta dltima es la interpretacion que aplican los Registro Civiles de la Provincia
de Buenos Aires, indicando que para realizar la opcidon deben presentar la escritura pu-
blica de la convencién matrimonial. Pensamos que esta segunda interpretacion es la
adecuada porque mantiene el criterio de la eleccion y cambio de régimen patrimonial
del matrimonio por escritura publica. Por otra parte, queda asegurada asi la asistencia

5. LORENZETTI, Ricardo L. y otros [comisién Decreto PEN 191/2011], Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion, Buenos Aires, 2012. [N. del E.: ver los fundamentos aqui, p. 66].

6. Ver MATTERA, Marta del Rosario, [comentario al art. 448], en Cura, J. M. (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion comentado, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2014, p. 195y ss.

7. Ver Bassgt, Ursula C., [comentario al art. 420], en Alterini, J. H. (dir. gral.), Cédigo Civil y Comercial comentado.
Tratado exegético, t. 3, Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 117.
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de un profesional, lo que no ocurre en la instancia administrativa. De todas maneras,
la contradiccion existe y da lugar a dudas, lo que conspira contra la seguridad juridica.

La comision designada por Decreto PEN 182/2018 para la modificacion parcial del
Codigo Civil y Comercial ha tomado nota de este problema. Su propuesta es mantener
claramente la posibilidad de la opcién administrativa; sin alterar el texto del articulo 420
inciso j), hace un agregado al articulo 448, proponiendo el siguiente parrafo:

Es valida la opcién por alguno de los regimenes patrimoniales hecha en el momento de la
celebracion del matrimonio de la que queda constancia en el acta pertinente en los términos
del art. 420, inciso j.8

Si bien es contraria al criterio que defendemos, la modificacion propuesta tiene la ven-
taja de otorgar seguridad juridica, dado que tal opcién efectuada al celebrar matrimo-
nio no podria cuestionarse. Al menos en este sentido, tiene sus ventajas, puesto que
la convencién prenupcial es anterior a la celebracién y no puede celebrarse después.
Con posterioridad solo cabe el cambio de régimen con las condiciones requeridas por
el articulo 449. Y pensar en la ratificacion de la opcidn efectuada administrativamente
en realidad ya no constituye la solucién deseable y pone en tela de juicio el régimen de
los conyuges, materia de enorme gravedad que conspira —como lo hemos expresado—
contra la seguridad juridica. En este sentido, hay que darle la bienvenida a la claridad
interpretativa.

3. Titularidad de los bienes

Cada uno es dueio de los bienes que adquiere, sin que exista calificacién alguna que dis-
tinga, como en el caso de la comunidad. Sencillamente, los bienes ingresan al patrimonio
de quien los adquiere. Por la misma razén, los frutos y los productos pertenecen al pro-
pietario del bien que los genera. Rige el principio de separacion en cuanto a la titularidad
y el principio de accesién. El principio que establece que la cosa crece y perece para su
dueno (“res crescit et perit domino”) es totalmente aplicable. Por eso, no ocurre como en
la comunidad, en que los frutos de los bienes propios resultan gananciales.

;Qué ocurre si se adquiere un bien o se realiza una mejora con dinero del otro
conyuge? Deberia saberse si el dinero ha sido prestado o donado. Quizas, en otros tiem-
pos en los que no se documentaban tanto las cosas entre los conyuges, esto podria haber
presentado alguna dificultad, pero, actualmente, es necesario justificar los gastos, las
adquisiciones, las mejoras y las inversiones, y, para ello, se hace necesario que se do-
cumente. Salvo las compras de menor monto, las demas deben justificarse, en especial
si se adquieren utilizando débitos bancarios o tarjetas de crédito. No resulta tan dificil
establecer entonces a quién pertenecen.

Lalibertad de contratacion para los conyuges separados de bienes facilita este tipo
de contratos, sea el de donacion o el mutuo. De tal manera, se aplicaran las normas del

8. RIVERA, Julio C. y otros [comisiéon Decreto PEN 182/2018], [anteproyecto de modificacion parcial del Codigo
Civil y Comercial elevado al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos], Buenos Aires, 2018. [N. del E.: ver nota
de elevacion y anteproyecto completos aqui; fuente: Revista Digital Pensamiento Civil {fuente no oficial}; altima
consulta: 11/4/2019].
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contrato de donacioén o el del mutuo. En caso de que un cédnyuge colabore realizando
tareas de reparacion o conservacion en un bien del otro, puede pensarse que la repara-
cién o conservacion es efectuada en virtud de un deber de colaboracién, lo que no da
derecho a un reclamo. Este criterio han aplicado los jueces en caso de convivencias no
matrimoniales, y pensamos que el mismo podria ser aplicado en estos casos. Por eso uno
no puede decir que ha sido pintor, electricista, plomero, mucama del otro sino que ha
colaborado con las tareas que hacen a la vida en comtn. Tampoco habria una locaciéon
de servicio ni un contrato de trabajo.

La inversion en una propiedad del otro codnyuge sera, en todo caso, una inversion
en fundo ajeno que generara un crédito, ya que lo edificado sigue la suerte de lo principal,
que es el terreno. Y ese crédito sera exigible por la erogacion efectuada, no por lo que
signifique el mayor valor del fundo.®

El régimen es muy sencillo en este sentido y también en lo que respecta a la gestion
de los bienes, que, como principio general, estd en cabeza de cada conyuge con respecto
a los bienes que integran su patrimonio.

4. Prueba

Quizas, el problema puede plantearse en caso de tener que determinar a quién pertenece
determinado bien si se trata de cosas muebles, ya que respecto de inmuebles o muebles
registrables es muy sencillo acreditar la titularidad en base a la documentacion necesaria
para su adquisicion.

El tema de la prueba es tratado por el articulo 506 CCCN:

Tanto respecto del otro conyuge como de terceros, cada uno de los conyuges puede demos-
trar la propiedad exclusiva de un bien por todos los medios de prueba. Los bienes cuya
propiedad exclusiva no se pueda demostrar, se presume que pertenecen a ambos conyuges
por mitades.

Demandada por uno de los conyuges la division de un condominio entre ellos, el juez
puede negarla si afecta el interés familiar.

La norma se ocupa de diversos problemas. Recuerda el principio general en materia de
prueba: todos los medios son admisibles. Luego, pasa a ocuparse de los casos en que
no se pueda demostrar facilmente la titularidad, en los cuales opta por la presuncion de
que pertenecen a ambos conyuges por partes iguales. No existe una presuncion de con-
dominio sino que ella nace ante la imposibilidad de prueba de la titularidad exclusiva.
Seguin Basset, en el régimen francés, si uno de los esposos tiene el uso exclusivo del bien,
disipando todo equivoco sobre su propiedad, se le adjudica la titularidad, pero aun esa
hipétesis admite ser contestada con prueba en contrario. 1

Pueden presentarse casos confusos, por ejemplo, si por el estilo de vida propio
de un matrimonio un cényuge adquiere un bien y le pide al otro que use su tarjeta

9. En contra de lo que sostenemos, cfr. Basset, Ursula C., Régimen patrimonial del matrimonio, Buenos Aires,
El Derecho-Universidad Catolica Argentina, 2016, p. 249 y ss., quien postula que estos casos pueden dar lugar a
bastante confusion.

10. Idem, p. 254.
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que tiene algun beneficio comercial, en cuyo caso el comprobante estara a nombre del
otro, o el caso de una caja de seguridad a nombre de ambos en la que guarden dinero
cuya titularidad resulte dificil de establecer.!! En esos casos, si no hay medios de prue-
ba suficientes para acreditar la titularidad exclusiva, sera aplicable la presuncion del
condominio.

5. Condominio

Es muy frecuente que tanto en el régimen de comunidad como en el de separacion
los conyuges adquieran bienes en condominio. La opcidn por la separacion de bienes
no se contradice con una cierta tendencia asociativa demostrada en la adquisicion de bie-
nes en condominio, sin que por ello se afecte la independencia de cada uno. Las nor-
mas aplicables son las del condominio. Asi, el destino de la cosa se determina por lo
que las partes decidan o por la naturaleza de la misma, como lo enseiia el articulo 1985
CCCN.

En cuanto a la administracion, se decide por mayoria computada segtin el valor de
las partes indivisas, aunque corresponda a uno solo, obliga a todos (art. 1994). Ordina-
riamente, si adquieren por partes iguales, sera aplicable la ultima parte de la norma, que
establece que, en caso de empate, debe decidir la suerte.

El uso y goce de la cosa se rige por el articulo 1986, que les otorga iguales facultades
alos condéminos. El articulo 1987 admite un convenio de uso y goce y el articulo 1988,
para el caso de uso excluyente, da derecho a una indemnizacién a favor del otro a partir
de su oposicién fehaciente. Cada uno puede disponer de su parte indivisa libremente,
pero la disposicion de la cosa misma requiere la conformidad de todos los condéminos,
en este caso de los dos (art. 1990).

Estas son algunas de las normas propias del condominio que resultan aplicables
en este caso. La excepcion surge del ultimo parrafo del articulo 506, segtn el cual, de-
mandada la division del condominio, el juez puede negarla si afecta el interés familiar.
La disposicion se refiere explicitamente al caso del pedido de divisién de condominio,
pero hay otras normas que integran las disposiciones comunes a ambos regimenes que
resultan aplicables.

El deber de contribucion respecto del hogar conyugal, no asi respecto de otros bie-
nes, obliga, segtin el articulo 455, por el sostenimiento del hogar y de los hijos comunes
en proporcion a sus recursos. Esta obligacion se extiende a las necesidades de los hijos
menores de edad, con capacidad restringida o con discapacidad de uno de los conyuges
que conviven con ellos. El articulo 461 establece la responsabilidad solidaria por las ne-
cesidades del hogar y el sostenimiento y educacion de los hijos, conforme a lo dispuesto
por el articulo 455. Esta responsabilidad pesa sobre quien no contrajo la obligacion.

La disposicion de los derechos sobre la vivienda familiar contemplada en el ar-
ticulo 456 constituye una restriccion importante en proteccion del interés familiar. Esto
prevalece por sobre la autonomia de la voluntad y el principio de separacion.

11. Ver MATTERA, Marta del Rosario, [comentario al art. 506], en Cura, J. M. (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién comentado, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2014, p. 406.
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El articulo 505, en su ultimo parrafo, dice: “cada uno de ellos responde por las
deudas por él contraidas, excepto lo dispuesto en el articulo 461”. Es una remision a
la norma especifica de la responsabilidad por deudas que no resulta limitativa, puesto
que todas las disposiciones comunes a ambos regimenes resultan totalmente aplicables
vigente el régimen de separacion.

6. Gestion de los bienes

El articulo 505, en su primer parrafo, establece lo siguiente:

En el régimen de separacién de bienes, cada uno de los conyuges conserva la libre admi-
nistracion y disposicion de sus bienes personales, excepto lo dispuesto en el articulo 456.

El principio de administracion separada es el mismo que en el régimen de comunidad,
pero la excepcion se limita al articulo 456, mientras que en el régimen de comunidad es
mucho mas amplia y surge de lo dispuesto en el articulo 470. Sin embargo, a ambos re-
gimenes les es aplicable lo establecido en las disposiciones comunes. De ahi que también
la restriccién en materia de mandato al otro conyuge para prestar el asentimiento en caso
disposicion de derechos sobre la vivienda familiar rige durante la separacion de bienes.

7. Régimen de deudas

Hemos transcripto precedentemente el ultimo parrafo del articulo 505, que se ocupa del
régimen de deudas. El principio general nuevamente es el de separacion: cada uno es res-
ponsable por las obligaciones que contrae y responde con su patrimonio. Esto ya estaba
vigente en el Codigo Civil desde la sancion de la Ley 11357 en el articulo 5, constituyendo
la excepcidn el articulo 6. El principio general del articulo 5 subsiste en el articulo 461
CCCN ultimo parrafo, mencionando el primer parrafo las excepciones.

Es de aplicacion el articulo 461 en su primera parte, razon por la cual en este
aspecto el tema de la separacidn se resiente en aras de la seguridad juridica y protec-
cién del interés familiar. Silas deudas fueron contraidas por uno de los cdnyuges para
solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacion de los
hijos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 455, el que no se ha obligado es
solidariamente responsable. El objeto de la obligacion hace nacer la responsabilidad so-
lidaria. La remision al articulo 455 nos recuerda que abarca no solo el sostenimiento de
los hijos comunes, sino que se extiende a las necesidades de los hijos menores de edad,
con capacidad restringida o con discapacidad de uno de los conyuges que conviven con
ellos. Responde el conyuge que se obligd y también el otro, cada uno con su patrimonio.

Es bueno recordar que, si bien por aplicacion del principio de no responsabilidad
en cuanto cada uno responde por su patrimonio por sus propias deudas, dentro del
patrimonio del obligado puede encontrarse la vivienda familiar. Si el titular fue quien
se obligo, la vivienda familiar no puede ser ejecutada, a menos que el otro se obligue
conjuntamente o preste el asentimiento, como surge del articulo 456 ultimo parrafo.
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8. Extincion del régimen

El régimen puede cesar porque los conyuges deciden modificarlo, como lo permite el
articulo 449, transcurrido un afno de su vigencia. En ese caso, pasan a un régimen de
comunidad. Rigen entonces los principios de calificacién de bienes, razén por la cual los
bienes adquiridos durante la separacion seran propios al optar los conyuges por pasar a
la comunidad.

También puede cesar en caso de disolucién del matrimonio. Asi lo establece el
articulo 507: “cesa la separacion de bienes por la disoluciéon del matrimonio y por la
modificacion del régimen convenido entre los conyuges”

La disolucién puede ser por divorcio. En estos casos, no hay bienes a liquidar y ad-
judicar, como ocurre en el caso de la comunidad de ganancias. Cada uno se queda con los
bienes de su titularidad. El conflicto se planteara con los bienes cuya titularidad resulte
dudosa, admitiéndose todos los medios de prueba para esclarecerla y presumiéndose la
existencia de un condominio cuando no fuera posible, en los términos del articulo 506.
En esos casos y respecto a los bienes que tengan en condominio, se resolvera segun lo
acuerden los conyuges. Esto sera parte del convenio regulador si hay acuerdo o, de lo
contrario, quien presente la peticion de divorcio debera incluir los bienes en condominio
o los que presuntamente estan en condominio, en la propuesta reguladora. Si hay acuer-
do, podran acudir en el expediente a la particion mixta. También podrian previamente
a la peticion disolver el condominio existente y adjudicarse los bienes, pero en tal caso
deberian hacerlo por escritura publica.

El articulo 508 CCCN dice que

Disuelto el matrimonio, a falta de acuerdo entre los cdnyuges separados de bienes o sus
herederos, la particion de los bienes indivisos se hace en la forma prescripta para la parti-
cion de las herencias.

Por lo tanto, salvo acuerdo de ellos, se aplicaran las normas de particion de las herencias.
Sila disolucién es por muerte, integraran la masa partible solo los bienes de titu-
laridad del causante y si hubiera bienes en condominio, se denunciard la parte indivisa.
Los bienes del supérstite no se ven arrastrados por el sucesorio, como sucede con los
bienes gananciales, sean del causante o del supérstite. Correspondera aplicar las normas
del derecho sucesorio —cuya exposicion y analisis excede el contenido de este tema-.
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RESUMEN

El Codigo Civil y Comercial ha regulado de modo especial el boleto de compraventa
inmobiliaria, confiriéndole efectos especificos en caso de reunir los requisitos que el
articulo 1170 prevé. Estas previsiones (adquisicion del titular registral, fecha cierta
de adquisicién, pago del 25% del precio, publicidad posesoria o registral suficientes)
son el producto de una larga elaboracién doctrinaria y jurisprudencial y le confieren
al comprador promeso un verdadero privilegio. Es por ello que la publicidad registral
suficiente, uno de los requisitos exigidos por el articulo 1170, debe ser objeto de es-
tricta aplicacion y tratamiento, ya que, de lo contrario, se producira una grave fractura
en el sistema de los derechos reales y la seguridad juridica que la regulacion coherente
en la materia debe preservar. Solo para aquellos casos en que no sea posible entre-
gar la posesién de la cosa se podra sustituir esta publicidad por la registral para que
esta goce de la calidad de suficiente. Debera, ademas, provenir de una ley especial
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facultad de preferencia. su excepcionalidad. 14. Casos de publicidad registral
de derechos por boleto. 15. Publicidad suficiente registral. 16. El Decreto 962
del Poder Ejecutivo Nacional. 17. Conclusiones. 18. Bibliografia.

1. Introduccion

Al decidir introducirnos en el tema del titulo lo hacemos en el convencimiento de que la
forma escritura publica es impuesta, o autorregulada, para algunos actos juridicos por ser
la mejor garantia del ejercicio de derechos de jerarquia constitucional.! Para suplirla
en su funcioén y efectos, se debe partir de una fundamentacion suficientemente justa y
necesaria como para que aquella garantia no sea vulnerada. Desde este punto de partida
encaramos nuestro desarrollo.

Este trabajo se abocd originariamente al estudio del articulo 1170 del proyecto de
unificacion de los Codigos Civil y Comercial del aio 2012. Hoy se trata del mismo ar-
ticulo del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante, “CCCN”) en relacién a la
preferencia que se concede al boleto de compraventa inmobiliaria. La intencion es abrir,
a este respecto, caminos de reflexion. La norma citada generara —~deciamos al redactar
nuestra ponencia original- cuestiones interpretativas y de aplicacion para los operadores
de derecho que ya convocaban al analisis aun no iniciada su vigencia.

El boleto de compraventa, su naturaleza, elementos y efectos han concitado el in-
terés de los juristas desde hace mucho tiempo. Esto se ha producido porque Vélez Sars-
field claramente estableci6 que los contratos que tuvieran por objeto la transmision de
derechos reales sobre bienes inmuebles debian realizarse por escritura publica, norma
que se reitera casi literalmente en el proyecto de unificacion en el articulo 1017. Previ6
también la solucion para el caso de que asi no ocurriera en el articulo 1185 del Codigo
Civil (en adelante, “CCIV”).? En la concepcion de Vélez Sarsfield, el contrato privado
de adquisicion de inmueble no queda concluido como contrato que tiene por objeto
la transmision del dominio; no hay contrato de compraventa inmobiliaria sin escritu-
ra publica. La soluciéon del articulo 1185 CCIV fue prevista para casos de excepcional
incumplimiento de la forma. El principio es la transferencia de dominio por escritura
publica; la excepcion, la firma del instrumento privado.

Se ha atribuido la aparicién y la institucionalizacion del boleto a la necesidad de
agilizar los negocios. Cierto es que los requisitos previos a la transferencia del dominio
de inmuebles, impuestos por los organismos estatales, cada vez mas crecientes, dejan
a las partes virtualmente imposibilitadas de cumplir de manera directa e inmediata
con la forma impuesta. Comprador y vendedor, entonces, interesados en concluir su
negocio deben recurrir a otras formas que les ofrece el derecho para acordar voluntades
y satisfacer sus intereses. Esto se produce porque, en apariencia, el coste de perder el ne-
gocio es mayor que el coste de la inseguridad que acarrea la falta de escritura ptblica en

1. LorReNZETTI, Ricardo L. y otros (comisién Decreto PEN 191/2011), Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, Buenos Aires, 2012, “Fundamentos”. [N. del E.: ver aqui, p. 45].

2. Art. 1185 CCIV: “Los contratos que debiendo ser hechos en escritura publica, fuesen hechos por instrumento
particular, firmado por las partes [...], no quedan concluidos como tales, mientras la escritura publica no se halle
firmada; pero quedaran concluidos como contratos en que las partes se han obligado a hacer escritura publica’”.
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forma inmediata. Sin embargo, mientras mas largo es el tiempo que transcurre entre el
acuerdo de voluntades para comprar y vender inmuebles y la adquisicion del derecho real
de dominio, mayor es el riesgo, mayor la inseguridad consecuente y mayor el dafio una
vez producido. Aquel calculo de costes se revierte en una enorme cantidad de casos. Por
ello, aparecen decisiones judiciales como las que inspiraron el articulo 1170 CCCN, que
tratan de equilibrar el desajuste. Mientras aquel lapso —entre el boleto y la escritura— no
se reduzca a la mas minima expresion, continuaran suscitandose conflictos judiciales de
envergadura por vendedores incumplidores, sujetos que intentan sustraer sus bienes de
la prenda comun de acreedores, fallecimientos, modificaciones en los mercados, cuando
no turbaciones a la posesion, o alteraciones materiales de los bienes.

Sin perjuicio de los paliativos o soluciones que legisladores y jueces vayan encon-
trando a tales riesgos, lo cierto es que, de la mano de la tecnologia, debemos lograr que
los llamados en el ambito notarial tramites prescriturarios —en muchos casos, reales
restricciones al dominio- se resuelvan en el menor tiempo posible. Los avances de las
comunicaciones y la informatica lo posibilitan. Es el desafio de los operadores del
derecho estrechamente ligados a estos asuntos: notarios, registradores, y Estado. Pres-
cindir del boleto de compraventa y otorgar la escritura de modo directo es un objetivo
alcanzable. Pero hay situaciones diferentes —~como sostuvimos en las conclusiones de
este trabajo en 2013 y reiteramos hoy-: solo en casos excepcionales se le puede conferir
a la inscripcion registral de los boletos calidad de suficiente en los términos que exige
el articulo 1170 CCCN. Se requiere una ley especial nacional y para circunstancias ex-
cepcionales que no le permitan al comprador promeso alcanzar la publicidad posesoria.

Advertimos hoy que el Decreto PEN 962/2018, cuyo objeto es reglamentar la Ley
Nacional 17801 para la Capital Federal, recoge en su articulo 1 parte importante de
nuestra opinion al prescribir:

ArticuLro 1°.— Sustituyese el articulo 2° del Reglamento de la Ley del Registro de la Pro-
piedad Inmueble para la Capital Federal [...] por el siguiente:

Articulo 2°: El Registro de la Propiedad Inmueble [...] con relacién a los boletos de com-
praventa, en los términos de lo previsto en el articulo 1170 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacidén, tomara nota de los referidos a futuras unidades funcionales o complementarias,
respecto de las cuales no se pueda ejercer la posesion en razén de su inexistencia actual.?

Sin embargo, solo una ley, como lo fueron la Ley de Loteo 14005 o la Ley de Prehori-
zontalidad 19724, responderd adecuadamente al principio de prelacion de las normas
previstas por la Constitucién Nacional.

Estimamos que se debe hacer un analisis critico serio al decreto desde todos los
angulos del derecho, rescatando sus aciertos y posibilidades y corrigiendo sus falencias,
tarea pendiente. Es imprescindible avanzar en lo tecnolégico, en la agilidad que necesita
el trafico juridico, pero sin atentar contra la seguridad y la situacion de la parte mas vul-
nerable del contrato. Esto so pena de desproteger justamente a quien el articulo 1170
CCCN ha pretendido beneficiar.

3. Eldestacado es nuestro. Ver en este mismo ensayo el titulo 16: “El Decreto 962 del Poder Ejecutivo Nacional”.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=315748
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
http://www.saij.gob.ar/14005-nacional-venta-inmuebles-fraccionados-lotes-lns0001918-1950-09-30/123456789-0abc-defg-g81-91000scanyel?q=%28numero-norma%3A14005 %29&o=1&f=Total%7CTipo de Documento/Legislaci%F3n/Ley%7CFecha%7COrganismo%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=2
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=189951
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
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2. Naturaleza juridica del boleto de compraventa.
Regulacion del boleto de compraventa en el Codigo Civil y Comercial

La doctrina hasta la sancién del Cédigo se ha dividido entre los que opinaban que el
boleto es un contrato de compraventa perfecto, enrolados en la tesis del contrato defini-
tivo, y los que opinaban que es un contrato preliminar. Coherentes con esta tltima son
quienes opinan que se trata de un caso de conversion del acto juridico y quienes califican
la situacién como un caso de venta forzada.*

El legislador ubicé el articulo 1170 CCCN en el libro tercero, de los “Derechos
personales”, titulo IV “Contratos en particular’, y especificamente en el capitulo que re-
fiere al contrato de compraventa. La seccion 8* de este capitulo corresponde al boleto de
compraventa. El instituto no aparece entre las normas que regulan las formas sino en
una seccion de las que regulan el contrato de compraventa. Esta ubicacion exhibe una
posicion de los redactores, tipificaindolo claramente como un contrato de compraventa
con efectos determinados.

Otras normas a considerar del CCCN son:

1) Elarticulo 285: “Forma impuesta. El acto que no se otorga en la forma exigida por
laley no queda concluido como tal mientras no se haya otorgado el instrumento
previsto...”

2) Elarticulo 1018: “El otorgamiento pendiente de un instrumento previsto constituye
una obligacion de hacer si el futuro contrato no requiere una forma bajo sancién
de nulidad”

3) Losarticulos 773 a 778, que regulan las obligaciones de hacer. El articulo 777 dice
textualmente: “Ejecucion forzada. El incumplimiento imputable de la prestacion le
da derecho al acreedor a: a) exigir el cumplimiento especifico; b) hacerlo cumplir
por terceros a costa del deudor; ¢) reclamar los dafos y perjuicios”.

Antes de la sanciéon del CCCN, la jurisprudencia se referia al tema en términos
como los siguientes:

Para completar la correcta comprension de los arts. 1185 y 1187 que [...] se refieren a una
obligacién de hacer, debemos recurrir a las disposiciones del codigo sobre las obligaciones
de esa especie [...] como lo expresa categéricamente Vélez en la nota al art. 629, que es
absolutamente concordante con la nota al art. 505, el acreedor “puede pedir dafios y per-
juicios, o si esta indemnizacion es insuficiente, reclamar la ejecucion del contrato a su elec-
cion..” [...] el art. 631 [...] niega al deudor “exonerarse” del cumplimiento de la obligacion,
“ofreciendo satisfacer los perjuicios e intereses”. Y si se admite que la sentencia incumplida
que condena a escriturar, debe transformarse en una obligacion de pagar danos y perjuicios,
se priva al acreedor de la eleccion que le confieren los arts. 505 y 630 y se otorga al deudor
-0 sea, al vendedor- la facultad de elegir entre escriturar o pagar los daflos y perjuicios, que
expresamente le niega el art. 631 [...] en caso de condena a escriturar incumplida, pedida
por el acreedor de la escrituracion [...] el juez debe firmar la escritura...>

4. Ver D’ALEssI0, Carlos M. (dir.), Teoria y técnica de los contratos, instrumentos puiblicos y privados, t. 1, Buenos
Aires, La Ley, 2007, p. 316.

5. CNCiv. de la Capital Federal, en pleno, 3/10/1951, “Cazes de Francino, Amalia ¢/ Rodriguez Conde, Manuel
s/ escrituracion” (Jurisprudencia Argentina, t. 1951-1V, p. 155. [N. del E.: ver aqui; fuente: SAIJ; ultima consulta:
21/5/2019]). Los comentarios entre guiones nos pertenecen.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://bit.ly/2wqdg7K
http://bit.ly/2wqdg7K
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El boleto de compraventa inmobiliaria ha quedado regulado entonces como una especie
del género contrato de compraventa, con efectos propios especiales, y que tiene por obje-
to una obligacion de hacer, cual es firmar un “futuro contrato” por el que se transmita el
derecho real, obligacion que, en caso de ser incumplida, confiere al comprador promeso
el derecho de exigir el cumplimiento especifico. Por lo tanto, vemos dos contratos: uno
actual cuyo objeto es una obligacion de hacer (transferir el dominio mediante la firma
de la escritura publica) y uno futuro: el de transferencia de dominio.

3. Los efectos del boleto de compraventa inmobiliaria
en la legislacion velezana

El boleto de compraventa se institucionaliz6 en el articulo 1185 bis CCIV, incorporado
por la Ley 17711, que lo ubicé en las normas que regulan la forma de los contratos.
Estaba normado como una excepcion a la Ley Concursal. Frente al concurso o quiebra
del vendedor, el comprador promeso, en tanto acreedor, no cobraba en especie sino en
moneda de quiebra. Sin embargo, el contrato privado de compraventa de inmueble tiene
oponibilidad respecto de los acreedores del vendedor concursado o fallido si se hubiere
pagado el 25% del precio y el adquirente fuere de buena fe. El comprador que reunia
los requisitos de la norma podria reclamar del concurso o quiebra la escritura que le es
debida, sin perjuicio de las obligaciones que le correspondan conforme lo pactado.

4. Antecedentes. El nacimiento de un privilegio especial
para el comprador promeso

El articulo 1185 bis CCIV fue incorporado por la reforma del Codigo Civil del ano 1968.
La norma fue modificada en el afio 1984 por la Ley de Concursos y Quiebras 19551,
estableciendo: a) una excepcion al articulo 150 de la Ley de Sociedades y, b) agregan-
do un requisito al articulo 1185 bis del Cédigo Civil: la compraventa, aun sin la forma
requerida, seria exigible al concurso solo si se trataba de bienes destinados a vivienda.

Una norma comercial modificé entonces el Cédigo Civil. Ambas normas se fun-
daron en la situacion de indefension en que quedaban los compradores por boleto frente
a las empresas constructoras vendedoras de unidades a someterse a la Ley 13512 de
Propiedad Horizontal, que debieron presentarse en concurso o quiebra incumpliendo
sus obligaciones.®

Una década después (1995), por Ley 24522, se reforma la Ley de Concursos; se
vuelve a modificar el criterio de aplicacion, y el articulo 146 resuelve una discusion plan-
teada en doctrina y jurisprudencia el destino del inmueble no podia limitar los derechos
de los compradores: “Los boletos de compraventa de inmuebles otorgados a favor de
adquirentes de buena fe, serdan oponibles al concurso o quiebra [...] cualquiera sea el des-

6. Ver SC de Mendoza, en pleno, 30/5/1996, “Fernédndez, Angel en J: 18687/20996 Fernandez A. en J: 17405
¢/ Coviram Ltda. s/ Inc. Rev. s/ Casacion” (expte. N° 56353, fallo plenario, ubicacion LS265-193. [N. del E.: ver
completo aqui; fuente: Poder Judicial de Mendoza; tltima consulta: 8/5/2019]).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25379
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/fallo.php?fallo=96199187&ta=sc
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/index.php
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tino del inmueble...”. Esta modificacion retrotrajo la situacion a las condiciones previstas
en el articulo 1185 bis CCIV original, pero, ademas, le impuso al adquirente la obligacion
de constituir hipoteca sobre el bien adquirido en caso de que hubiera prestaciones a plazo
a su cargo.

Las normas en juego no le exigian al adquirente ningun tipo de publicidad a los

efectos de la oponibilidad en el caso del proceso concursal: la ostentacion o publicidad de
derechos quedaba sujeta a la apreciacion judicial. Respecto de la publicidad del derecho
del comprador hubo un fallo paradigmatico en el que se sostuvo que la oponibilidad
exige publicidad, mas o menos perfecta segin los casos, pero siempre requiere de algun
sistema por el cual ese derecho tenga aptitud para ser conocido; la oponibilidad amplia
del boleto de compraventa, sin exigir ningun tipo de publicidad —ni posesoria, ni regis-
tral configuraria una postura absurda, ildgica, irracional del sistema porque: lejos de
favorecer la justicia distributiva (propia de los conflictos entre acreedores— beneficiaria
el fraude y la colusion.”
También por via judicial se consolidé el principio de la aceptacion de los derechos del
adquirente por boleto frente a terceros registrales cautelados y se extendio el criterio
respecto de la aplicacion del articulo 1035 CCIV en relacidn a la fecha cierta, conside-
randose que su enumeracion no era taxativa.

La proteccion juridica del comprador por boleto, que nacié a efectos de defender a
aquellos que adquirian un bien inmueble de la constructora que construiria la vivienda o
del loteador que transferia lotes sin escriturar, fue alcanzando cada vez mayor cobertura.
Primero, de la vivienda a los inmuebles con cualquier destino; luego, de los acreedores
del fallido o concursado; mas adelante, a cualquier cuatelado; de la fecha cierta obtenida
por ciertos hechos taxativamente determinados, a todo hecho del que se pudiera inferir
certeza. Por via doctrinaria y jurisprudencial habia nacido un privilegio especial.

A lo largo de cuarenta y cinco afos, el proceso de proteccion del comprador por
boleto ha ido siguiendo un curso de arraigo. El CCCN alcanza, a nuestro entender, un
punto de inflexion en ese curso que afecta los principios generales del derecho civil en la
materia, del derecho registral y derecho notarial a punto de revertir el proceso de segu-
ridad juridica alcanzado durante afos.

5. Fallos

A. “Minni, Miguel A. y otro en Gémez H. ¢/ Grzona, Juan C.” (1991):8

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza en pleno declaré que:

1. El embargo trabado sobre un inmueble con anterioridad a la enajenacién mediando
boleto de compraventa es oponible al “adquirente”

7. SC de Mendoza, en pleno, 6/12/1991, “Ongaro de Minni y otros en J: 1339 Minni, Miguel A. y otro en J: Go6-
mez, H. J. ¢/ Grzona, Juan C. p/ Ord. Terceria s/ Casacion’, expte. N° 48805, fallo plenario, ubicacién LS225-197
(El Derecho, t. 147, 1992, p. 437. [N. del E.: ver completo aqui; fuente: Poder Judicial de Mendoza; tltima consulta:
8/5/2019]).

8. Cfr.nota 7.


http://www2.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/fallo.php?fallo=91199330&ta=sc
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/index.php
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2. Elboleto que ha tenido acceso registral, sea por su anotacion o por la traba de una cau-
telar que lo presupone, es oponible al embargante posterior a través de la terceria de mejor
derecho o de la accion de oponibilidad.

3. El ordenamiento juridico, interpretado sistemdticamente, distingue segun cudl sea el
destino del inmueble adquirido mediante boleto de compraventa (vivienda personal del
adquirente o cualquier otro destino).

4. El “adquirente” de un inmueble con destino vivienda mediando boleto, tenga o no po-
sesion, haya o no inscripto ese instrumento, triunfa en la terceria de mejor derecho o en
la accién de oponibilidad si se cumplen los siguientes recaudos: a) que el boleto tenga
fecha cierta o exista certidumbre factica de su existencia anterior al embargo; la posesion
publica y pacifica es un elemento trascendente para acreditar tal certidumbre factica; b)
que el tercerista haya adquirido de quien es el titular registral o que esté en condiciones de
subrogarse en su posicion juridica mediante un perfecto eslabonamiento entre los suce-
sivos adquirentes; c) que el tercerista sea de buena fe y haya pagado el 25% del precio con
anterioridad a la traba del embargo.

5. El embargante de buena fe, aquel que no conocia la realidad extra registral, puede opo-
ner su derecho al poseedor y al adquirente sin posesion de un inmueble que no tiene por
destino su vivienda personal.

6. El poseedor puede oponer al embargante todos los efectos que derivan de la posesion
misma (restitucion de mejoras, derecho de retencion, adquisicion de frutos, etc.) y de su
caracter de acreedor...

B. “Ferndndez, A. en j: 17405 ¢/ Coviram Ltda. s/ Inc. Rev. s/ Casacion”
(1996):°

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza en pleno declaré que:

1. El embargo trabado sobre un inmueble o el proceso concursal abierto con anterioridad
a la enajenacion mediando boleto de compraventa es oponible al adquirente. 1

2. El adquirente de un inmueble mediando boleto triunfa en la terceria de mejor derecho
o en la accién de oponibilidad ejercida en el proceso individual o concursal si se cumplen
los siguientes recaudos: a) el boleto tiene fecha cierta o existe certidumbre factica de su
existencia anterior al embargo o a la apertura del concurso;!'! b) el boleto tiene publicidad
(registral o posesoria); !2 ¢) el tercerista o peticionante en el concurso ha adquirido de quien
es el titular registral o estd en condiciones de subrogarse en su posicion juridica mediante
un perfecto eslabonamiento entre los sucesivos adquirentes; d) el tercerista o peticionante
en el concurso es de buena fe y ha pagado el 25% del precio con anterioridad a la traba del
embargo o a la apertura del proceso universal.

3. En el proceso concursal, las reglas anteriores no impediran la aplicacién de la norma-
tiva relativa a la accion revocatoria y el adquirente debera cumplir con los otros recaudos
expresamente previstos en el art. 146 de la ley 24522.

9. Cfr. nota 6.
10. Igual al fallo anterior, ampliado al caso del concurso.
11. Igual al fallo “Ongaro de Minni’.

12. En el caso “Ongaro de Minni” se le confiri6 la accién al adquirente por boleto inscripto, pero si el destino era
vivienda no se requeria en el comprador publicidad posesoria ni registral.
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C. “Gonzilez Escandon, Irenio del Carmen en: Banco Oddone SA ¢/ Graetz,
Rodolfo y otra” (1993):13

Este fallo fue citado por el Dr. Gustavo Rosas en su voto en autos “Hafford, Miguel
Angel ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires s/ terceria de dominio” (2010) con las
siguientes palabras:

Como dijera el maestro Morello comentando un fallo de nuestra Suprema Corte (Gon-
zalez Escandon, Irenio del Carmen en: Banco Oddone S.A. c. Graetz, Rodolfo y otra,
1993/08/03), “Quisiéramos cerrar las reflexiones advirtiendo al lector la importancia de-
cisiva de atender con pulcritud la carga de acreditar, adecuadamente, los condicionantes
o presupuestos que habilitan el ingreso exitoso de la disposicién basica, el mencionado
art. 1185 bis; la buena fe (que se presume, art. 4008, idem) y la fecha cierta con que se sin-
cera el acto privado, fuente real del derecho a ser preferido. 14

D. “Banco Credicoop Coop. Ltdo c. Risuelo, Stella Maris” (2006): 1>

Este fallo también fue citado por el Dr. Gustavo Rosas en su voto en autos “Perni-
gotti, Alfredo Luis ¢/ Aristi, Rubén Dario y sucesores de Galiana, Néstor A. s/ terceria
de dominio” (2007):

... se ha resuelto recientemente que “Es procedente la terceria de mejor derecho promo-
vida a fin de obtener el levantamiento del embargo trabado en un juicio ejecutivo sobre el
inmueble que el tercerista adquirié abonando la totalidad del precio mediante un boleto
de compraventa que posee una fecha cierta anterior al embargo, pues si el adquirente en las
condiciones descriptas por el art. 1185 bis del Céd. Civil puede hacer prevalecer su derecho
respecto del conjunto de todos los acreedores del vendedor, con mayor razdn sera oponible
su derecho a un acreedor individual del vendedor ‘in bonis’, en tanto no se advierte qué
diferencia podria aducirse entre la ejecucién individual y la colectiva”. 16

6. Conclusion en torno a la legislacion y los fallos citados

En relacién con la fecha cierta del contrato, la jurisprudencia ha entendido, como se ha
visto, que la posesion pacifica e ininterrumpida es un elemento trascendente para acre-
ditar la certidumbre factica. En resumen, podemos decir que:
1) Desde el afio 1968, el legislador inicié un proceso de proteccion del comprador de
inmueble que no concretd la adquisicion del derecho real de dominio con forma
impuesta de escritura publica.

13. SC de Buenos Aires, 3/8/1993, “Gonzalez Escanddn, Irenio del Carmen s/ terceria de dominio en: Banco
Oddone SA ¢/ Graetz, Rodolfo y otra”, acuerdo N° 47709 (La Ley, t. 1994-B, p. 461; Jurisprudencia Argentina,
t. 1993-1V, p. 391. [N. del E.: ver completo aqui; fuente: JUBA; tltima consulta: 9/5/2019]).

14. Cam. Civ. y Com. de Junin, 25/11/2010, “Hafford, Miguel Angel ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires

s/ terceria de dominio”, expediente N° 2684-2008. [N. del E.: ver completo aqui; fuente: JUBA; tltima consulta:
9/5/2019].

15. CNCom., Sala C, 17/11/2006, “Banco Credicoop Coop. Ltdo ¢/ Risuelo, Stella Maris” (La Ley Online, cita AR/
JUR/9476/2006).

16. Cam. Civ. y Com. de Junin, 25/9/2007, “Pernigotti, Alfredo Luis ¢/ Aristi, Rubén Dario y sucesores de Galiana,
Néstor A. s/ terceria de dominio (en autos: ‘Aristi, Rubén ¢/ Galiana, Néstor s/ cobro ejec.)”, expediente N° 42072.
[N. del E.: La cita es reproducida por el Dr. Rosas también en “Hafford, Miguel Angel” {cfr. nota 14}].


https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=20267
https://juba.scba.gov.ar/Busquedas.aspx
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2) Para que la proteccion tuviera efectividad, los tribunales, en general, justiprecia-
ron con estrictez el cumplimiento del requisito de la fecha cierta y analizaron con
detenimiento los argumentos de quienes han sostenido la mala fe del tercerista.

Ese proceso, tanto en doctrina como en gran parte de la jurisprudencia, ha avan-
zado contemplando la necesidad de que “la adquisicién” alcanzara algtin grado de publi-
cidad del derecho que se pretende. Se advierte, entonces, que la doctrina y la jurispru-
dencia fueron esbozando una distincion entre la fecha cierta del instrumento privado y
la publicidad de la adquisicion.

7. Los efectos del boleto de compraventa en el articulo 1170 del Cédigo
Civil y Comercial frente a los terceros. Prioridad excluyente o privilegio

La normativa actual parece conferir efectos distintos al boleto segtin deba enfrentarse
a un tercero con acceso registral individual o a un proceso concursal (arts. 1170y 1171
CCCN). El articulo 117017 se refiere expresamente a los “terceros que hayan trabado
cautelares sobre el inmueble vendido”; el sistema normativo anterior solo preveia la situa-
cion del comprador de inmueble por boleto frente al concurso y la quiebra. El legislador
recepta el mecanismo de “adjudicaciones” que venia otorgando el juzgador y, mediante
un proceso cognitivo previo y valorativo, elige un “recipiendario” beneficiado por la
norma y adjudica un derecho al comprador promeso (con requisitos determinados) en
detrimento del derecho del tercero cautelado, que, hasta ahora, en el sistema normativo
formal, tenia prioridad excluyente.

El articulo regula un sistema de prioridad de derechos: le confiere al comprador
promeso un derecho con prioridad frente al tercero cautelado. La Corte Suprema de
Justicia de Mendoza ha expresado al respecto que no se trata de privilegios sino de priori-
dades excluyentes, y el CCCN ha tomado los conceptos de los fallos citados.'® A modo de
excepcion al principio registral que confiere prioridad al primero en el tiempo, el articulo
le reconoce un derecho preferente al comprador sobre el embargante registral previo,
siempre que aquel reina determinadas condiciones. Lo cierto es que se regula como un
verdadero privilegio y, como tal, deberd ser interpretado y aplicado en forma restrictiva.

El concepto de buena fe aparece como un calificativo del comprador a modo de
tipificacion. El sujeto del derecho tiene que ser ineludiblemente de buena fe. Para gran
parte de la doctrina, “no es superflua la insistencia en el caracter (buena fe) del adqui-
rente, pues ello estard intimamente vinculado a los actos perjudiciales a los acreedores
y esta venta efectuada por boleto podria resultar revocada” ! No obstante, existi6 otra

17. Art. 1170 CCCN: “Boleto de compraventa de inmuebles. El derecho del comprador de buena 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 posicion juridica de quien lo hizo mediante un perfecto eslabonamiento
con los adquirentes sucesivos; b) el comprador pagd como minimo el veinticinco por ciento (25%) del precio con
anterioridad a la traba de la cautelar; c) el boleto tiene fecha cierta; d) la adquisicion tiene publicidad suficiente,
sea registral, sea posesoria’”.

18. Cfr.notas6y?7.

19. D1TutLio, José A. y RorrmaN, Horacio, “Boleto de compraventa y quiebra del vendedor”, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, v. 2000-3 (“Boleto de compraventa”); ver online en https://


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=0D766DCE0BAFB2559C07F5CDFF8747E7?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=D1936EF012CBB46EEE664DA7F464F609?id=235975
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interpretacion mas restrictiva para la cual el articulo 1185 bis consagraba una excepcioén
al principio general rector:

... los acreedores de la quiebra cobran en moneda de quiebra y no en especie. El art. 1185
es una excepcion a la regla, por lo que no mediando concurso o quiebra, la regla es exacta-
mente la inversa [...] el acreedor —en el caso el comprador promeso- tiene derecho a exigir
que el deudor le procure exactamente aquello a lo que se ha obligado (art. 505 inc. 1), o sea
la escrituracion [...] pero el embargante, se ha dicho, goza de un privilegio creado por los
cddigos procesales, mientras que ni el derecho de fondo ni el procesal acuerdan ningun
privilegio o preferencia al adquirente por boleto de compraventa en situacién con concu-
rrencia con otros acreedores. .. 20

Habra de analizarse en otras presentaciones las condiciones requeridas para gozar de este
atributo. Como la buena fe se presume, la carga de la prueba de la mala fe sera por cuenta
de quien la alegue. El articulo sera de aplicacion obviamente si la contienda se establece
cuando todos los sujetos pueden ser calificados como de buena fe. La mala fe de uno de
ellos desplazara el conflicto. La valuaciéon siempre sera de orden judicial, quedando fuera
de la competencia del registrador, quien de ningin modo podra desplazar una cautelar
anotada ni dejara de merituarla o informarla en caso de que ingrese a posteriori titulo o
documento de cualquier origen o competencia.

El articulo expresamente le confiere proteccion al comprador por boleto respecto
de los terceros cautelados. La discusion ocasionada por la interpretacion extensiva del
articulo 1185 bis CCIV y el articulo 146 de la Ley Concursal respecto de la aplicacion al
derecho del comprador por boleto habria quedado definitivamente zanjada.

Parte de la doctrina se negaba a admitir la extension a los procesos individuales en
razon de la limitacion determinada por el 1185 bis. En cambio, la teoria amplia sostuvo
que carecia de justicia obligar al comprador por boleto a iniciar el concurso o quiebra de
su vendedor para hacer valer su derecho. De conformidad con la nueva normativa, es la
propia norma la que le acuerda el privilegio al comprador de buena fe por boleto sobre el
cautelado inscripto. El cautelado tendra un privilegio creado por los codigos procesales
y el adquirente por boleto lo tendra en virtud de la legislacion de fondo.

8. Requisitos necesarios para gozar de la proteccion

A. Contrato con el titular registral:

Se incorpora como primer requisito que el comprador haya contratado con el titu-
lar registral o puede subrogarse en la posicion juridica de quien lo hizo mediante un per-
fecto eslabonamiento con los adquirentes sucesivos. Es decir que el comprador promeso
debera tener legitimacion sustancial suficiente para ejercer su derecho. Esta legitimacién
serd facil de merituar cuando la cadena de transmisiones reconozca uno o dos eslabones,

www.academia.edu/5108636/BOLETo_DE_COMPRAVENTA_QUIEBRA_DEL_VENDEDOR_EWB (ultima
consulta: 10/4/2019).

20. RIVERA, Julio C., “Conflicto entre acreedor embargante y poseedor con boleto de compraventa’, en EI Derecho,
Buenos Aires, Universidad Catdlica Argentina, t. 159, 1994, pp. 252 in fine y 254. (Esta doctrina es citada en el
mencionado fallo “Fernandez ¢/ Coviram” [cfr. nota 6]). Las aclaraciones entre guiones nos pertenecen.
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dificultandose a medida que la cadena se alargue y la individualizacion de los sucesivos
transmitentes sea cada vez mas endeble.

B. Pago del veinticinco por ciento del precio:

Se mantiene el requisito del pago del 25% del precio, abonado con anterioridad a la
traba de la cautelar. Habra de tenerse especial referencia al modo en que se efectivizara
el pago y las normas que rigen la materia. En este punto, no podemos dejar de sefialar
la vigencia de la Ley 25345 de Prevencion de la Evasion Fiscal. Si bien la citada norma
ha sido considerada inconstitucional por parte de la doctrina, no cabe menos que men-
cionarse en este analisis dado lo preciso de sus términos, la estrictez que el articulo 1170
CCCN requiere del pago y su fecha y la evaluaciéon minuciosa que debera practicar el
juez para evitar inseguridades juridicas.

C. Fecha de pago anterior al embargo:

El requisito de que el boleto tenga fecha anterior al embargo solo esta expresado
al referirse al pago. Podria haber, por tanto, un pago serio y cierto con fecha anterior al
embargo y un instrumento de fecha posterior al mismo por el que se reconozca que el
pago se hizo por el precio del inmueble, circunstancia que ocasionara no pocos inconve-
nientes a la hora de la valoracién.

D. Fecha cierta:

Se mantiene también el requisito de la fecha cierta. E1 CCC libera de toda enume-
racion la prueba de la fecha cierta, la que podra acreditarse por cualquier medio. Asi
lo prevé el articulo 317, que evita enumeraciones y refiere a circunstancias facticas de
las que resulta como consecuencia ineludible que el documento ya estaba firmado. La
apreciacion serd judicial.

E. Publicidad suficiente de la adquisicion:

Finalmente, qued¢ incorporado al CCCN como requisito no del boleto sino de la
<« s s e b2l .. . . . .
adquisicion” la publicidad suficiente, sea registral, sea posesoria, a cuyo tratamiento nos
abocaremos a continuacion.

9. La publicidad suficiente, registral o posesoria, en el articulo 1170
del Codigo Civil y Comercial

El legislador no ha identificado la fecha cierta del boleto con la certidumbre factica de
la posesion. Son dos requisitos diferentes que deben cumplirse concurrentemente, aun
cuando el ultimo (publicidad) pueda servir al efecto de la prueba del primero. Si bien
tanto la posesion como la registracion son hechos y pueden servir para conferir fecha
cierta al instrumento, la norma los prevé como requisitos concurrentes con los tres
anteriores.
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No es lo mismo la fecha cierta que la publicidad exigida. Que del instrumento del
cual emana el derecho goce de certeza respecto de su fecha no puede inferirse que tal
derecho goce de apariencia o sea ostensible, salvo para quienes participaron del acto de
celebracion o sus sucesores. Y, tal como se ha dicho en jurisprudencia, todo derecho para
gozar de oponibilidad o privilegio “requiere de algiin grado de apariencia”. Vale decir
que el comprador por boleto deberd acreditar que su adquisiciéon —no necesariamente su
boleto- tenga publicidad.

Puede ser posible que exista un comprador con boleto con fecha cierta pero que
ni accedi6 al registro inmobiliario ni hubo tradicién posesoria a su favor. En este caso,
le estd faltando al comprador, para triunfar en su accion, uno de los elementos exigidos
por el articulo 1170. “En nuestro derecho la oponiblidad de los créditos privilegiados
no exige registracion, sin embargo todos ellos ostentan algun grado de apariencia, algiin
modo de hacerlos facticamente visibles”; este concepto, expresado en el fallo “Ongaro de
Minni” (1991),2! ha sido acogido en el texto expreso de la norma.

Corresponde preguntarnos en esta instancia, primero, a qué se refiere el articulo
1170 CCCN al expresar “adquisicion’, y, en segundo término, a qué refiere cuando consig-
na “publicidad registral”. El articulo 1892 CCCN requiere de la concurrencia de titulo y
modo suficientes para transmitir un derecho real por actos derivados entre vivos. Si falta
tal concurrencia, no hay derecho real, pues ambos requisitos conforman la estructura
legal de este derecho (art. 1882). Aunque hubiere modo (tradicion posesoria), si se carece
de titulo suficiente (escritura publica), no hay derecho real. Por consiguiente, la adquisi-
cidn a la que refiere el articulo 1170 es del derecho personal que emana del instrumento
privado y que se expresa en el articulo 1018 CCCN como una obligacion de hacer.??

La adquisiciéon que requiere publicidad es del derecho de exigir una obligacion de
hacer. Un boleto de compraventa no podra producir la adquisicion del derecho real,
aun cuando estuviere inscripto.

Lo que requiere el articulo respecto de la publicidad posesoria es que sea sufi-
ciente, o sea, que efectivamente la cosa objeto haya sido entregada en posesion por el
tradens. No basta la declaracion de partes respecto de terceros. El unico modo de ejer-
cer la posesion es a través de hechos materiales producidos respecto del inmueble. Si el
comprador por boleto esta ejerciendo la posesion del inmueble por haberla recibido de
su transmitente, quien a su vez la poseia legitimamente, quedaria justificada (sin perjui-
cio de los otros requisitos del art. 1170) la prioridad que le esta confiriendo el articulo
al comprador. La publicidad posesoria es la justificacion del privilegio que confiere la
norma. Esto se compadece con lo prescripto por el articulo 2355 CCIV in fine: “se con-
sidera legitima la adquisicion de la posesion de inmuebles de buena fe, mediando boleto
de compraventa” 23

21. Cfr.nota7.

22. Art. 1018 CCCN (primera parte): “Otorgamiento pendiente del instrumento. El otorgamiento pendiente de un
instrumento previsto constituye una obligacion de hacer si el futuro contrato no requiere una forma bajo sancién

de nulidad”

23. Art. 1909 CCCN: “Posesion. Hay posesion cuando una persona, por si o por medio de otra, ejerce un poder
de hecho sobre una cosa, comportandose como titular de un derecho real, lo sea o no”

Art. 1916: “Presuncion de legitimidad. Las relaciones de poder se presumen legitimas, a menos que exista prueba
en contrario. Son ilegitimas cuando no importan el ejercicio de un derecho real o personal constituido de confor-
midad con las previsiones de la ley”.
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En igual sentido, el CCCN regula lo que denomina “relaciones de poder”. La po-
sesion es una relacion de poder de un sujeto sobre una cosa. La posesion como relacion
de poder de hecho se presume como tal y se presume legitima. El poseedor no tiene
necesidad de producir su titulo a la posesion, salvo que la ley lo requiera, como es el caso
del articulo 1170. Frente a un tercero cautelado, el adquirente poseedor debera producir
su titulo a la posesion. En este sentido se regulan los articulos 1911, 1916, 1917 y 1918.

El CCCN identifica y nomina a la posesion y a la tenencia como una relacion de
poder en su articulo 1908. En el articulo 1909 expresa que “hay posesion cuando una
persona, por si o por medio de otra, ejerce un poder de hecho sobre una cosa, compor-
tandose como titular de un derecho real, lo sea 0 no”. En el caso del articulo 1170, nos
encontramos frente a la altima opcion: el comprador por boleto no es titular de derecho
real pero es poseedor. La posesion se presume legitima. Por lo expresado, si una persona
se encuentra en posesion de un bien inmueble, tiene un instrumento privado cuya fecha
goza de certeza, ha pagado el veinticinco por ciento del precio antes de la traba cautelar
y la ha recibido de quien es el titular registral o quien lo subrogue, reuniria elementos
suficientes para que se le reconozca sobre la cosa el derecho a adquirirla mediante titulo
suficiente, desplazando al tercero registral cautelado acreedor del titular registral.

Otro cuestionamiento que surge para el analisis es si hay publicidad suficiente
posesoria en los casos en que la entrega de la posesion hubiera operado por traditio bre-
vi manu o constituto posesorio. Estas figuras estdn normadas en el articulo 1892 como
excepcion a la tradicion posesoria. En estos casos de excepcion de la tradicion, el ob-
jetivo de la publicidad de la adquisicién posesoria no se produce, no se hace ostensible
el derecho adquirido. En estos casos, la buena fe del comprador promeso debera ser
exhaustivamente evaluada.

Lo que nos obliga a mayor detenimiento es la referencia a publicidad suficiente
registral.

10. Inscripcion registral de los boletos de compraventa

Silos boletos de compraventa pudieran ser inscriptos libremente, el principio de régimen
legal forzoso previsto por el articulo 1884 CCCN respecto de la estructura legal de los
derechos reales quedaria virtualmente borrado. No es materia de este trabajo el desarro-
llo del concepto del régimen legal forzoso de los derechos reales: baste al efecto sostener
que es la base de la seguridad juridica en la materia. De poco habra servido declarar en
el articulo 1884 que los derechos reales son de estructura legal.

Imaginemos la posibilidad de que los boletos pudieran ser inscriptos libremente,
de este modo, alcanzando la publicidad registral requerida por el articulo 1170 y, por
consiguiente, desplazar las medidas cautelares, incluso anteriores: ;cudles seran los efec-
tos de un régimen semejante? El titular del boleto no podra constituir derechos reales
de garantia —excepto la cesion en garantia—, pero si transferir el mismo derecho que

Art. 1924: “Tradicién. Hay tradicion cuando una parte entrega una cosa a otra que la recibe. Debe consistir en la
realizacion de actos materiales de, por lo menos, una de las partes, que otorguen un poder de hecho sobre la cosa,
los que no se suplen, con relacion a terceros, por la mera declaracién del que entrega de darla a quien la recibe, o
de éste de recibirla”.
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tiene u obligarse en relacion a otros derechos reales compatibles con su situacién por
instrumentos de su misma calidad. Sus terceros acreedores no podran embargar la cosa
objeto de su contrato y solo podrian embargar su derecho si, ademas, hubiera un registro
publico de titulares de boletos, porque de lo contrario el adquirente permanecera en las
sombras. Ni los acreedores del comprador promeso ni los acreedores del titular registral
podran acceder al bien.

11. Lalibre publicidad registral a la que se refiere
el proyectado articulo 1170 violaria el sistema registral

La aplicacidn irrestricta a toda compraventa inmobiliaria —de la prioridad del adquirente
por boleto— entrafia riesgos pues es dable conjeturar que los deudores inescrupulosos no
vacilardn en generar ventas de sus propiedades a través de meros boletos que luego seran
oponibles sin cortapisas, salvo las que provengan de su eventual ineficacia.?*

La exigencia de la publicidad registral o posesoria es en el articulo una exigencia explicita.
Hasta la sancién del CCCN, la jurisprudencia habia considerado que se trataba de exigen-
cias implicitas. Asilo expresaba la Dra. Kemelmajer de Carlucci en el fallo “Fernandez
¢/ Coviram” ya mencionado:

Ante el silencio legal —art. 146 Ley 24522~ la casi unanimidad de los autores sostiene que
el boleto es oponible haya o no posesion [...]. Asilo sostuvo el plenario que estamos revi-
sando -o sea, “Ongaro de Minni”- para los inmuebles con destino a vivienda, afirmando
que no se requeria publicidad ni inscriptoria ni posesoria. Con el nuevo texto —de la Ley
de Sociedades-, en cambio, debe afirmarse que el recaudo de la publicidad (sea posesoria
o registral) estd implicitamente requerido.?

Entendemos que la publicidad registral referida por el articulo 1170 no es la prevista por
la Ley 17801 (norma mantenida por el CCCN). De lo contrario, el Cédigo estaria burlan-
do el sistema de los derechos reales, que él mismo instituye. La publicidad registral a la
que se refiere el articulo 1170 es solo de las previstas en leyes especiales para situaciones
especiales o la que provenga de la ejecucion judicial del propio boleto.

El texto del articulo 2 de la Ley Registral fue sustituido por la Ley 26294 y quedé
redactado asi:

De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 1890, 1892, 1893 y concordantes del C6-
digo Civil y Comercial de la Nacidn, para su publicidad, oponibilidad a terceros y demas
previsiones de esta ley, en los mencionados registros se inscribiran o anotaran, segun co-
rresponda, los siguientes documentos: a) los que constituyan, transmitan, declaren, modi-
fiquen o extingan derechos reales sobre inmuebles; [...] c) los establecidos por otras leyes
nacionales o provinciales.

El boleto de compraventa, que solo contiene una obligacion de hacer, no encuentra ca-
bida en este articulo 2. Ello es asi porque para la adquisicion por actos entre vivos y

24. D1 TuLLIo, José A. y RorTmAN, Horacio, ob. cit. (cfr. nota 19). Lo expresado entre guiones nos pertenece.

25. Cfr. nota 6. Los comentarios entre guiones nos pertenecen.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050

La preferencia del boleto de compraventa del articulo 1170... Doctrina

79

modos derivados de los derechos reales es necesario titulo suficiente y modo suficiente
(art. 1892). Se requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes: titulo suficiente es
el acto juridico revestido de las formas establecidas por la ley, que tiene por finalidad
transmitir o constituir el derecho real. Modo suficiente es la tradicion posesoria.

El acto juridico revestido de las formas establecidas por la ley es la escritura pu-
blica, de conformidad con el articulo 1017. Ergo, el boleto de compraventa, por no ser
la forma prevista para que se constituyan, transmitan, declaren, modifiquen o extingan
derechos reales sobre inmuebles, carece de acceso registral de acuerdo con la Ley del
Registro. Por su propia naturaleza, estd impedido de acceder al Registro de la Propiedad
Inmueble. El articulo 2505 CCIV ordenaba la “inscripcion de los titulos de adquisicion o
transmision de derechos reales sobre inmuebles” para su oponibilidad a terceros, y la Ley
17801 en su articulo 2 expresa “en los mencionados registros se inscribiran o anotaran,
segun corresponda, los siguientes documentos”. Al Registro de la Propiedad Inmueble
ingresa el titulo instrumento en el que consta el titulo causa, pero el derecho ya existe
extraregistralmente.

Carece de toda logica juridica que en un mismo texto normativo —como lo es el
cddigo unificado- se previera, por un lado, la exigencia de la forma escritura publica
(arts. 1017, 1892) para adquirir, constituir, transmitir o modificar derechos reales y su
registracion para publicidad y oponibilidad a terceros, y, por otro lado, se hiciera caso
omiso a tal prevision en un articulo del mismo plexo, acordandole efectos semejantes
y la misma posibilidad de acceso registral a una “forma” diferente y de calidad inferior
cual es el instrumento privado. Si para adquirir una prioridad excluyente, como la que
confiere el articulo 1170, es suficiente con registrar un boleto de compraventa, ;cual es
lal6gica que obliga a la escritura publica y su inscripcion?

Esta diferencia de calidad de formas de los actos juridicos esta prevista en el
CCCN. Dijimos ya que el articulo 285 prevé que “el acto que no se otorga en la forma exi-
gida por la ley no queda concluido como tal mientras no se haya otorgado el instrumento
previsto”. Igual sentido se propone en el articulo 969.2¢ Por lo tanto, el acto juridico que
tiene por objeto la transmision o adquisicion del derecho real no queda concluido como
acto juridico destinado a transmitir el derecho real si no se otorga por escritura publica.
No hay adquisicion del derecho real sin escritura publica. La escritura publica es la que
produce los efectos propios del acto juridico destinado a la adquisicion del derecho real
conforme al articulo 989 CCCN.

El tema de las formas genera, en el asunto que nos ocupa, mayor preocupacion si
se tiene en cuenta que el Cddigo les reconoce validez a los instrumentos privados con la
voluntad expresada mediante la impresion digital de cualquiera de las partes (art. 313).
La inscripcion del boleto de compraventa no esta prevista por la Ley 17801 y es incom-
patible con la normativa de los derechos reales.

26. Art. 969 CCCN: “Contratos formales. Los contratos para los cuales la ley exige una forma para su validez, son
nulos si la solemnidad no ha sido satisfecha. Cuando la forma requerida para los contratos, lo es s6lo para que
éstos produzcan sus efectos propios, sin sancion de nulidad, no quedan concluidos como tales mientras no se ha
otorgado el instrumento previsto, pero valen como contratos en los que las partes se obligaron a cumplir con la
expresada formalidad. Cuando la ley o las partes no imponen una forma determinada, ésta debe constituir s6lo
un medio de prueba de la celebracién del contrato”
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12. La publicidad registral del boleto no justifica la preferencia
del articulo 1170

La Ley 19724 de Prehorizontalidad preveia la inscripcion de los “boletos”, asi como la Ley
de Loteo 14005. En ambos casos se justifica la inscripciéon como modo de proteccion del
comprador a tenor de dos circunstancias: 1) la cosa material comprometida en venta no
existe como tal hasta tanto se concreta el loteo o se construye el edificio; 2) recién con-
cretados ambos hechos es posible la tradicion efectiva. Estas son las causas que pueden
justificar la inscripcién de un derecho personal en el Registro de la Propiedad, otorgan-
dose publicidad suficiente generadora de una preferencia.

Solo la imposibilidad material por inexistencia de la cosa objeto del derecho jus-
tificaria omitir la tradicion posesoria como medio de publicidad necesaria y excluyente.
Solo la posesion efectiva justifica la preferencia; es ella la que se presupone legitima y la
que implica que una persona ejerza “un poder de hecho sobre una cosa, comportandose
como titular de un derecho real, lo sea 0 no” (art. 1909). La publicidad registral carece
de esta virtud: no se presume legitima y no importa un poder de hecho; luego, no puede
justificar una preferencia.

13. La facultad de preferencia: su excepcionalidad

Los efectos propios del acto juridico de transmision o adquisicion de derechos reales son
conferir, entre otras, las facultades de persecucion y preferencia, de acuerdo a lo previsto
en el articulo 1882, y publicidad y oponibilidad a través de la registracion del titulo. Por
tanto, no hay registracion sin titulo (Ley 17801), no hay oponibilidad sin registracion
(Ley 17801), no hay persecucion ni preferencia sin acto concluido, no hay acto concluido
sin escritura publica. Ergo, no hay registracion sin escritura publica.

Este esquema es atravesado por el articulo 1170. Si el derecho de preferencia es
propio de los derechos reales y el principio registral es “primero en el tiempo, preferido
en el derecho’, la posibilidad de que el boleto de compraventa tenga acceso registral —con
los efectos previstos en el articulo 1170- corta transversalmente todo el sistema de de-
rechos sobre inmuebles. Basta con que se inscriba un boleto de compraventa, se pague
efectivamente el 25% del precio pactado y se convenga cualquier plazo para el pago del
saldo para gozar de los beneficios del articulo, repeliendo a cualquier otro tercero sin
importar quien esté ejerciendo la posesion de la cosa.

Es util al efecto el analisis del articulo 1886 CCCN:

Persecucion y preferencia. El derecho real atribuye a su titular la facultad de perseguir la
cosa en poder de quien se encuentra, y de hacer valer su preferencia con respecto a otro
derecho real o personal que haya obtenido oponibilidad posteriormente.

El articulo 1170 implica una verdadera excepcidn a este principio ya que, cumplidas las
condiciones que el articulo prevé, el titular del contrato privado, o sea, el comprador pro-
meso puede hacer valer una preferencia respecto de un derecho personal, el del tercero
registral cautelado, que ha obtenido registracion previa. El grado de excepcionalidad
que tiene el precepto amerita que la interpretacion de sus requisitos sea de restriccion
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extrema. Por eso la publicidad registral a que refiere el articulo solo podria ser admitida
en los casos previstos por ley especial para circunstancias también especiales.

14. Casos de publicidad registral de derechos por boleto

Cuando el articulo prevé la publicidad registral, esta refiriendo a nuestro entender solo a
los casos por los cuales leyes especiales exigen la inscripcion del boleto de compraventa;
tal es la situacion de la Ley de Prehorizontalidad y la de la Ley de Loteo 14005. Ellas, pa-
raddjicamente y regresando al inicio de este trabajo, son las que regularon las situaciones
que llevaron a la incorporacion del articulo 1185 bis y el 146 de la Ley de Concursos y
Quiebras.

La Ley 14005 prevé que el propietario de inmueble que “desee venderlo en la forma
prevista en el articulo anterior hard anotar en el Registro de la Propiedad Inmueble que
corresponda a la ubicacion del bien, su declaracion de voluntad de proceder a la venta en
tal forma”. El articulo 4 expresa: “celebrado el contrato y dentro de los 30 dias de su fecha,
el vendedor debera proceder a la anotacién provisoria del instrumento que entregue al
comprador, en el Registro de la Propiedad Inmueble”. Lo que se prevé es una anotacion
provisoria del instrumento privado.

Otro es el caso de la Ley 19724 de Prehorizontalidad, que obligaba al vendedor a
inscribir el boleto de compraventa. Sin embargo, esta norma fue descartada en el pro-
yecto, por lo cual el articulo 1170 no seria de aplicaciéon. Cabe recordar que unas de las
principales causas que generaron la progresiva proteccion al adquirente por boleto fueron
justamente los casos de compras de lotes o unidades de vivienda en las que no se podia
producir ni la entrega de la posesion ni el otorgamiento de la escritura, quedando el
adquirente en total situacion de desventaja respecto de los acreedores de sus vendedores.

15. Publicidad suficiente registral

Entendemos que el calificativo de suficiente que se le exige a la publicidad posesoria es
claro en la norma, la doctrina y la jurisprudencia, pero la suficiencia de la publicidad
registral debe ser objeto de analisis y definicién. Solo leyes especiales nacionales pueden
determinar los elementos indispensables para que se meritte la suficiencia de la publi-
cidad registral de la adquisicion; estas leyes son las que deben prever la inscripcion de
instrumentos privados basada en circunstancias de excepcidn, por resultar imposible
la tradicion posesoria. La publicidad registral solo puede ser suficiente para conferir
la preferencia que da el articulo 1170 si resulta imposible que el comprador promeso
ejerza una relacion de poder sobre el inmueble en razén de la naturaleza o estado de
este. De lo contrario no alcanza, es insuficiente.

Si el comprador promeso no ha recibido la posesion real y efectiva siendo posi-
ble materialmente tal hecho, no podra suplir la publicidad exigida por el articulo 1170
mediante la inscripcion del boleto de compraventa. En ningtin caso los registros inmo-
biliarios podrian inscribir boletos de compraventa sin finalidad especifica prevista por
la ley especial y al solo efecto de prevalerse del beneficio acordado por el articulo 1170,
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so pena de poner en riesgo todo el sistema de oponibilidades. La inscripcion de boletos
de compraventa en los registros inmobiliarios por simple decision de los contratantes,
prescindiendo de la efectiva tradicion del inmueble, careceria de toda ldgica juridica
Y, lejos de favorecer la justicia distributiva (propia de los conflictos entre acreedores),
beneficiaria el fraude y la colusion, como se ha sefialado en muchos fallos referidos en
la materia.?” Lo contrario implica burlar el régimen forzoso de los derechos reales, el
sistema registral de los mismos, la seguridad juridica sobre la que se asienta la teoria del
titulo y modo de adquisicion de los derechos reales, la obligatoriedad de inscripcién de
las escrituras publicas de conformidad a la Ley de Registro al efecto de la oponibilidad
de los derechos, el principio de la garantia comun de los acreedores y, en definitiva, el
principio rector de la buena fe.

16. El Decreto 962 del Poder Ejecutivo Nacional

El Poder Ejecutivo Nacional dict6 el Decreto 962/2018, que rige desde el 30 de octubre
de 2018, con miras a “beneficiar” a compradores en pozo y posibilitar el financiamiento
de su adquisicion. El decreto en su articulo 1° dispone lo siguiente:

Sustituyese el articulo 2° del Reglamento de la Ley del Registro de la Propiedad Inmueble
para la Capital Federal - Decreto N° 2080/80 - T.O. 1999, aprobado como Anexo I por el ar-
ticulo 4° del Decreto N° 466/99, por el siguiente: “Articulo 2°.— El Registro de la Propiedad
Inmueble tomara razén de los documentos indicados en el articulo 2° de la Ley N° 17801 y
sus modificatorias, siempre que se refieran a inmuebles ubicados en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Con relacion a los boletos de compraventa, en los términos de lo previsto en
el articulo 1170 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, tomara nota de los referidos a
futuras unidades funcionales o complementarias, respecto de las cuales no se pueda ejercer
la posesion en razoén de su inexistencia actual”

Las secciones 1 a 15 de este trabajo fueron redactadas en el ano 2013, atin no puesto en
vigencia el CCCN. A cinco anos de su redaccidn, se presenta un nuevo desafio para el
tema de estudio. Las siguientes son breves reflexiones formuladas en torno al Decreto
PEN 962/2018 como una invitacion a la investigacion y con el animo de que los objetivos
expuestos en los considerandos del decreto sean realmente alcanzados por las vias que
correspondan. Sabemos que lo que a continuacién exponemos requiere de mucho debate
y mayor profundizacién. En este sentido, trataré de centrarme solo en algunos puntos
del decreto, haciéndolo sucintamente.

16.1. Constitucionalidad del decreto

En general, la doctrina distingue cinco clases de decretos: los decretos auténomos, dic-
tados por el presidente de la Nacion en ejercicio de funciones propias conforme a atri-
buciones otorgadas por la Carta Magna en forma expresa (art. 99 inc. 1); los decretos

27. Cfr.notas6y7.
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reglamentarios —también llamados ejecutivos—, emitidos con el objeto de hacer efectivos
los fines de las leyes dictadas por el Congreso Nacional que reglamenten sin alterar el
espiritu de las mismas; los decretos de necesidad y urgencia (99 inc. 3 CN); los decretos
delegados (art. 76 CN), dictados por el presidente de la Nacién en razén de la delega-
cién expresa de competencias que realiza el Congreso Nacional, mediante una ley con
plazo fijado para su duracion, que podran recaer sobre materia de administracion o de
emergencia publica.?®

El primer cuestionamiento debe ser cdmo categorizar el decreto bajo andlisis den-
tro de las clases enunciadas. Si concluyéramos que es un decreto reglamentario, debemos
definir en primer término qué ley esta reglamentando. La segunda cuestion seria definir
el alcance de las facultades del Poder Ejecutivo Nacional (en adelante, “PEN”) para dictar
un decreto a aplicar en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en adelante, “CABA”).

Si concluyéramos que es de su competencia, podriamos afirmar que aquella parte
del decreto que incluye al Registro de la Propiedad Inmueble (en adelante, “RPI”) en el
proceso de modernizacion del Estado seria constitucional, toda vez que, a este respecto,
se trataria de un decreto autéonomo: el RPI de la CABA deberia acatar la reglamentacion
Y, por tanto, inscribir todo documento oficial que le llegare a través de la plataforma
de tramites a distancia de Presidencia de la Nacién, denominada “TAD”. Asi las cosas,
los parrafos 6 a 14 de los considerandos del decreto serian aceptables, pues no harian
mas que justificar la inclusion del Registro de la Propiedad Inmueble de la CABA en
las previsiones contempladas por todas las normas indicadas en esos parrafos. El PEN,
suponiendo su competencia para regular el funcionamiento del RPI de CABA, funda la
obligacion de este de “despapelizarse”? y aceptar su funcionamiento administrativo de

28. Ver VIVACQUA, Luis E., “Potestades normativas del Ejecutivo. La zona gris” entre los decretos autonomos y las
facultades del Congreso”, en Alonso Regueira, E. M. (dir.), Estudios de derecho piiblico, Buenos Aires, Asociacion
de Docentes Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Universidad de Buenos Aires, 2013, p. 274 (www.derecho.
uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-derecho/002-edp-6-vivacqua.pdf; ultima consulta: 10/4/2019).

29. “Quela Ley N° 25.506 de Firma Digital reconocio la eficacia juridica del documento electrénico, la firma
electrdnica y la firma digital, y [...]establecié que el Estado Nacional [...] promovera el uso masivo de la firma
digital de tal forma que posibilite el tramite de los expedientes por vias simultaneas, busquedas automaticas de
la informacion y seguimiento y control por parte del interesado, propendiendo a la progresiva despapelizacion.
Que la Ley N° 27.446 establecié que los documentos oficiales electrénicos firmados digitalmente, los expedientes
electrénicos, las comunicaciones oficiales, las notificaciones electrénicas y el domicilio especial constituido elec-
tronico de la plataforma de tramites a distancia y de los sistemas de gestion documental electrénica que utilizan
el Sector Publico Nacional, las provincias, el Gobierno de la CtlupAp AuTONOMA DE BUENOS AIRES, municipios,
Poderes Judiciales, entes publicos no estatales, sociedades del Estado, entes tripartitos, entes binacionales, BANCO
CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA, en procedimientos administrativos y procesos judiciales, tienen para el
Sector Publico Nacional idéntica eficacia y valor probatorio que sus equivalentes en soporte papel o cualquier
otro soporte que se utilice a la fecha de entrada en vigencia de dicha medida [...]

Que el Decreto N° 434/16 aprobd el Plan de Modernizacion del Estado con el objetivo de alcanzar una Adminis-
tracion Publica al servicio del ciudadano en un marco de eficiencia, eficacia y calidad en la prestacion de servicios.
Que el mencionado Plan [...] contemplé el Plan de Tecnologia y Gobierno Digital como uno de sus cinco ejes, y
como instrumento la Gestiéon documental y expediente electronico, cuyo objetivo es implementar una plataforma
horizontal informatica de generacion de documentos y expedientes electrénicos, registros y otros contenedores que
sea utilizada por toda la administracion a los fines de facilitar la gestion documental, el acceso y la perdurabilidad
de la informacion, la reduccion de los plazos de las tramitaciones y el seguimiento publico de cada expediente.
Que, en consecuencia, el Decreto N° 561/16 aprob¢ la implementacion del sistema de Gestion Documental Elec-
tronica - GDE, como sistema integrado de caratulacion, numeracion, seguimiento y registracion de movimientos
de todas las actuaciones y expedientes del Sector Publico Nacional.

Que el Decreto N° 1063/16 aprob¢ la implementacién de la Plataforma de Tramites a Distancia (TAD) [...] como
medio de interaccion del ciudadano con la administracién, a través de la recepcion y remision por medios elec-
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acuerdo a los parametros tecnolégicos determinados. La simple lectura de los parrafos
elegidos como fundamentos no hace mas que ratificar que ellos estan dirigidos a los or-
ganismos publicos, entes estatales, etc. Se trata de normas de regulacion de la actividad
del Estado. A este respecto, no se advierte cambio que genere reacciéon como no sea la
necesidad de recursos econémicos y humanos para poner en funcionamiento cualquier
sistema.

16.2. El decreto y el derecho de fondo

El analisis se complejiza cuando la norma ejecutiva entra en la regulacién de las normas
del derecho civil y comercial. La regulacion de negocios juridicos de caracter privado
y la institucionalizacidn, a través de un decreto, de preferencias, privilegios o priorida-
des excluyentes, desplazando derechos de determinados particulares respecto de otros
—entendemos- excede a cualquiera de las categorias indicadas. El articulo 1170 estable-
ce los requisitos que debe cumplir un comprador por boleto para desplazar a terceros
embargantes del vendedor y, en su inciso d), exige que “la adquisicion tenga publicidad
suficiente, sea registral, sea posesoria’”.

El decreto intenta sustentar su competencia para regular la publicidad suficiente
registral referida en el articulo 1170 en los considerandos: cita el articulo 80 de la Ley
24441, que admite la inscripcion de instrumentos privados, cuando la ley lo autorice,
“siempre que la firma de sus otorgantes esté certificada por escribano publico”. Este
fundamento atenta contra el propio decreto, ya que estd admitiendo la necesidad de una
ley y de la certificacion notarial. El Decreto 962/201818, a diferencia de su pretendido
fundamento, prescinde de ambos.

tronicos de presentaciones, solicitudes, escritos, notificaciones y comunicaciones y de uso obligatorio por parte de

las entidades y jurisdicciones [...] que componen el Sector Ptiblico Nacional.

Que el Decreto N° 1306/16 aprobd la implementacion del médulo “Registro Legajo Multipropésito” [...] tnico
medio de administracion de los registros de las entidades [...] que componen el Sector Publico Nacional.

Que el Decreto N° 894/17 [...] establecié que las autoridades administrativas actuaran de acuerdo con los principios

de sencillez y eficacia [...]

Que el Decreto N° 733/18 dispuso que todos los registros de los organismos contemplados en el articulo 8° de la
Ley N° 24.156 deben ser electrénicos |...]

Que dado que el Reglamento de la Ley del Registro de la Propiedad Inmueble para la Capital Federal [...] es previo
ala disponibilidad del sistema de Gestion Documental Electrénica - GDE, de la plataforma de Tramites a Distancia
(TAD) y del médulo “Registro Legajo Multiprop6sito” (RLM), corresponde incorporar la figura del boleto de
compraventa electronico en el citado Reglamento.

Que, en tal sentido, el EsTADO NACIONAL ha adoptado una serie de medidas que tienen por objeto abordar en for-
ma preferente e inmediata el problema del déficit habitacional existente en nuestro pais, entendiendo que el acceso
ala vivienda es un derecho fundamental de la poblacion, por lo que resulta prioritario establecer los lineamientos
que permitan la registracion de aquellos instrumentos referidos a futuras unidades funcionales o complementarias,
respecto de las cuales no se pueda ejercer la posesion en razén de su inexistencia actual.

Que, sin dudas, el haber dispuesto un régimen de publicidad para los boletos de compraventa en los registros de la
propiedad inmueble ha sido un paso fundamental a los fines de facilitar el acceso a la vivienda familiar, en virtud
de que brinda proteccion a los compradores de buena fe de inmuebles a construirse o en construccion, otorgandoles
la preferencia establecida en el articulo 1170 del C6p1Go C1viL Y COMERCIAL DE LA NACION, ademas de ampliar
la posibilidad de acceder a créditos para su financiamiento.

Que, por otro lado, el Decreto N° 891/17 establecié las “Buenas Practicas en Materia de Simplificacion” aplicables
para el funcionamiento del Sector Publico Nacional [...]

Que el Decreto N° 892/17 cre6 la Plataforma de Firma Digital Remota...”.
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Respecto de dicho articulo 80 ha dicho Moisset de Espanés:

A partir de la vigencia de la nueva ley encontramos en nuestro ordenamiento juridico dos
normas —una en la ley 17801, otra en esta ley 24441 que se refieren al mismo supuesto de
hecho, con enunciados ligeramente diferentes.

Ambos dispositivos aparecen incluidos dentro de un sistema que exige sustancialmente la
escritura publica, pero admiten un régimen de excepcién que permite accedan al registro
actos que vienen contenidos en un instrumento privado, siempre que haya una ley especial
que asi lo regule.3°

Entendemos, como el citado autor, que ya en el aflo 1994 el legislador aceptaba, en casos
excepcionales especialmente previstos por ley, la inscripcion de instrumentos privados en
el RPI, tal como lo aceptan los articulos 2 y 3 de la Ley 17801. Pero en ambos casos (Ley
24441y Ley 17801) se requiere de ley especial y de la intervencion del notario publico.

16.3. Firma digital y escribano publico

La firma digital no excluye al escribano publico. Y la funcién de este es totalmente com-
patible con aquella. El notariado esta comprometido con todos los procesos de despape-
lizacién en tanto en cuanto no esté en juego la seguridad juridica, y la intervencion del
escribano en la firma digital es una funciéon asumida y compatible con lo que pretende
el decreto. Con firma digital o sin ella, como bien lo previene el decreto, solo con el
escribano publico se podra garantizar la certeza respecto de la formacion del consen-
timiento en los contratos.

Un decreto del PEN no puede modificar la Ley 17801 determinando cual es la
publicidad registral suficiente de un instrumento privado o qué instrumentos privados
acceden a la publicidad suficiente. La ley especial del registro inmobiliario requiere del
notario publico: el decreto por si solo no puede excluirlo.

Seguridad informdtica no es seguridad juridica. Desde una vision juridica, para que un
negocio sea valido no sélo es necesario verificar la validacion de las claves, sino que quien
estampe la firma digital sea la persona titular de dicha firma y que ademas el consentimien-
to sea prestado libre y voluntariamente, es decir sin vicios.3!

16.4. Fecha cierta

La asignacion por decreto de fecha cierta al boleto de compraventa electrénico firmado
digitalmente también resulta un exceso. La fecha cierta de un instrumento, conforme al
articulo 317 CCCN, depende de circunstancias facticas que deberan ser valoradas “ri-
gurosamente” en cada oportunidad por los jueces. Sin duda, la firma digital constituira

30. MoisseT DE EspANES, Luis, “Ley 24441. Modificaciones al régimen registral y al Cédigo Civil’, Cérdoba, [s.e.],
[s.£.], p. 4 (en: http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artley24441modificaregimenregistral; Gltima consulta:
10/4/2019). Los destacados nos pertenecen.

31. Conclusiones de la XXXII Jornada Notarial Argentina (San Carlos de Bariloche, 2018): tema 1 “Nuevas tecno-
logias”, pp. 5-6. [N. del E.: ver aqui; fuente: web de sede organizadora; Gltima consulta: 9/5/2019].
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un hecho que serd medido en torno a otros que puedan ser considerados en cada caso,
mas no el tnico.*?

Antes de la sancion del CCCN, darle a determinada circunstancia factica la vir-
tualidad de aportar fecha cierta a un instrumento era esencial. La nueva redaccion del
CCCN ha abierto la enumeracién aparentemente taxativa del CCIV vy, por tanto, hoy, que
un decreto del PEN asi lo consigne resulta inocuo.3? Siempre dependera de la valoracion
judicial.

16.5. El decreto carece de materia regulable

El vicio del que adolece el decreto, a nuestro entender, es querer reglamentar una ley
excepcional que no existe. El articulo 1170 CCCN no instituye en qué casos puede ha-
ber publicidad registral de instrumentos privados. Este el nudo. Solo exige publicidad
registral o posesoria suficiente para concederle una preferencia al comprador promeso.
El fin del articulo es fijar los requisitos que debe tener el comprador promeso para que
su derecho sea mas considerado que el del embargante. La suficiencia de la publicidad
posesoria esta determinada por el CCCN. Pero no hay ley que determine los casos o
caracteres de publicidad registral suficiente de instrumentos privados. No hay ley que
determine la inscripcion de boletos de compraventa.

Por su parte, la Ley 17801, fundacional en el tema en tratamiento, exige ley especial
y la intervencion de notario para los casos de excepcional inscripcion de instrumentos
privados. Ergo, es una ley especial la que debe imponer la inscripcion registral de los
boletos de compraventa o de cualquier otro instrumento diferente de los indicados en
el articulo 2 de la Ley Registral, excepcionando el principio general. De lo contrario,
tendriamos que afirmar que, a partir del 1 de agosto de 2015, en virtud del articulo 1170,
los boletos de compraventa son inscribibles en el RPI. Esto, hemos afirmado, seria una
verdadera alteracion de todo el régimen juridico.

Adviértase que lo que se esta modificando es, entre otros, el régimen de seguridad
dindmica y estatica de los derechos y el principio del patrimonio como prenda comun
de los acreedores por via de un decreto del PEN a aplicar en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

Lo que ha hecho el articulo 1170 CCCN, tal como la Ley 17801 y la Ley 24441, es
prever la posibilidad de que se inscriban documentos privados una vez que la ley especial

32. Ver VENTURA, Gabriel B., “Firma digital. Analisis exegético de la ley 25506/2001”, Cérdoba, [s.e.], [s.£], p. 9,
en http://www.acaderc.org.ar/doctrina/firma-digital-analisis-exegetico-de-la-ley-25506-2001 (ultima consulta:
10/4/2019; el destacado es nuestro): “En cuanto al momento preciso de formacion del consentimiento mediante la
firma digital, asi como la fecha cierta, tanto entre partes como ‘erga omnes’, regulada genéricamente en los articu-
los 1034 y 1035 del Cédigo Civil, lamentablemente la ley 25506 no contiene dispositivo alguno que la determine,
en razén de lo cual, y en aplicacion de la doctrina que rige en el derecho comun, podrian aplicarse alguno de los
cuatro clasicos sistemas propuestos para la regulacion de la oferta y la aceptacion: el momento de la declaracion, el
de la expedicion, el de la recepcion y el del conocimiento. Pero debe remarcarse que, la existencia de la fecha cierta
de cada uno de esos casos seria imprescindible, y el no haberle dado dicho caracter a algin momento determinado,
pone dudas sobre su determinacion”

33. Ver VENTURA, Gabriel B., “Firma digital y documento notarial”, Cérdoba, [s.e.], [s.f.], en http://www.acaderc.
org.ar/doctrina/articulos/firma-digital-y-documento-notarial (altima consulta: 10/4/2019).
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excepcione lo previsto en el articulo 2 de la 17801. Mal se puede reglamentar una ley no
sancionada.

16.6. La regulacion de otros institutos de derecho de fondo

Ademas de lo sefialado, hay que advertir otros avances del decreto sobre el derecho
de fondo.

A. Ha practicamente regulado un sistema de “prehorizontalidad” con caracteres
semejantes a los de la derogada Ley 19724. Mas aun, ha generado un nuevo orden de
privilegios, incorporando a los terceros acreedores del comprador promeso, o sea, los
financistas de los desarrollos inmobiliarios, cuyos derechos quedarian cubiertos con la
cesion en garantia del boleto.

Tanto la Ley 13512 de Propiedad Horizontal como la 19724 de Prehorizontalidad
tenian entre sus fundamentos conceptos semejantes a los utilizados en el decreto, tales
como la necesidad de que el Estado Nacional adopte

... una serie de medidas que tienen por objeto abordar en forma preferente e inmediata el
problema del déficit habitacional existente en nuestro pais, entendiendo que el acceso a
la vivienda es un derecho fundamental de la poblacion, por lo que resulta prioritario esta-
blecer los lineamientos que permitan la registracion de aquellos instrumentos referidos a
futuras unidades funcionales o complementarias, respecto de las cuales no se pueda ejercer
la posesion en razon de su inexistencia actual. >

La proteccion de los compradores, la consolidacion de los derechos reales, la proteccion
de la parte vulnerable del contrato frente a las empresas loteadoras o constructoras es-
tuvieron entre los objetivos de las Leyes 13512, 14005 y 19724. En todos estos casos, los
regimenes que excepcionaron el derecho de fondo lo hicieron por una ley del Congreso
de la Nacion.

Las preguntas que nos surgen son: jes en realidad la inscripcion de los boletos lo
que resuelve el problema habitacional o lo es el crédito para la construccién de unidades
habitacionales? ;Cual es el recipiendario mas directo de la norma en tratamiento?

B. Seguro obligatorio. También advertimos la omision de toda referencia a los ar-
ticulos 2070 y 2071 CCCN, que obligan a la constitucién de un seguro en los casos como
los tratados. ;Quedard obligado el registro inmobiliario a calificar la constitucion de este
seguro obligatorio? 3> En este sentido, dadas las particulares consecuencias previstas por
el Codigo Civil y Comercial, el decreto se puede calificar cuando menos de insuficiente,

34. Considerando N° 16 del Decreto 962/2018 (el destacado es nuestro).

35. Art. 2071 CCCN: “Seguro obligatorio. Para poder celebrar contratos sobre unidades construidas o proyectadas
bajo el régimen de propiedad horizontal, el titular del dominio del inmueble debe constituir un seguro a favor del
adquirente, para el riesgo del fracaso de la operacion de acuerdo a lo convenido por cualquier razon, y cuya cober-
tura comprenda el reintegro de las cuotas abonadas con mas un interés retributivo o, en su caso, la liberacion de
todos los gravamenes que el adquirente no asume en el contrato preliminar. El incumplimiento de la obligacion
impuesta en este articulo priva al titular del dominio de todo derecho contra el adquirente a menos que cumpla
integramente con sus obligaciones, pero no priva al adquirente de sus derechos contra el enajenante”
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dejando en situacion compleja al 6rgano de inscripcion y en situacién muy comprome-
tida a cedentes y cesionarios de derechos que pretende proteger.

Desde un punto de vista econdmico, ;quién costeard el seguro? La duda se hace
inevitable toda vez que uno de los argumentos mas esgrimidos en la presentacion del
<« 4 . b2l . . . . . .7

boleto electrénico” en sociedad fue que el sistema aparejaba una gran eliminacién de
costes.

C. Cesionarios de derechos de boletos. Algo mas que notorio del decreto es lo dis-
puesto en su articulo 6, que incorpora el articulo 31 bis al Decreto 2080/1980 [t.0. 1999],
particularmente los incisos b) y d):3¢

b. En el texto del boleto de compraventa, o en un documento complementario al mismo,
debe constar que se ha pagado, como minimo, el veinticinco por ciento (25%) del precio
total de adquisicion pactado y, de corresponder, que el titular registral del inmueble y/o el
comprador o sus sucesores se comprometen a ceder sus derechos bajo el mismo en garan-
tia de las obligaciones a su cargo frente a la institucion financiera que hubiera otorgado el
financiamiento a los fines de realizar la obra, en los términos de lo previsto en el articulo
1615 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién [...]

d. Podra solicitarse en forma simultanea la inscripcion del boleto de compraventa y de su
primera cesién. Para cualquier cesion posterior del boleto el solicitante debera acreditar
el tracto sucesivo.

O sea que, de modo imperativo, para la inscripcion de los boletos en el RPI se impone
como condicién que el comprador o sus sucesores se comprometan a ceder sus derechos
en garantia a una institucion financiera. Ya no se trata, pues, solamente de dar publicidad
al boleto de compraventa; se trata de la obligatoria cesion en garantia y de la inscripcion
de esta.

Aparece un nuevo orden de privilegios, no tan solo de prioridades ni preferencias,
incorporando a los terceros acreedores del comprador promeso, o sea, los financistas de

36. Art. 31 bis Decreto 2080/1980 (t.o. por Decreto 466/1999): “Una vez que el Registro de la Propiedad Inmue-
ble hubiese tomado razén de la escritura publica establecida en el articulo 21 de este Reglamento, podra inscribir
los boletos de compraventa de futuras unidades funcionales o complementarias nuevas a construir o en etapa de
construccion, si se cumplen las siguientes condiciones:

a. El boleto de compraventa debe haber sido celebrado por el titular registral del inmueble o por quién sea su
sucesor a titulo particular o universal;

b. En el texto del boleto de compraventa, o en un documento complementario al mismo, debe constar que se ha
pagado, como minimo, el VEINTICINCO POR CIENTO (25%) del precio total de adquisicién pactado y, de correspon-
der, que el titular registral del inmueble y/o el comprador o sus sucesores se comprometen a ceder sus derechos
bajo el mismo en garantia de las obligaciones a su cargo frente a la institucion financiera que hubiera otorgado el
financiamiento a los fines de realizar la obra, en los términos de lo previsto en el articulo 1615 del Cép1Go CiviL
Y COMERCIAL DE LA NACION; y

c. Elboleto de compraventa presentado para su inscripcién y -en su caso- el documento complementario con-
forme a lo previsto en el inciso anterior, debera ser firmado digitalmente por las partes, y presentado mediante la
Plataforma de Tramites a Distancia (TAD) del sistema de Gestion Documental Electrdnica, a fin de determinar
su fecha cierta y la autoria e integridad del documento electrénico. Se podra asimismo solicitar la inscripcion de
toda cesion de los boletos de compraventa que cumplan con las condiciones precedentemente enunciadas, siempre
que haya sido firmada digitalmente y gestionada mediante la Plataforma de Tramites a Distancia (TAD). En caso
de que las partes no cuenten con firma digital, podran celebrar el boleto de compraventa o su cesiéon mediante la
intervencion de un escribano publico quien deberd presentarlo a través de la Plataforma de Tramites a Distancia
(TAD) ante el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal, con su firma digital.

d. Podra solicitarse en forma simultanea la inscripcion del boleto de compraventa y de su primera cesién. Para
cualquier cesion posterior del boleto el solicitante debera acreditar el tracto sucesivo...”.
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los desarrollos inmobiliarios como sujetos protegidos por la norma, cuyos derechos po-
drian ser prioritarios sobre otros acreedores del vendedor o titular registral y acreedores
del comprador. Se estaria excediendo la materia del articulo 1170 CCCN, que prevé la
posibilidad de la existencia de una publicidad suficiente del boleto de compraventa para
generar un registro de prendas sobre derechos instrumentados.

El CCCN establece un régimen particular para la cesion en garantia de créditos
instrumentados. Seria imprescindible una compatibilizacion del mecanismo excepcional
establecido por el decreto y las normas de fondo que regulan la cesion.

Sin hacer, por ahora, un analisis valorativo respecto de justicias distributivas, es-
timamos que el decreto, aun aceptando que estuviera reglamentando un articulo del
CCCN en materia de boleto de compraventa, genera un orden de prelacién en los dere-
chos, algunos personales, otros reales, que exige una norma de jerarquia superior.

16.7. Breve conclusion respecto del decreto

Finalmente, hacemos una reflexién desde los principios econémicos del derecho. La idea
de utilizar herramientas juridicas para poner en marcha la industria de la construccion de
unidades habitacionales es no solo aceptable sino deseable. Sin embargo, el valor de los
bienes es directamente proporcional a la seguridad juridica, y estimamos que un decreto
que contiene tanto temas e institutos de discutible constitucionalidad ~como minimo- no
genera la seguridad juridica suficiente para poner en valor los bienes en juego.

17. Conclusiones

1) Elboleto de compraventa regulado en el articulo 1170 del Cédigo Civil y Comercial
tiene por objeto una obligacion de hacer, cual es firmar un “futuro contrato” por
el que se transmita el derecho real. Es un contrato previo con efectos especiales
respecto de terceros.

2) La fuente real del derecho a la preferencia conferida por el articulo 1170 es la po-
sesion y la fecha cierta con que se sincera el acto privado. La publicidad posesoria
es la justificacion de la prioridad que confiere la norma.

3) La publicidad suficiente registral de la adquisicion a la que se refiere el inciso d)
del articulo 1170 solo es aplicable a los casos en que leyes especiales nacionales
asi lo prevean, basadas en circunstancias de excepcidn, por resultar imposible la
tradiciéon posesoria.

4) Solo se puede calificar la publicidad registral requerida por el articulo 1170 como
suficiente si resulta imposible transferir la posesion en razén de la naturaleza o
estado del inmueble prometido y esta prevista por ley nacional especial.

5) Siel comprador promeso no ha recibido la posesion real y efectiva siendo posible
materialmente tal hecho, no podra suplir la publicidad exigida por el articulo 1170
mediante la inscripcion del boleto de compraventa.

6) En ningtn caso los registros inmobiliarios podrian inscribir boletos de compraven-
ta sin finalidad y régimen especifico que lo justifique previsto por la ley especial.
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7) Lainscripcion registral del boleto de compraventa al solo efecto de prevalerse del
beneficio acordado por el articulo 1170 no debe tener acogida ni en sede adminis-
trativa ni en sede judicial.

8) La admision sin restriccion de la publicidad registral del boleto de compraventa
importa el quiebre del sistema conformado por el titulo suficiente para adquirir el
dominio y la necesidad de su inscripcion a efectos de la oponibilidad de los dere-
chos reales.

9) Lainscripcion registral de cualquier contrato privado de compraventa inmobiliaria
sin base a una ley y régimen especial que justifique la necesidad de la inscripcion
significa burlar el régimen forzoso de los derechos reales, el sistema registral de los
mismos, la seguridad juridica sobre la que se asienta la teoria del titulo y modo de
adquisicion de los derechos reales, el principio de la garantia comun de los acree-
dores y, en definitiva, el principio rector de la buena fe.

10) Como corolario, reiteramos el primer parrafo de la presentacion: la forma escri-
tura publica es impuesta, o autorregulada, para algunos actos juridicos por ser la
mejor garantia del ejercicio de derechos de jerarquia constitucional. Para suplirla
en su funcion y efectos, se debe partir de una justificacion suficientemente justa y
necesaria como para que aquella garantia no sea vulnerada.
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Estudio de titulos*

Marcelo A. De Hoz

RESUMEN

Se trata de analizar si la normativa sobre el estudio de titulos brindada por el Codigo
Civil y Comercial ha modificado pautas y opiniones, todavia no jurisprudenciales pero
si doctrinarias, acerca de si mantenemos el concepto de la conveniencia del estudio
de antecedentes o transformamos esa tarea en obligatoria.

PALABRAS CLAVE

Estudio de titulos; tercero de buena fe y a titulo oneroso.

Sr. DE Hoz.— Brevemente, voy a exponer algunas ideas sobre el estudio de titulos enfo-
cado desde la perspectiva para determinar si la unificacion del Cédigo Civil y Comercial
ha modificado pautas y opiniones, todavia no jurisprudenciales pero si doctrinarias,
acerca de si mantenemos el concepto de la conveniencia del estudio de antecedentes o
transformamos esa tarea en obligatoria.

Desde el punto de vista del concepto, en esta academia se han dado muchos —unos
mas interesantes que otros— en cuanto a estudio de titulos o antecedentes, de los cua-
les podemos obtener algunas pautas en comtn de acuerdo a la conceptualizacion de es-
tudio de titulos o antecedentes. Comenzamos por el concepto de una verificacion criti-
ca cronoldgica, es decir, un analisis no de acumulacién documental simplemente sino
una opinion critica respecto de los documentos a ser analizados. A punto tal que, hace
muy poco tiempo, el Banco de la Nacién Argentina, por medio de una resolucidn, so-
licitd a los escribanos de la nomina que formulen una opinidn critica en el estudio de
titulos, ya que muchas veces se establece que se han visto los antecedentes pero no se
vierte una opinion critica acerca de la viabilidad del titulo analizado. Por supuesto, desde
el punto de vista del banco, la importancia reside no tanto en la perfeccion del titulo
sino en la posibilidad de su posterior ejecucion hipotecaria en caso de incumplimiento.
Remarcamos este concepto de que la verificacion tiene que ser un analisis con opinién
critica.

* Disertacion brindada en la sesion de la Academia Nacional del Notariado llevada a cabo el 20 de marzo de 2017
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El texto que se reproduce en esta publicacion constituye la transcripcion
taquigréfica de la disertacion y, por tal motivo, se ha respetado el formato correspondiente, con minimas correc-
ciones de estilo y con la incorporacion de referencias bibliogréficas. Se han mantenido las opiniones vertidas luego
de la exposicion textualmente, pero no se ha indicado su autoria por suponer que podrian no constituir la opinién
completa de estos académicos.
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En segundo lugar, el objeto sobre el cual recae este estudio de antecedentes es
siempre documental. Esto no implica que sea solo notarial sino también administrativo
o judicial, ya que por esa via también se modifican, crean o extinguen derechos reales
sobre inmuebles. Muchas veces comento esto de lo documental porque hace muchos
afos me designaron perito para ver cémo habia sido confeccionado el estudio de titulos
en una transmision inmobiliaria, y una de las preguntas realizadas a mi como perito fue
si el trazo de la persona que en su momento habia comprado y ahora vendia no habia
diferido sustancialmente (habian pasado cincuenta y siete afios entre la compra y la ven-
ta). Y otra pregunta fue si el trazo de la firma en la venta denotaba una violencia psiquica
que invalidara el acto.

El tercer punto que abarca el estudio de titulos, aparte de la verificacion critica y
de documentos, es sobre causas contractuales y formas constitutivas, es decir, no solo
la forma sino también el fondo. Este analisis es perfectamente valido. Sabemos que hay
hipotecas que se han constituido judicialmente, derechos litigiosos que se ceden por
instrumento privado y lo mismo para las causas contractuales.

Ahora lo vemos recrudecer con el tema del sinceramiento fiscal: es decir, nos plan-
teamos si es necesario expresar la causa, no tanto para la validez del sinceramiento en
cuanto puede darse por valido, sino también a la posterior circulacion de ese titulo sin-
cerado. Al margen de la disposicion técnico registral del Registro de Capital Federal que
se arrogo la calificacion de la causa —en miras ya no al cumplimiento de los recaudos
del sinceramiento o a la registracion del titulo sino a lo que mas nos importa, que es la
circulacion sin observaciones—, ! este tema de la causa contractual esta siendo debatido.
Por eso, yo he visto en las tltimas dos semanas algunos articulos doctrinarios que acon-
sejaban expresar la causa, sea la simulacion ilicita del 334, sea el mandato oculto o sin re-
presentacion del 1321, pero agregando a todo ese amparo fiscal e impositivo alguna causa
contractual, sobre todo para evitar posteriores problemas en la circulacion de ese titulo.

Luego vienen los plazos antecedentes: aqui tenemos esa dicotomia de que, si se
hace el estudio de titulos, tenemos que ir veinte afios hacia el pasado para sanear todo
tipo de vicio; o a diez si consideramos que hay justo titulo, buena fe y posesion durante
esos diez anos para cumplir la usucapion breve; o si basta el analisis del titulo antecedente
inmediato anterior, acreditando su matricidad y documentacién habilitante.

Por ultimo, el resultado, o sea, la certeza de titularidad actual y en miras al trafico
juridico inmobiliario, la posibilidad de que ese titulo circule sin observaciones.

Estos son los cinco puntos coincidentes con que se define conceptualmente el es-
tudio de titulos.

El ambito de aplicacion del estudio de titulos no es solo nuestra responsabilidad
profesional con los clientes, con los terceros, con la posibilidad de su dispensa, sino esen-
cialmente la configuracion de la buena fe del tercero en los términos del 392, ex 1051, es
decir, si de esos requisitos exigidos para que el tercero pueda ser protegido ante la accién
reivindicatoria de ese acto nulo, se puede acreditar por otros medios su actuacion de
buena fe, o si el unico medio, o por lo menos del cual no se puede prescindir en derechos
reales que se transmiten sobre inmuebles, es el estudio de titulos. De ahi la enorme im-

1. DTR 23/2016 del Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal. [N. del E.: ver aqui]
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portancia que pueda llegar a tener la conclusion de la obligatoriedad, de la conveniencia
o de poder prescindir de su realizacion, ya que no solo abarca nuestra responsabilidad
sino también la configuracion de este elemento para que el tercero pueda ser defendido.

La evolucién doctrinaria y jurisprudencial es un tema muy apasionante en cuanto
a la buena fe de terceros. He encontrado fundamentos del gran civilista, el doctor Alsina
Atienza en los afos 1966 y 1967, previos a la reforma de 1968, actualmente reproduci-
dos en 2015 en la unificacién de la legislacion civil y comercial en cuanto, por ejemplo,
con relacion al caso de la adquisicién a non domino. El pensaba que en estos casos la
posibilidad de no aplicar la defensa del tercero era clara pero que era mejor expresarlo
claramente: “Esta excepcion —proteccion del tercero de buena fe y a titulo oneroso- no
es aplicable si el acto anulado ha sido realizado sin intervencion alguna del titular del
derecho”. El Cédigo no lo dijo, que era la postura de Borda en 1968, entendiendo que era
un acto inexistente, no nulo ni anulable, y luego se empezd a discutir si esa categoria de
acto inexistente se mantenia o no en el Cédigo Civil y Comercial ya con la reforma del
68, entendiendo que era una categoria discutible. Y ahora, con el parrafo que se agrega
en el 392, practicamente calcado del aconsejado por Alsina Atienza en 1967, vemos esa
evolucion histérica plasmada en la legislacion actual.

Antes de 1968, era clara la postura del nemo plus iuris del 3270, hoy reproducido
en el articulo 399, y del viejo articulo 1051, excepto la defensa del tercero. Es decir, era
clara la postura por la que el verdadero propietario que habia transmitido un inmueble
por un acto nulo o anulable, por més que en esa cadena de transmision exista un tercero
con buena fe y onerosidad en su acuerdo, recuperaba la cosa. Pero si nosotros nos basa-
bamos en los supuestos legalmente previstos de procedencia de accion reivindicatoria, no
estaba expresamente contemplado el caso del tercero de buena fe a titulo oneroso como
obligado a restituir la cosa al propietario reclamante. Y asi, en el mismo cuerpo norma-
tivo donde convivia el 3270 —el viejo nemo plus iuris—y los términos del 1051, teniamos
también los articulos 969 y 970, practicamente reproducidos hoy, de la accion pauliana
o fraudulenta, donde los limites reipersecutorios no avanzaban contra los terceros de
buena fe y a titulo oneroso.

Tenemos también el supuesto de la eviccion en la permuta, el antiguo 2130, del
mismo cuerpo normativo antes del 68, donde el copermutante vencido por eviccidon
veia frenada su accion de reclamo frente a la presencia de un tercero de buena fe a titulo
oneroso. Teniamos también el articulo 3430, pilar de la doctrina de apariencia juridica
por la que se preveia la proteccion de esos terceros que habian adquirido del heredero
aparente con buena fe y a titulo oneroso. En varias oportunidades, nuestro coédigo ante-
rior nos definia qué era actuar de buena fe. Asi, en materia de fraude o accion pauliana,
la buena fe consistia en no conocer las dificultades econémicas y comerciales que tenia la
persona que disponia; es decir, la ausencia de complicidad en el fraude que surgia de los
articulos 969 y 970. Entonces, dificilmente, si el que compro era el socio de la empresa
después quebrada, iba a poder ampararse en su buena fe.

Incluso el articulo 3430 nos da una pauta clara de buena fe para los actos de dis-
posicion del heredero aparente: los derechos del heredero no deben estar judicialmente
controvertidos. Es decir, el tercero contratante con el heredero aparente puede tener la
conviccion de que es “el heredero” legitimado para el acto a celebrar pero que “tiene que
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hacer algo” para convencerse de ello. Es la buena fe diligencia basada en la actuaciéon
para convencerse. Entonces, dentro de este marco de actuaciones para convencerse, de
fundamentar esta buena fe diligencia, ;qué rol juega el estudio de titulos o antecedentes?

A partir de épocas anteriores a 1968, encontrabamos, sobre todo por via juris-
prudencial, fallos muy interesantes en la proteccion de ese tercero de buena fe y a titulo
oneroso, pero calificando en forma bastante clara qué era actuar de buena fe en determi-
nadas circunstancias. A titulo simplemente ejemplificativo, me gustaria leerles algunos
parrafos de fallos jurisprudencias anteriores a 1968. Un fallo de 1961 dice que entre los
dos intereses individuales —A, que habia transmitido por un acto nulo o anulable, y C,
que habia adquirido de buena fe y a titulo oneroso- en presencia e igualmente dignos de
ser protegidos en la cosa, debe ser preferido el tercer poseedor de buena fe. El comercio
juridico se veria lesionado si en cualquier momento se privara a los titulares de buena fe
de derechos adquiridos oponiéndoseles vicios acaecidos en transacciones reales anterio-
res, destacando a través de una multitud de articulos que no siempre es exacto que no se
pueda adquirir un derecho mejor de aquel que lo tenia.?
No siempre es exacto el 3270. Fijense ustedes ahora la nueva redaccion del 3270, nuestro
399, que si bien mantiene el hecho de que nadie puede transmitir un mejor derecho del
que tiene, dice “con las excepciones legalmente establecidas”; o sea, un fallo de 1961,
anticipando excepciones legalmente a ser establecidas en el afio 2015.

Todas estas disposiciones antes de 1968 (arts. 960, 966, 968, 970, 1865 y 1866, 2130,
3209, 3210, 3249, 3430), que no agotan la lista, ponen de manifiesto que a la par de prin-
cipios como el nemo plus iuris existe otro de no menor jerarquia: la declaracién de nuli-
dad de un acto juridico carece de eficacia reipersecutoria contra terceros de buena fe y a
titulo oneroso (fallo de Colmo, de 1923).3 Si se decidiera la aplicacion escueta y directa
del principio del articulo 3270, se estaria errando a cartas vistas. El precepto es simple-
mente general y rige en aquellos supuestos en que el codigo mismo no lo ha derogado
expresamente, y el codigo lo deroga en largos centenares de articulos: posesion de cosa
mueble, buena fe de terceros, posesion y prescripcion; tan numerosas, tan categdricas, tan
importantes son las derogaciones, que practicamente el 3270 ha quedado en letra muerta.

La intencién de recuperar por aquel que habia transmitido en base a un acto nulo
o anulable ya tenia articulos que decian lo contrario, sumado al apoyo jurisprudencial en
base al derecho aparente, que también defendia a ese tercero, pero siempre calificindolo
como de buena fe y a titulo oneroso. De acuerdo con esta posibilidad, empez6 la reforma
del 68 con el nuevo 1051, que no nos defini6 el concepto de buena fe en forma precisa
sino que puso un freno a esa accidn reivindicatoria, exigiendo acto nulo o anulable del
acto antecedente, como primer requisito; la figura del tercero como segundo requisito;
onerosidad como tercero, y buena fe como cuarto requisito.

Nuestro tema, el de estudio de titulos o antecedentes, lo estariamos ubicando den-
tro del cuarto requisito, el de la buena fe. Si vemos el articulo 1051 anterior con el 392

2. SC de Buenos Aires, 19/12/1961, “Bidart Malbran, Héctor ¢/ Martini, Tulio Carlos M. y otro s/ reivindicacion’,
acuerdo N° 3429 (Acuerdos y Sentencias, t. 1961-V, pp. 592y 593. [N. del E.: ver aqui; fuente: SCBA; ltima consulta:
4/6/2019]; La Ley, t. 106, p. 299).

3. Camaras Civiles de la Capital Federal, en pleno, 20/4/1923, “Sosa Barredo, Emma ¢/ Buzio, Vicente s/ reivindi-
cacion” (Jurisprudencia Argentina, t. X, p. 397).
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actual, no hay una reforma muy importante como si se produjo en 1968. En cuanto a las
modificaciones del articulo 392 actual, agrega como objeto de proteccion legal las cosas
muebles registrables, insiste en la figura del tercero subadquirente y, por supuesto, elimi-
na la calificacion de actos nulos o anulables, permaneciendo solo la calificacion de acto
nulo. Luego agrega ese ultimo parrafo aconsejado por Alsina Atienza en el 67 respecto
de que esas adquisiciones a non domino no son oponibles al verdadero propietario, que
puede reclamarlas en manos de quien esté, no siendo aplicable esta defensa del tercero
frente a estos casos de falta de autoria.

Desde el punto de vista del contenido de esta buena fe, también mucho se ha dicho
en cuanto a qué significa esta buena fe de los terceros en los términos del 1051 y se ha
coincidido en la idea de esa buena fe diligente, esa buena fe activa, no una buena fe dog-
matica ni intuitiva sino diligente y circunstanciada, el hacer para convencerse. Dentro
de este hacer para convencerse y estar privando a una persona que tiene derecho a recu-
perar la cosa por haber sido transmitida en base a un acto nulo, tengo que ser bastante
estricto en el juzgamiento de su buena fe. De ahi que han aparecido posturas que tratan
de determinar qué rol juega el estudio de titulos en la configuracion de esta buena fe. Y
por lo menos desde el punto de vista doctrinario, poco se ha escrito en cuanto al nuevo
Codigo Civil y Comercial; si se ha escrito anteriormente, y esto, como les digo, no fue
modificado, salvo que nosotros podamos ver en algunos de estos nuevos articulos algin
atisbo de obligatoriedad del estudio de titulos.

Doctrinariamente se han expuesto distintas posturas. Una postura establece la
plena obligatoriedad del estudio de titulos. Sibien se admite que no hay ningtin articulo
en el nuevo Coédigo Civil y Comercial por el que se obligue al escribano a hacer el estudio
de titulos, esta teoria, basandose en esa posicion implicita de la obligacién que surgia de
los antiguos articulos 902 y 512, estableciendo esa diligencia a los efectos de la actuacion,
lo ven como obligatorio. No ven otro camino para consagrar la buena fe del tercero, en
los términos del antiguo 1051, actual 392, mas que el estudio de antecedentes. A su vez,
si hacemos un analisis jurisprudencial, esta fuente juridica tiene un claro camino mar-
cado en determinar esta obligatoriedad del estudio de titulos a los efectos de consagrar
la buena fe de los terceros.

Otra postura va a decir que si bien su realizacion puede ser conveniente, no es
obligatoria, que el estudio de titulos es un elemento mas (pero no el inico), incluso que
tiene cierta “jerarquia” para la configuracion de esa buena fe pero que no es el “Gnico”
medio para su acreditacion. Establece que no es correcto tasar la prueba de la buena fe
del tercero; sera el escribano el que determine qué medios emplear para otorgar un titulo
perfecto sin necesidad de que lo obliguen normativamente a realizar el estudio de titulos.
Como vamos a ver, esta postura se va a reflejar en muchos congresos y jornadas notariales
a los efectos de determinar la falta de obligatoriedad del estudio de antecedentes.

Una tercera postura, basada esencialmente en la adquisicion de acuerdo a cons-
tancias registrales, prescinde absolutamente del estudio de titulos como conveniente u
obligatorio, entendiendo que adquirir de acuerdo con las constancias registrales es ad-
quirir bien, y no para una simple buena fe del tercero ni consagrando el principio de fe
publica registral, sino adquirir con buena fe en estos términos del 392, es decir, adquirir
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de acuerdo a registro, pudiendo repeler cualquier tipo de acciéon de nulidad del propie-
tario que ha enajenado en base a ese vicio.

Ahora haremos un breve analisis de los articulos de nuestro Cédigo Civil y Comer-
cial que se refieren al estudio de titulos o antecedentes en forma directa o tangencial. El
articulo 392, que menciona la buena fe del tercero, en nada se refiere al estudio de titulos
y enumera en forma simplemente genérica esta buena fe de los terceros como requisito
indispensable para su defensa.

El articulo 1138, cuando habla de los gastos del vendedor y antes de nombrar al
gasto de mensura, se refiere al estudio de titulos, simplemente manifestando que es un
gasto a cargo del vendedor. Algunos se tomaron de este 1138, que nombra expresamente
el estudio de titulos o antecedentes, para establecer su obligatoriedad. Parece muy pobre
este fundamento, por el lugar donde estd ubicado (gastos del vendedor), para exigir la
obligatoriedad de este tipo de actividad, pero algunos consideran que hacer cargo al ven-
dedor de ese gasto en forma obligatoria también podria trasladarse a la obligatoriedad
de su realizacion.

El articulo 1893, que se refiere a la inoponibilidad de los derechos reales, afirma que
no pueden prevalerse de la falta de publicidad aquellos que conocian o debian conocer
la existencia del titulo del derecho real. Algunos ven en ese “debian conocer” el soporte
legislativo para exigir la obligatoriedad del estudio de titulos porque el “deber conocer”
es asimilable a la maxima diligencia, y que para la transmision, constitucion o extincion
de derechos reales sobre inmuebles seria el equivalente al estudio de titulos.

El articulo 1902, referido a la prescripcion corta con justo titulo y buena fe, también
es bastante claro al establecer que en las cosas registrables la buena fe consiste en el exa-
men previo de la documentacion y las constancias registrales, asi como el cumplimiento
de los actos de verificacidn pertinente establecidos en el respectivo régimen especial.
Algunos han inferido que todo aquello previsto en el régimen especial, entendido como
la normativa que rige el ejercicio de nuestra profesion en cada una de las provincias,
que obliga al escribano al otorgamiento de un titulo perfecto al que requiere sus servi-
cios, reconoce implicitamente el deber de estudiar los titulos y antecedentes al referirse
expresamente al “examen previo de la documentacion” y a la “verificacién pertinente”,
conceptos acordes con el estudio de titulos.

El articulo 1895, si bien se refiere esencialmente a los bienes muebles registrables
-recuerden que el articulo 392 agrega expresamente a las cosas muebles registrables—,
dice que la buena fe no existe sin inscripcion registral y que, con inscripcion registral, no
existe buena fe si el régimen especial prevé elementos identificatorios que no coinciden
con los registralmente informados. Si bien este articulo se refiere al régimen de los auto-
motores, corroborando que los numeros de chasis y de motor puedan no coincidir con
los registralmente publicitados, algunos se preguntan, como el 392 incorpora a los bienes
muebles registrables, ;por qué no hacer lo mismo en materia de inmuebles y exigir esta
verificacion de elementos previos (que no seran el chasis y la carroceria en materia de
inmuebles)?, dando lugar asi a la implicita obligatoriedad de realizar el estudio de titulos
para ver si esos datos que surjan de dicho estudio coincidan o no con los registralmente
publicitados.
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En el articulo 301, cuando se refiere a la escritura publica y menciona que el escri-
bano tiene el deber de calificar presupuestos y elementos del acto, algunos interpretan
que esta calificacion previa encierra la obligatoriedad del estudio de antecedentes.

En el articulo 774, cuando se habla de las obligaciones de hacer, estableciendo que
la prestacion de servicio consiste en realizar cierta actividad con diligencia apropiada,
buenos oficios, mejores esfuerzos, con la finalidad de un resultado concreto, indepen-
dientemente de su eficacia, muchos ven en esta debida diligencia en obligaciones de hacer
y de prestar servicios lo implicito de la obligacion de estudiar los titulos. Se califica esta
obligacion como de resultado simple, no eficaz, que es lo mismo que puede ocurrir en el
estudio de titulos, porque ni el mejor estudio de titulos puede descubrir una sustitucion
de personas. Pero el estudio de titulos lleva a un resultado simple, no eficaz, ya que puede
no tener eficacia por este otro vicio imposible de descubrir. Por eso es que se cumple
con estos buenos oficios, con este maximo esfuerzo del 774, estudiando los respectivos
titulos y antecedentes.

Luego tenemos la serie de los articulos 1721, 1724 y 1725, que reemplazan a los
articulos 512, 902 y 1109, sobre factores subjetivos de evaluacion de conducta, donde se
habla de la culpa como la omisién de la debida diligencia, de acuerdo a la naturaleza de
la obligacién y a las circunstancias de persona, tiempo y lugar, de que cuanto mayor sea
el deber de obrar con prudencia, mayor la diligencia exigible, del valor de la confianza
especial y prevision de las consecuencias. Asi, del andlisis de este nuevo articulado algu-
nos ven un mayor fundamento para considerar que la obligacion del estudio de titulos
es ahora claramente implicita.

Desde el punto de vista de jornadas y congresos notariales que pueden ser tenidas
en cuenta como doctrina vigente a favor de una u otra postura, me permiti recabar al-
gunas de sus conclusiones.

En la Convencion Notarial portefia de 1969, apenas reformado el Cddigo, se dijo:

... para que el tercero pueda demostrar su diligencia, como requisito justificante de su bue-
na fe, el estudio de titulos tiene, después de la reforma del art. 1051, mayor trascendencia
que antes de ella. También parece conveniente que el adquirente quede documentado en
cuanto a la realizacion de dicho estudio y su resultado. Las normas de fondo y la mayoria de
las leyes notariales argentinas no imponen a los notarios la obligacion de estudiar el titulo.
Empero, la modificacién del art. 1051 aconsejaria considerar ahora tacita dicha obligaciéon
para que el adquirente pueda probar su buena fe.*

Fijense ustedes, que esta afirmacion podria tener vigencia actual con la cantidad de ar-
ticulos recién expuestos, de los que se pueda inferir ahora la obligatoriedad del estudio
de titulos.

Jornada Notarial Bonaerense (Bahia Blanca, 1977). Esta conclusion marcé luego
una suerte de lineamiento en otras jornadas, tanto nacionales como bonaerenses, al es-
tablecer que

4. Conclusiones de la I Convencion Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital Federal (Buenos Aires, 1969):
comisién N° 1 “La buena fe en los adquirentes de inmuebles a titulo oneroso. Sistema del Cédigo Civil. Caracte-
rizacién de la buena fe. Equiparacion de la nulidad y la anulacién frente a terceros. Consecuencias” > ptos. VIII y
IX. [N. del E.: ver completas en Revista del Notariado, N° 706, 1969, pp. 979-991].
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... en el camino de la seguridad juridica, de la que el notario es digno exponente, el estudio
de titulos juega un rol esencial [...] no obstante ello, se considera que el estudio de titulos
no debe ser obligatorio [...] por cuanto la apreciacion acerca de la bondad del titulo no
puede basarse en una prueba tasada sino en el sistema de las libres convicciones tradicio-
nalmente aplicado por el cuerpo notarial argentino, en un pais que se caracteriza por su
excelente titulacion.”

Jornada Nacional de 1980 (Salta): Despacho de mayoria:

El estudio de titulos no puede considerarse un elemento determinante para tipificar la
buena fe que el articulo 1501 del Cédigo Civil requiere del adquirente. Este deposita su
confianza en el asesoramiento y opus del notario.®

Despacho de minoria:

No escapan al criterio de esta comision las dificultades materiales que traen aparejados los
estudios de titulos frente a: los documentos jurisdiccionales y las grandes distancias de los
centros administrativos en algunas provincias. En consecuencia, para facilitar a los notarios
el cumplimiento del deber funcional de estudiar los antecedentes de dominio, es recomen-
dable que los Colegios de Escribanos organicen oficinas o departamentos encargados de
efectuar las recopilaciones [...]. Renunciar a este deber funcional, el cual constituye uno
de los pilares basicos sobre los que se asienta el notariado de tipo latino, significa [...]
desnaturalizarlo y abrir las puertas a la inseguridad juridica, llevando a la irremediable
y logica aparicion del seguro de titulos.”

Entiendo que en la actual redaccién sobre la obligatoriedad en los seguros de caucién de
la prehorizontalidad se empezaria a ver este caso.

Jornada de Cérdoba (2001 ):

Ratificando lo declarado en la XVIII Jornada Notarial Argentina, se expresa que el estudio
de titulos no es un elemento determinante de la buena fe que exige el art. 1051 del Cédigo
Civil, pues el actuar diligente es cumplido por el notario con la calificacién y control de
legalidad del ultimo titulo que legitima al transmitente, el que, a su vez, se funda en los
antecedentes.®

Jornada Notarial Bonaerense de San Nicolds (2005):

La diligencia del estudio de titulos no es un deber funcional del notario ni hace a la buena
fe del adquirente. No obstante, para fortalecer la seguridad juridica, se recomienda verificar

5. Conclusiones de la XXI Jornada Notarial Bonaerense (Bahia Blanca, 1977): tema V “Estudio de titulos. Su
importancia en el momento actual”. [N. del E.: ver completas aqui; fuente: CEPBA; ultima consulta: 3/6/2019].

6. Conclusiones de la XVIII Jornada Notarial Argentina (Salta, 1980): tema IT “Estudio de titulos. Cldusula de
titulos perfectos. Buena fe y diligencia del adquirente a titulo oneroso. Responsabilidad” > despacho 1 (mayoria) >
pto. IL. [N. del E.: ver completas aqui {p. 179-197}; fuente: CFNA; tltima consulta: 3/6/2019].

7. Conclusiones de la XVIII Jornada Notarial Argentina (Salta, 1980): tema II “Estudio de titulos. Clausula de
titulos perfectos. Buena fe y diligencia del adquirente a titulo oneroso. Responsabilidad” > despacho 2 (minoria) >
pto. 7. [N. del E.: ver completas aqui {pp. 179-197}; fuente: CFNA; ultima consulta: 3/6/2019].

8. Conclusiones de la XXVTI Jornada Notarial Argentina (Cérdoba, 2002): tema 1 “Nulidades instrumentales. Su

tratamiento a la luz del acto juridico. Medios de subsanacion” > despacho N° 10. [N. del E.: ver completas aqui
{pp-. 283-291}; fuente: CENA; tltima consulta: 3/6/2019].
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la matricidad de la documentacién habilitante y del titulo antecedente, base del documento
a otorgar.’

Mar del Plata (noviembre 2015), con la vigencia de nuestro actual Cédigo Civil y
Comercial:

... si bien no [se] impone la obligacién de realizar referencia de antecedentes para todo acto
de transmisién de cosas registrables [...] siendo en consecuencia dispensable, le atribuye
a esta diligencia una expresa consecuencia legal y de prueba tasada para poder cumplir los
requisitos de la adquisicién de dominio por prescripcion breve. Es un elemento coadyu-
vante de la buena fe del adquirente de derechos reales de cosas registrables a los fines de
su adquisicion legal. Debe ser especialmente considerado en el asesoramiento notarial y
documentacion sobre tal dispensa [...]. El estudio de titulos o relacion de antecedentes
tiene en el nuevo cuerpo normativo dos referencias incidentales expresas (arts. 1138 y 1902
CCyC). Como en el sistema derogado, se trata de una operacion de ejercicio, con los mis-
mos fundamentos y alcances, con el cumplimiento de los actos de verificacion pertinente,
establecidos en el régimen especial del ejercicio profesional, que corresponde a legislaciones
provinciales. Ratificando lo resuelto en la XXXV Jornada Notarial Bonaerense celebrada
en Tandil en 2007, se propicia una futura modificacién de ley que incluya como operacion
de ejercicio la necesidad de verificar solo la matricidad del ultimo antecedente y poderes
invocados. 1

Por ultimo, si bien nosotros siempre hablamos de acto nulo como acto antecedente para
la aplicacion del 392 y defensa del tercero, debemos tener claro que, en base al actual tex-
to de dicho articulo (altimo parrafo), ante los supuestos de falta de autoria o adquisicion
a non domino, el tercero no debe ser protegido, pudiendo recuperar la cosa el propietario
no participante del acto, reivindicando sin oposicion alguna. Y, ante determinados casos
de dominios revocables o dominios fiduciarios, muchas veces la proteccion del tercero la
vamos a encontrar no en la sumatoria de los cuatro requisitos exigidos por el 392 (acto
nulo, tercero, onerosidad y buena fe) sino directamente por un articulo legal especifico
como puede darse en el caso del dominio fiduciario del articulo 1707, que especifica-
mente establece la irretroactividad de la revocacion fiduciaria que no puede afectar los
derechos de los terceros de buena fe y a titulo oneroso.

Sr. Presidente (BENSENOR).— Felicitamos a nuestro colega Marcelo de Hoz por su
exposicion clara y con profusa cantidad de citas legales. Invito a los miembros a formular
sus preguntas y comentarios.

EscrIBANA-N° 1.— También es importante el articulo 1919, que en su inciso a)
presume la mala fe cuando el titulo es de nulidad manifiesta.

Sr. DE Hoz.— Es correcto. Lo omiti.

Sr. Presidente (BENSENOR).— Tomamos nota.

EscriBANA-N° 2.— Hay muy poco para agregar a la maravillosa exposiciéon de
Marcelo de Hoz. Me trae innumerables recuerdos sobre los trabajos realizados sobre este

9. Conclusiones de la XXXIV Jornada Notarial Bonaerense (San Nicolds, 2005): tema III “Funcidn notarial. Na-
turaleza juridica. Distintas tesis” > De lege ferenda > pto. 5. [N. del E.: ver completas aqui; fuente: CEPBA; tltima
consulta: 3/6/2019].

10. Conclusiones de la XXXIX Jornada Notarial Bonaerense (Mar del Plata, 2015): tema 1 “Normas generales” >
“Prescripcion” > pto. 7. [N. del E.: ver completas aqui; fuente: CEPBA; ultima consulta: 3/6/2019].
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tema, particularmente en la Jornada de Salta. En realidad, se trataba de procurar la de-
rogacion del articulo 152 de la Ley 9020 de la Provincia de Buenos Aires, y por eso hubo
dos posturas. Una primera era la de quienes pensabamos que de ninguna manera podia
ser obligatorio el estudio de titulos, sin perjuicio de la enorme responsabilidad que tiene
el funcionario -sigo pensando lo mismo- en materia de diligencia. La obligatoriedad
significaria que si el titulo fue otorgado en Tailandia, tendria que ir alli a ver como fue
hecho. Veiamos no solo la imposibilidad de la postura de la minoria sino que resultaba
absurdo que como consecuencia de la obligatoriedad hubiera una sancién disciplinaria,
que seria lo logico si el escribano no hiciera el estudio de titulos. Ese fue el principal
motivo de estas ponencias. Recuerdo también que Marcelo Falbo estaba empefniado en
la derogacion, pues le comprendian las generales de la ley. Al ser yo de otra jurisdiccion,
no era tan obligatorio para mi.

De cualquier manera, sigo creyendo que es responsabilidad del escribano. Tampo-
co se sabe qué es exactamente lo que se quiere decir con “estudio de titulos”. Hay posturas
doctrinarias, pero no hay definiciones legales. Se trata de poner la mayor diligencia, y
creo que esta es la idea que se va delineando y que el Cédigo actual no desmiente en
absoluto; al contrario, creo que carga la responsabilidad en todos los profesionales, y en
ese sentido nos caben las generales de la ley.

Disiento solamente en una cuestion: en cuanto a que la apertura al seguro de titulos
sea el seguro de caucion de la prehorizontalidad, pero es mi opinién personal. Creo que
es una suerte de proteccion al tercero pero en cuestiones inherentes a la falta de regis-
tracion de los boletos frente a los derechos personales y a la innumerable cantidad de
situaciones que se pueden presentar, dentro de las cuales estd comprendido el hecho de
que el vendedor no pueda terminar el edificio.

Dejo abierta la cuestion y te felicito, Marcelo, porque seguis maravillindome y me
complace enormemente escucharte.

Sr. DE Hoz.— Muchas gracias.

Sr. Presidente (BENSENOR).— Marcelo: cada vez que los tratadistas de derecho
notarial hablan del estudio de titulos, en una primera parte desarrollan todo el concepto
genérico que magistralmente nos explicaste. En una segunda parte mas especial se refie-
ren a los casos concretos, a ese catalogo de cosas observables. No te quiero fatigar, pero
spodés marcar alguna diferencia notable entre el Cédigo velezano y el nuevo Coédigo Civil
y Comercial? Por ejemplo, la dacidn en pago dejo de ser observable.

Sr. DE Hoz.— Realmente no, ninguno.

EscriBANO-N° 3.— Tratando de iniciar una charla al respecto, quisiera abordar lo
que introduce el 1902, a diferencia de lo que preveian antes el 3999 y el 4006, al menos
en una de las posturas doctrinarias que se inici6 en un dictamen en la Comision de Con-
sultas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en momentos en que la
presidia Horacio Pelosi. Cuando este se incorpora a la Academia, habla sobre este tema
en concreto: como justo titulo y buena fe traian solucién a una cantidad de negocios
donde en el antecedente habia falta de legitimacion; se habia excedido el poder, se habia
hecho una donacién cuando el poder, de acuerdo al cddigo anterior, no tenia facultades
especificas con relacion al inmueble para hacer la donacién, o se habia hecho en base a un
poder que no tenia facultades para vender. En aquel momento, Horacio Pelosi entendid
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que, de acuerdo al juego armoénico del 3999 y 4006, se referian especificamente a la buena
fe del poseedor y no a la buena fe que de alguna manera podia entenderse que requeria el
1051. Se habia entendido que la buena fe del 1051 era de un contenido distinto a la buena
fe que requeria el 4006. Coadyuvaba a esta postura el hecho de que la prescripcion nece-
sitaba el requisito de la posesion de diez afos, a diferencia del 1051, que operaba como
una suerte de saneamiento automatico. Por eso es que se habia llegado a la conclusion,
que muchos habiamos seguido, en el sentido de que la buena fe definida especialmente
en el 4006 con relacion al justo titulo y buena fe del 3999 no requeria del estudio de
titulos, sino que era una buena fe que debia calificarse de un modo mucho mads suave,
comprendiendo el contenido de acompafiar a una posesion pacifica de mas de diez anos.

Creo que de acuerdo con la redaccion actual del 1902, ha variado sustancialmente
en tanto este articulo requiere especificamente el estudio de los antecedentes. Ahi es
donde podemos encontrar una diferencia importante con relacion a lo que al menos era
la doctrina que en los ultimos afios habia prevalecido en cuanto a como debia calificarse
la buena fe necesaria para prescribir por el 3999, la prescripcion corta con justo titulo, y
lo hoy previsto en el 1902, donde se toma la postura mas restrictiva, que es la que requeria
el estudio de titulos también para la buena fe requerida para la prescripcion corta.

No sé si coincidis.

Sr. DE Hoz.— §i, totalmente. Esa es una de las contradicciones, porque muchos
consideraban que cuando tenés el transcurso del tiempo tenés que ser mucho menos
exigente porque ya el transcurso era saneatorio a esos efectos. Entonces se sorprendieron
al ver “previo analisis de documentacion” en el justo titulo y en la buena fe que califica
la prescripcion breve.

EscriBANA-N° 4.— Vinculado con este tema, la realidad es que yo recuerdo per-
fectamente el momento inicial, que después se dio con la incorporaciéon a la Academia,
porque nos llegd a nosotros como consulta para que elaboraramos un dictamen, porque
el caso especifico era la formalizacion de una escritura de donacién con un poder general.
Alli discutimos profundamente en virtud de que algunos de nosotros pensabamos que
no le podiamos aplicar esta solucion de saneamiento de justo titulo y diez afios porque
entendiamos que debia ser una buena fe diligencia y no buena fe creencia, al igual que
un sector bastante importante de la doctrina.

La realidad es que el Cddigo se ha inclinado por receptar esta postura. Parti6 del
notariado la idea de que el saneamiento se daba en estos casos con la aplicacion del 3999
por considerar que la buena fe alli planteada era buena fe creencia y no buena fe diligen-
cia. De hecho, jurisprudencialmente, lamentablemente nos han fallado en contra porque
incluso hay un fallo donde Bueres, que es el que tradicionalmente mas se ha opuesto a ese
criterio, expreso diciendo “sefor, si usted no eligié un escribano que realizo el analisis de
los antecedentes como corresponde, no puede invocar buena fe por mas que haya trans-
currido el plazo de diez afios”. Con lo cual, nos guste o no, el Cédigo Civil y Comercial
se ha inclinado, como en muchas otras cosas, por un criterio mucho mas restrictivo.

Y también me parece que es un tema que no hemos debatido y que merece un
analisis muy profundo: el Codigo Civil y Comercial ha modificado el tema de la clasi-
ficacion de los actos, nulidades, anulabilidades y demas. A mi juicio, aparentemente lo
ha reducido a dos categorias: la nulidad y la inoponibilidad. Y me parece que el tema de
haber consagrado en forma expresa la imposibilidad de oponerle al vero domino cual-



102

Revista del Notariado 934 Marcelo A. De Hoz

quier adquisicion, por més onerosidad o pretendida buena fe que se invoque, de alguna
manera, aunque no se diga, ha llevado a incorporar la teoria de la inexistencia en el
Codigo Civil y Comercial, que no es menor por los efectos que tiene y por la enorme
cantidad de adhesiones doctrinarias que en este momento tiene. Con lo cual le pediria
al presidente de la Academia que mas adelante nos aboquemos el estudio bien profundo
de las nulidades y la inoponibilidad, e incluso el tema de la inexistencia, porque no es un
tema menor, sobre todo vinculado con la responsabilidad del escribano.

Sr. Presidente (BENSENOR).— Tomamos nota para un proximo tema académico,
que, desde ya, invito a quienes estén interesados a desarrollarlo. Podria ser “Nulidad,
inoponibilidad e inexistencia en el Cédigo Civil y Comercial”

EscriBANO-N° 5.— Me preocupa realmente que una magistrada exija que el es-
tudio de titulos comprenda también el analisis de la letra. Creo que hay que desecharlo.
Todavia conservo algunos recuerdos de mi exprofesion de caligrafo, que dejé de ejercer
hace mas de cincuenta anos. En nuestras pericias caligraficas jamas podiamos exponerle
al juez el analisis de la personalidad del individuo, inclusive cuando estuviera desarro-
llando el cuerpo de escritura en el propio juzgado. Asi que creo que nunca el estudio
de titulos puede implicar tener que realizar un cotejo de las firmas cuando existe tanta
diferencia de tiempo, cuando uno de los principios esenciales en el cotejo en las pericias
caligraficas es precisamente hacerlo con firma y escritura coetanea. Menos atn tener que
hacer un analisis en relacion al tiempo.

Sr. Presidente (BENSENOR).— ;Qué decir entonces del juez que decretd el proce-
samiento de un escribano referencista por cuanto se habia comprobado que en el titulo
antecedente habia una sustitucion de personas? Yo fui testigo en un juicio oral a un co-
lega y la fiscalia, por las preguntas que me hacia, desconocia el principio de la inmediatez
del acto. El fiscal sostenia que antes de anular la escritura por incomparecencia de una de
las partes, el escribano debia mandar una carta documento intimando a que concurra.
Le expliqué que el acta es consecuencia inmediata y coetanea del hecho de la inconcu-
rrencia, y luego se juzgara si fue justificada o no. El fallo condend al escribano a cuatro
afios con un solo voto de disidencia, basado en mi testimonio. Se apeld a la Camara de
Casacion y, afortunadamente para el colega, la secretaria habia ejercido el notariado mu-
chos afios, por lo que comprendio el tema y se pudo revocar la sentencia. No obstante,
el disgusto de diez afios de proceso le costd la vida a este hombre.

EscriBANO-N° 6.— Yo le preguntaria al magistrado Bueres, con quien propuse un
debate sobre este tema en la Academia, que no se hizo porque integraba el Tribunal de
Superintendencia, si como él dice que el estudio de titulos es una obligacion legal, impli-
cita y de resultado, cuando ¢l ordenaba la ejecucién de un inmueble mandaba hacer el
estudio de titulos. Porque no creo que crea que el titulo del remate es un titulo original
sino que el sefior que adquiere lo hace como sucesor del ejecutado. Por otro lado, cuando
el secretario judicial recibe un oficio, ;1o va a cotejar? Como nadie ha escrito sobre este
tema a la luz del nuevo Cédigo, yo lo voy a hacer.

Por otra parte, parto de la base de que las normas juridicas prevén casos posibles,
no casos imposibles. El 3430 es practicamente reproducido por el 2315, que dice:

Actos del heredero aparente. Son validos los actos de administracion del heredero aparente
realizados hasta la notificacion de la demanda de peticion de herencia, excepto que haya
habido mala fe suya y del tercero con quien contrat6. Son también validos los actos de
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disposicion a titulo oneroso en favor de terceros que ignoran la existencia de herederos de
mejor o igual derecho que el heredero aparente, o que los derechos de éste estan judicial-
mente controvertidos. El heredero aparente de buena fe debe restituir al heredero el precio
recibido; el de mala fe debe indemnizar todo perjuicio que le haya causado.

Esa es la definicion de buena fe creencia: que ignorasen la existencia de herederos de
mejor o igual derecho que el heredero aparente o que los derechos de éste estan judicial-
mente controvertidos.

Yo sostuve que el articulo 3430 era paralelo al 1051 porque si bien estaba restrin-
gido al ambito sucesorio, iluminaba al 1051, que no tenia previsto qué pasaba en caso
que la persona interpuesta, el verdadero heredero, tuviera mala fe. Entonces, silo que
las normas prevén son cosas que se pueden dar en la realidad, me baso en lo siguiente:
si yo tengo la obligacion de hacer el estudio de titulos, tengo que empezar por el altimo
titulo, que es el sucesorio. ;Cémo puedo yo, si tengo que hacer el estudio de titulos, ig-
norar que los derechos del heredero aparente estan judicialmente controvertidos si voy a
llegar fatalmente a conocerlo? No hay manera de considerar que esta parte de la norma
es operable si no se concluye en que el estudio de titulos no es obligatorio. Y esto no ha
sido modificado.

Entonces, hago reserva de ampliar, porque hay muchos argumentos. Si uno tiene
que ir a hacer un estudio de titulos al triangulo sunita o a Mosul, una cosa es ir a Punta
del Este a hacer un estudio de titulos, pero si es una obligacion, tendria que ser para todos
los casos. Jorge Horacio Alterini sostuvo que incluso no era una costumbre con la cate-
goria de obligatoriedad, no se daban los requisitos, y en tu disertacion de incorporacién
diste la primicia de que él decia que bastaba el ultimo titulo.

Sr. DE Hoz.— No sé si Jorge Alterini.

EscriBANA-N° 2.— Atilio también escribio sobre el tema.

EscriBANA-N° 1.— Ni Jorge ni Atilio dicen eso.

EscriBANO-N° 7.— Los dos intervinieron en la Jornada Notarial Argentina de
Salta y expusieron acerca de la necesidad de la obligatoriedad, dejando, entre comillas,
la obligatoriedad.

Quiero hacer una aclaraciéon. Con respecto a la verificacion del dltimo acto, cuan-
do integramos la comisidn redactora de la Ley 8585 con Francisco Ceravolo y Carlos
Pelosi, pusimos que era obligatoria la verificacion de la matricidad del ultimo acto. En
ese momento habia una creencia de que con esto se iba a mejorar, pero no basto; luego el
Codigo, con todas las reformas que se hicieron y sobre todo el tltimo, asi lo determina.
Ese fue el origen.

En un juzgado en lo civil de la Capital Federal, el juez, al tener que resolver sobre
un tracto abreviado, observd de oficio los titulos antecedentes porque habia visto que el
titular era casado en primeras nupcias pero la conyuge no intervenia en la cuestion. El
doctor Marcelo Valle planted la incompetencia del juez para realizar el estudio de titulos,
pues debi6 haber acudido a un escribano para que lo hiciera. No sé cual sera el resultado
porque todavia esta a despacho.

Sr. Presidente (BENSENOR).— Damos por concluido el debate, reiterando las feli-
citaciones al consejero Marcelo de Hoz.
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RESUMEN

El Codigo Civil y Comercial, al introducir en nuestro derecho la posibilidad de optar
por el régimen de separacion de bienes, les permite a los conyuges que opten por
este contratar libremente entre ellos, administrar y disponer de los bienes que cada
uno adquiera a partir de esa decision, con la Unica excepcién del inmueble donde
estuviera radicada la vivienda familiar o que se tratara de un inmueble afectado al
régimen de vivienda. Los futuros cényuges pueden formular su opcién por el régimen
de division de bienes mediante una simple declaracion efectuada en el acto del matri-
monio o por previa escritura publica de convencién matrimonial. Después de un afio
de haber contraido matrimonio, los conyuges pueden modificar el régimen de bienes
conyugales, pero en ese caso solo podran realizarlo por escritura publica de conven-
ciéon matrimonial, la que debera registrarse al margen de la partida de matrimonio. Si
al celebrarse el matrimonio no se optare por el régimen de separacion de bienes, se
aplicara de pleno derecho el régimen de comunidad de gananciales.
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1. Dos nuevas figuras: la convencion matrimonial y el régimen
de separacion de bienes

Entre las novedades legislativas que trajo el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en
adelante, “CCCN”) a partir de su vigencia el 1 de agosto de 2015, se destaca la creacidn,
en el libro segundo “Relaciones de familia”, titulo IT “Régimen patrimonial del matrimo-
nio’, de las figuras juridicas de la convencion matrimonial (capitulo 1 “Disposiciones
generales”, seccidon 1* “Convenciones matrimoniales”, arts. 448-450) y del régimen de
separacion de bienes (capitulo 3 “Régimen de separacion de bienes, arts. 505-508).

2. Momentos y formas en las que puede expresarse la opcion
por el régimen matrimonial de separacion de bienes y su registracion

Los momentos y las formas en los que pueden los conyuges expresar su decision de
optar por el régimen de separacion de bienes han sido aplicados con diferentes criterios
interpretativos por las autoridades de los Registros Civiles de la Ciudad de Buenos Aires
y de la Provincia de Buenos Aires. En la primera, se autoriza a formular la opcion direc-
tamente en el acta de matrimonio o por previa convenciéon matrimonial por escritura
publica. En la Provincia, se admite exclusivamente esta segunda forma.

Parece oportuno aclarar esta situacion frente al articulo 420 CCCN, que, al detallar
los contenidos del acta de matrimonio, exige que consten declaraciones de los conyuges
sobre dos temas, que separa nitidamente: 1) en el inciso i), pide la declaracion de los
conyuges sobre si se ha celebrado o no convencién matrimonial y, en caso de haberse
celebrado, la fecha y el registro notarial en el que se otorgd; 2) en el inciso j), pide la decla-
racion de los conyuges sobre si se ha optado por el régimen de separacion de bienes. No
queda entonces duda de que el régimen de separacion de bienes y las convenciones ma-
trimoniales constituyen dos figuras que, aunque complementarias, son independientes.

El CCCN establece que cuando los otorgantes ya han contraido matrimonio y
deseen optar por el régimen de separacion de bienes, esa opcion se otorgue unicamente
en escritura publica por via de convencién matrimonial y se inscriba marginalmente en
el acta de matrimonio (art. 449). Y también expresa que los futuros cényuges tienen la
posibilidad de elegir entre efectuarla previamente al matrimonio mediante convencion
matrimonial por escritura publica (arts. 448 y 420 inc. i) o, a su eleccion, directamente
en el acto de celebracion del matrimonio, dejandose constancia en el acta respectiva
(art. 420 inc. j).

;Qué diferencia de calidad, en cuanto a autenticidad documental, puede tener la
opcion sobre el régimen de bienes en el matrimonio que se formule ante notario en una
convencion matrimonial previa, con la que se efecttia ante el oficial publico a cargo de
la oficina del Registro Civil? Me atrevo a contestar que no la hay. En ambas, ya fuera
ante un escribano o un funcionario publico, se extiende un instrumento publico con los
requisitos que establecen las leyes. Puedo concluir entonces que la opcién por el régimen
de separacion de bienes se puede expresar:

a) Antes de contraer matrimonio: por convenciéon matrimonial en escritura publica,

que debe hacerse constar en el acta de matrimonio (arts. 448 y 420 inc. i).
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b) En el acto del matrimonio: con constancia en el acta respectiva (art. 420 inc. j).

c) Con posterioridad al matrimonio pero no antes de transcurrido un afio de su ce-
lebracidn: por convencién matrimonial en escritura publica, que debe anotarse
marginalmente en el acta de matrimonio (art. 449).

De acuerdo con el primer parrafo del articulo 7 CCCN, “a partir de su entrada en
vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes”. Esta posibilidad la tienen también los conyuges que hubieran contraido ma-
trimonio antes del 1 de agosto de 2015.

3. Otorgamiento y contenido de la convencion matrimonial

El otorgamiento de la convencién matrimonial se basa en un sistema muy agil, simple
y econémico, de gran descentralizacion burocratica y paralela centralizaciéon adminis-
trativa: basta que los futuros conyuges o los que ya lo fueran con mas de un afio de ma-
trimonio concurran ante un notario y este redacte en escritura publica su declaraciéon
conjunta sobre alguno de los cuatro puntos que, segtin el articulo 446 CCCN, pueden
ser objeto de la convencion:

a) Designacion y avalio de los bienes que cada uno lleva al matrimonio o de los que
posee si la convencion se otorgase por un matrimonio ya constituido, se tratare de
bienes propios o gananciales.

b) Enunciacion de las deudas que cada conyuge tuviere a la fecha del matrimonio.

c) Detalle de las donaciones que se hagan entre ellos.

Este apartado se aplica solo a las convenciones entre futuros esposos, ya que, a
quienes otorguen una convenciéon matrimonial luego de transcurrido un ano del
matrimonio, el solo hecho de efectuar la opcion por el régimen de separacién
de bienes les otorga la posibilidad de realizar entre ellos el contrato de donacién
(art. 1002 CCCN).

d) Laopcidn que hagan los conyuges por alguno de los regimenes patrimoniales
previstos en el Codigo (el régimen de separacion de bienes o el de comunidad de
gananciales).

Se debe tener presente entonces que el texto de la convenciéon matrimonial sola-
mente puede tratar sobre las materias referidas en alguno o algunos de los cuatro incisos
o a todos ellos, pero no se la podra hacer sobre cualquier otro tema de interés conyugal.
En caso de omitirse la opcion sobre el régimen patrimonial, obligatoriamente el matri-
monio se regird, o continuara rigiéndose en su caso, por el sistema de comunidad de
gananciales.

4. Consecuencias juridicas del régimen de division de bienes
4.1. Constituye, en principio, un “divorcio” patrimonial “exprés”. Puede decirse que,

en principio, la adopcién del régimen de division de bienes equivale para los conyuges a
un “divorcio” patrimonial “exprés”, ya que solamente conservan para el futuro el vincu-
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lo matrimonial y su reciproco derecho sucesorio. Se forma una nueva masa de bienes
conyugales: los personales, que pueden ser administrados y dispuestos libremente por el
conyuge que los adquiera.

El articulo 505 CCCN considera personales a los bienes que adquieran cada uno
de los conyuges o en condominio entre ambos luego de convenida la opcién por el régi-
men de separacion de bienes. Esta denominacion también se utiliza para calificar a los
bienes que se adjudica cada conyuge en la particion de la comunidad de gananciales.
Estos bienes personales y los propios seran los unicos que cada uno de los cényuges
podra administrar y disponer libremente sin necesidad de asentimiento o conformidad
alguna del otro, excepto que el inmueble fuera la sede de la vivienda familiar o se hubiera
afectado al régimen de vivienda, antiguo bien de familia (arts. 456 y 250 CCCN).

4.2. Sin embargo, se le aplican las disposiciones restrictivas que son comunes a todos
los regimenes matrimoniales. A estos bienes, al igual que a los que conserven en comu-
nidad los cényuges divorciados, se les aplican las disposiciones contenidas en los articulos
454 a 462 del CCCN, que el propio Cédigo titula como “disposiciones comunes a todos
los regimenes” y que son inderogables por convencién de los conyuges tanto anterior
como posterior al matrimonio, salvo expresa disposicion legal en contario (art. 454).

4.3. Deber de contribucion. Estos bienes responden, en proporcion a los recursos de
cada conyuge, por las deudas surgidas de su propio sostenimiento, asi como el del hogar
y de los hijos comunes; y esa responsabilidad se extiende a las necesidades de los hijos
menores de edad o con capacidad restringida de ambos conyuges o con discapacidad
de uno de los conyuges que conviven con ellos. El conyuge incumplidor puede ser de-
mandado judicialmente por el otro para que lo haga, computdndose asimismo el trabajo
de un conyuge en el hogar como contribucién a la comunidad de gananciales (art. 455
CCCN).

4.4. Como en el régimen de comunidad de gananciales, se requiere el asentimiento del
otro conyuge para disponer de la vivienda familiar, sus muebles indispensables y el
traslado de estos. La opcion por el régimen de separacion de bienes no alcanza a derogar
la aplicacion de los limites impuestos por el articulo 456 CCCN:

Actos que requieren asentimiento. Ninguno de los conyuges puede, sin el asentimiento del
otro, disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables
de ésta, ni transportarlos fuera de ella.

El que no ha dado su asentimiento puede demandar la nulidad del acto o la restitucion de
los muebles dentro del plazo de caducidad de seis meses de haberlo conocido, pero no
mas alld de seis meses de la extincion del régimen matrimonial. Respecto de las cosas
muebles no registrables cuya tenencia ejerce individualmente cada uno de los conyu-
ges, puede este celebrar validamente con terceros de buena fe actos de administracién y
disposicidn onerosa, excepto que se trate de objetos destinados al uso personal del otro
conyuge o al ejercicio de su trabajo o profesion, o de los citados muebles indispensables
del hogar (art. 462). En estos casos se reitera la posibilidad para el otro conyuge de de-
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mandar la nulidad en las mismas circunstancias y plazos indicados en el articulo 456
CCCN.

Como consecuencia del principio esencial, primario y general de proteccion de la
vivienda familiar que trae el Cédigo, queda claro que, aunque se hubiera optado por el
régimen de separacion de bienes, el inmueble donde esta asentada la vivienda familiar
no podra ejecutarse por deudas contraidas después de celebrado el matrimonio, excepto
que lo haya sido por deudas contraidas por ambos conyuges conjuntamente o por uno
de ellos con el asentimiento del otro (art. 456, Gltimo parrafo). Esta disposicion establece
una suerte de afectacion de hecho al régimen de vivienda -antes, bien de familia- sin
necesidad de afectacion expresa previa, que solo pierde virtualidad por decisiéon conjunta
de ambos conyuges o asentimiento del no titular a la decision del titular.

Este principio de proteccion de la vivienda familiar es el que fundamenta la inva-
lidez legal del poder conferido por un cédnyuge no titular a su conyuge titular para que
en su nombre dé el asentimiento para la disposicion del inmueble donde se asienta la
vivienda familiar (art. 459 CCCN). Empero, si en el poder se explicitan los elementos
constitutivos del negocio autorizado, este se convierte en asentimiento por imperio del
articulo 384 CCCN, al reunir los elementos requeridos por el articulo 457. Excepto este
caso de la vivienda familiar, los conyuges pueden otorgar, el uno al otro, poder para darse
el asentimiento en todo tipo de bienes, tanto propios como gananciales.

4.5. La opcidn por el régimen de separacion de bienes les permite a los conyuges con-
tratar entre si al no aplicarse en ese caso la prohibicion legal. El nuevo Cédigo cam-
bid el régimen de contratacion entre conyuges que establecia el anterior Cédigo Civil.
Este enumeraba cada uno de los contratos prohibidos entre conyuges (p. ej., compra-
venta, permuta, cesidn, donacion) y, ahora, el CCCN establece la prohibicion total de
contratar (art. 1002 inc. d.), con la tnica excepcién del contrato de mandato, ya que
autoriza el otorgamiento de poderes entre conyuges para el ejercicio de las facultades
que el régimen matrimonial les atribuye, excepto para darse a si mismos el asentimiento
en los casos de disposicion del inmueble donde se asienta la vivienda familiar (art. 456
CCCN).

La prohibicién legal de contratar queda sin efecto para los conyuges que opten por
el régimen de separacion de bienes, otorgandoles una dinamica contractual inédita en
nuestro derecho, que permite dejar de lado toda una bateria de eufemismos legales que
se utilizaban comunmente para eludir los contratos prohibidos. La Ley 26994, portadora
del nuevo Cédigo, también reformo varios articulos de la Ley General de Sociedades
19550, entre los cuales amplid la posibilidad para los conyuges de integrar todo tipo de
sociedades, incluso las reguladas en la seccion IV (art. 27 Ley 19550), es decir, las que no
se constituyan con sujecion a los tipos que determina el capitulo II o que omitan requi-
sitos esenciales o incumplan formalidades exigidas por la ley.
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5. Régimen de las donaciones por razén del matrimonio

Como se sefalo6 anteriormente, la convencion matrimonial es la forma documental por
la que los futuros conyuges pueden hacerse donaciones entre si (art. 446 inc. c CCCN).
Esas donaciones solo produciran sus efectos si el matrimonio se celebra o si no es anulado
en el futuro (art. 448). Una vez celebrado el matrimonio, estas donaciones se rigen por
las disposiciones generales del contrato de donacioén (arts. 1542-1573).

El articulo 453 CCCN establece que la oferta de donacion hecha por terceras per-
sonas a uno o a ambos de los futuros cdnyuges queda sin efecto si el matrimonio no
se contrae en el plazo de un ano y que la sola celebracion del matrimonio ocasiona su
tacita aceptacion si en el interin no se la hubiera revocado. Interpretando este articulo
453 se puede afirmar que aquel plazo resolutorio de un afo no se aplica a las donaciones
hechas entre si por futuros conyuges si transcurriera mas de un ano entre la firma de la
convencion y la posterior celebracién del matrimonio.

6. La opcion por el régimen de division de bienes matrimoniales no implica
necesariamente la particion de los bienes de la comunidad ganancial

Uno de los inconvenientes que se plante6 al inicio de la vigencia del régimen de division
de bienes fue la importancia del costo economico que ocasionaria la inmediata particién
y consecuente adjudicacion de los bienes que eventualmente integraran la comunidad
ganancial. Pronto, esa preocupacion se disipd al confirmarse que, al igual que con respec-
to a la comunidad de gananciales de un matrimonio que se divorcia, la particién queda
supeditada solamente a la voluntad de los esposos en realizarla, ya que pueden coexistir
perfectamente sin liquidarse distintas comunidades gananciales de un primer, segundo o
tercer matrimonio hasta que los exconyuges integrantes de cada una de esas comunidades
decidan partirlas y adjudicarse los bienes que las integran, como de hecho se observa en
la practica diaria. En consecuencia, y con obvia menor posibilidad de conflicto de inte-
reses, los conyuges pueden mantener de tacito y comun acuerdo la comunidad de bienes
gananciales existente, sin perjuicio de haber optado, para el futuro, por el régimen de
division de bienes mediante escritura publica de convencion matrimonial. Incluso, y de
acuerdo con el articulo 482 CCCN, pueden seguir el utilizando la figura juridica del asen-
timiento del conyuge no titular para disponer de los bienes gananciales no adjudicados.

7. Conclusiones

El Codigo Civil y Comercial, al introducir en nuestro derecho la posibilidad de optar por
el régimen de separacion de bienes, les permite a los conyuges que opten por este régimen
contratar libremente entre si (art. 1002 inc. d), administrar y disponer de los bienes que
cada uno adquiera a partir de esa decision, con la tinica excepcion del inmueble donde
estuviera radicada la vivienda familiar (art. 456) o si se tratare de un inmueble afectado
al régimen de vivienda (art. 250).
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Los futuros conyuges pueden formular su opcion por el régimen de division de
bienes mediante una simple declaracion efectuada en el acto del matrimonio o por previa
escritura publica de convencién matrimonial. Después de un ano de haber contraido
matrimonio, los conyuges pueden modificar el régimen de bienes conyugales, pero, en
ese caso, solo podran realizarlo por escritura publica de convencién matrimonial, la que
debera registrarse al margen de la partida de matrimonio. Si al celebrarse el matrimonio
no se optare por el régimen de separacion de bienes, se aplicara de pleno derecho el ré-
gimen de comunidad de gananciales.
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Introduccion

Cuando me disponia a redactar un informe sobre el desarrollo del XXI Congreso Mun-
dial de Derecho Registral, organizado por IPRA-CINDER! en Cartagena de Indias (Co-
lombia) del 2 al 4 de mayo de 2018, vino a mi memoria una serie de acontecimientos
ocurridos en los ultimos tiempos vinculados con la informatica y con la relacién entre
el derecho notarial y el registral. Y fue inevitable analizar cémo esos acontecimientos

1. Centro Internacional de Derecho Registral, ahora unido con la International Property Registries Association.
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habian contribuido a modelar preconceptos y prejuicios sobre la materia. Con ese bagaje
de ideas, mi expectativa guardaba una cierta prevencion ante la posibilidad de que el
tratamiento del tema por parte de registradores pudiese desestimar la funcion notarial,
considerando que la utilizacién de un sistema informatico que asegurase la inalterabili-
dad del contenido de la transaccion pudiese desplazar a la escritura publica como docu-
mento registrable. En este contexto, debo sefialar que estos preconceptos y prejuicios se
formaron apreciando la evolucion del pensamiento que a lo largo de los afos se fueron
produciendo tanto en el campo de la informatica como en la relacion entre el registro y
el notariado.

Lo acontecido en el Congreso lo informaré a continuacién. Pero resulta importante
compartir previamente la experiencia de esta larga evolucion, por considerar que podra
ser de ayuda a las nuevas generaciones comprender el origen de la formacién de ideas
que fueron, son y, en alguna medida, seran fuente de doctrina juridica tanto notarial
como registral.

I. Primera parte

I.1. Generacion X

Es una obviedad decir que los avances informaticos son permanentes e intensos. Los
nuevos fendomenos tecnoldgicos que se producian a través de décadas comenzaron a de-
sarrollarse a lo largo de pocos afios, luego en meses, llegando en estos dias a producirse
adelantos que, tal vez durante el lapso de tiempo en que se redacta este parrafo, trans-
formen en obsoletas las informaciones que poseemos sobre la materia. Estos avances no
solo revolucionan los modos de almacenar y procesar datos sino, ademas, las maneras de
comunicarnos y, en definitiva, la manera de relacionarnos con el mundo, lo que inevita-
blemente provoca la modificacién en la conformacion cultural del individuo.

Quienes comenzamos nuestra vida productiva sin la existencia de computadoras
tenemos una actitud diferente frente a la informatica de la que tienen aquellos que la
asumieron como herramienta desde el principio de su actividad laboral. Es asi que los
socidlogos y fildsofos han definido a estas generaciones con caracteristicas propias y
claramente distintivas. Bajo estos términos, mi generacion debe encasillarse en la que
los anglosajones llamaron baby boomers preinformaticos. Cercana nace la generacién X,
cuyos integrantes se insertan en un mundo en el que comienza a hablarse de dispositi-
vos electrénicos. Luego aparece la microgeneracion de los xennials, que funciona como
puente entre el descontento de la generacion X y el alegre optimismo de nuestros hijos,
los millennials. En este siglo nacen los centennials, para quienes no solo la computacion
sino ademas internet en dispositivos mdviles constituyen el ambiente natural en el que
crecen y viven.

Resultara inevitable que cada generacion tenga formada en su conciencia una
concepcion del mundo distinta. Concepcidén cuyo nucleo central es aceptado sin cues-
tionamiento y que suministra la base y modelo para construir el conocimiento de cada
individuo. Lo que se ha dado en denominar el paradigma de la época.
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Queda entonces la advertencia de sefalar en qué lugar estoy naturalmente po-
sicionado y desde donde parten las reflexiones que a continuacion haré. No hace falta
aclarar que las ideas que expresaré lo seran con el mayor esfuerzo por despojarme de
todo prejuzgamiento, buscando equilibrio e imparcialidad en los caminos a abordar y
en las conclusiones que finalmente alcance. Pero —y esto no esta mal tenerlo presente en
todos los érdenes de la vida- la objetividad es una utopia en la medida en que, aunque
no seamos conscientes de ello, nuestras creencias y pensamientos no pueden divorciarse
de la concepcion del mundo en el que hemos sido formados.

I.2. La aparicion de la informatica

;Cuando aparece la informatica en la vida de la generacién X? En 1976, Steve Jobs, junto
a otros amigos, funda Apple. En 1977, presentan el primer computador personal que se
vende a gran escala. En 1981, se lanza al mercado el IBM PC, que revoluciona la compu-
tacion personal. En 1982, Microsoft presenta su sistema operativo MS-DOS por encargo
de IBM y, en 1985, produce el sistema operativo Windows 1.0. A partir de estos hitos, el
uso de la informatica se impone y crece en el mundo de manera geométrica.

A comienzos de la década del 90, se inicia el auge de lo que actualmente conocemos
como Internet, que se extenderia a usuarios comunes. En 1993 la web entra al dominio
publico, ya que el CERN (Conseil Européen pour la Recherche Nucléaire) entrega las
tecnologias en forma gratuita para que cualquiera pueda utilizarlas. Google se funda en
1998, y, a partir de este siglo, el uso de internet se extiende a millones de usuarios.

Para completar esta cronologia, recordemos que para fines del afio 2001 se san-
ciona en Argentina la Ley 25506 de Firma Digital, que incorpora al derecho positivo la
cibernética en la contratacion a distancia.

I.3. Lainformaticay el notariado

Volvamos a la década del 80. En algiin momento la informatica pretende introducirse
en las notarfas ya no como una herramienta util que ayuda con gran eficacia al trabajo
diario sino pretendiendo constituirse en elemento integrador del acto juridico. Y con el
impetu de un adolescente —reconozco que esta calificacion es propia del integrante de la
generacion preinformatica—, ya no quiere sustituir la maquina de escribir, o una agenda,
o el indice de carpetas, quiere sustituir el protocolo, la firma de las partes, el escribano.
Recuerdo que en esos dias asistimos a conferencias, disertaciones y debates de
informaticos sobre la incidencia de su materia sobre la actividad notarial. Debo sefalar
que la intransigencia de nuestra posicion se enfrentaba con argumentaciones de técnicos
que, abusando de su conocimiento en esta nueva ciencia absolutamente desconocida
para el ciudadano vulgar, proclamaban cualidades ilimitadas. Quedd en mi memoria un
importante informatico quien aseguraba ante una numerosa audiencia la inviolabilidad
de la informacién digital gravada en un CD en la medida en que se lo pintara con una
patina plastica con el fin de imposibilitar el acceso a su contenido. Claro que la propues-
ta se asimilaria a pintar con plastico cada folio del protocolo notarial con la diferencia
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de que al menos la escritura podria seguir leyéndose sin remover la capa que lo cubria.
Con esta anécdota solo ilustro las exageraciones en las que se suele caer por defender las
posiciones con un fervor incondicional. Y también muestra la impotencia a la que nos
somete la ignorancia, en tanto en cuanto nos impide dilucidar -y mucho mas rebatir- las
afirmaciones que se proclaman con pretension de verdad.

En el afio 1987 se redacta un proyecto de Cédigo Civil y Comercial unificado en el
que se incluye al documento particular sin firma, reconociéndole eficacia juridica. En el
concepto de documento particular se incluian elementos disimiles desde la estricta optica
de quien estudia la formacién del acto juridico. Y esta rémora la encontramos reflejada
en el Codigo Civil y Comercial que hoy nos rige (en adelante, “CCCN”).

I.4. Naturaleza juridica del documento

No teorizaré aqui excesivamente. Pero si, al menos, corresponde sefialar un concepto
elemental: cuando hablamos de la escritura publica o del documento privado firmado,
estamos refiriéndonos a la forma del negocio en tanto modo, medio o manera de exterio-
rizar la voluntad. La firma consiste en la conducta del sujeto que exterioriza su voluntad.
La accion fisica con la cual deja traslucir su pensamiento, asumiendo la paternidad de la
declaracion escrita. La firma es el vehiculo material que permite conocer esa voluntad
inmaterial. El documento es entonces esencialmente forma, sin perjuicio de agregar su
posterior valor como prueba.

El Cédigo Civil y Comercial, al tratar la forma del acto juridico, se refiere al ins-
trumento particular. En ese punto, el articulo 287 no solo incluye al documento infor-
matico —que puede admitirse como un mecanismo para exteriorizar la voluntad- sino,
ademads, “los impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos y, cualquiera
que sea el medio empleado, los registros de la palabra y de informacion”. Nétese que en
este concepto se incluyen tickets, panfletos, afiches, cupones, boletos de tren, volantes
de propaganda, moldes de huellas, grabaciones de sonido, fotografias, etc., que en modo
alguno representan un modo, medio o manera de exteriorizar una voluntad, sin perjuicio
de eventualmente servir para probar la existencia de ella.

Alguien podria opinar que la distincion es sutil e irrelevante. Pero perder de vista
la esencia medular del documento vy, en especial, del documento notarial -y suponerlo
como solo un mero medio de prueba- es el paso previo a su sustitucion por cualquier
otro mecanismo que excluya al notario de su funcién primordial no solo de ser el custo-
dio de la autenticidad del acto sino ademas de asegurar la habilidad y legitimacion de las
partes, el asesoramiento a los otorgantes y la comprension de ellos de los efectos legales
del negocio que celebraran, la adecuacion de esas voluntades al plexo normativo y la
particular premeditacion del otorgamiento en los términos instrumentados. En suma,
el documento es en un segundo plano prueba. Su cualidad esencial es la de ser el soporte
juridico, material y espiritual en el que se enlaza la voluntad del otorgante y el contenido
volitivo que expresa.

Durante la XXVII Jornada Notarial Bonaerense (Bahia Blanca, 1988), me toca
presidir la mesa dedicada al tema 1 “Instrumentos publicos, privados y particulares”
(Ya se habia dado a conocer el proyecto de reforma y unificacién del Cédigo Civil y Co-
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mercial del aflo 1987, en el cual se proyectaba la modificacion del art. 978, que contenia
la misma férmula que reproduciria el art. 264 del Proyecto de 1998 y que finalmente se
consagraria en el art. 287 antes referido del Cédigo actual).? En dichas Jornadas, la in-
correcta asimilacion entre forma y prueba en la que parece incurrir la norma es volcada
en la ponencia que fuera aprobada unanimemente. La juventud que formaba la mesa de
trabajo estaba integrada por Carlos Maria Morello, Julio César Antollini y Mirta Irma
Fiorentini, sumandose en la comision redactora el escribano de Capital Federal Claudio
A. Caputo.?

I.5. Evolucion de la informatica

Vale recordar que, en ese entonces, el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires contaba con una computadora IBM Rpg3/38, que ocupaba una habitacién con
modulos del tamafio de heladeras. Con motivo de la Jornada, se proyectd realizar una
proeza revolucionaria: una comunicacion via telefénica desde la IBM, en La Plata, con
Bahia Blanca, en donde se instal6 una terminal. Era un intento por emular la red inter-
net. Para lograr la conexién se constituyeron en el Colegio siete ingenieros de la empresa
informatica. Finalmente, durante la Jornadas se logré compartir la base de datos de la
noémina de escribanos de la Provincia de Buenos Aires.

Ese resultado se festejo como el triunfo del progreso que auguraba un porvenir
venturoso. Dos afos después se migrarian los sistemas, utilizandose el lenguaje Axel
con un equipamiento en red cuyo server recaeria en una computadora AT486 que debia
importarse desde Estados Unidos, siendo las terminales XT sin disco rigido. Eran los
primeros pasos en la era cibernética, en la que hubo tropiezos y duros golpes.

Hoy, a la distancia, podemos entender las dificultades que encontraron para lograr
su funcionamiento. Piénsese que el teléfono celular de nuestros dias supera radicalmente
la capacidad, velocidad y memoria de aquellos equipos. Sin perjuicio de ello, la infor-
matica continu6 extendiendo sus incumbencias, alcanzando el mundo notarial y toda
actividad humana.

En mayo de 1992 se celebré el XX Congreso Internacional del Notariado Latino
precisamente en Cartagena de Indias. Uno de los temas a desarrollarse fue el documen-
to informatico y la seguridad juridica. El Consejo Federal del Notariado Argentino me
designo para representar al pais en el tratamiento de ese tema. Las bases sentadas en las
Jornadas Bonaerenses de 1988 eran ratificadas en la posicion que defenderia Argentina
y que, en general, serian compartidas por el notariado mundial. Sin embargo, los argu-
mentos que llevabamos se centraban en un paradigma que se estaba trastocando con los
avances técnicos. Es que el notariado de entonces también compartia las caracteristicas
de la generacion X. Los conceptos estrictamente informaticos eran ignorados y hasta, en
cierto sentido, despreciados. La materialidad o inmaterialidad del documento digital ni
siquiera era analizada, su entidad ontoldgica no entraba en los analisis doctrinarios, que
se centraban mas en la pluma de ganso que en el procesador personal.

2. [N. del E.: ver Proyecto de 1998 aqui; fuente: Universidad de Salamanca; ultima consulta: 28/5/2019].
3. [N. del E.: ver conclusiones aqui; fuente: CEPBA; ultima consulta: 13/5/2019].
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En aquellos dias, mas de uno imaginaba el documento digital como aquello que
veia en la pantalla de su ordenador. Lejos estaban de comprender que eran impulsos
electromagnéticos positivos o negativos —el mentado lenguaje binario- estampados en un
disco de memoria, alojados y agrupados de manera especifica, y que el sistema traducia
esa combinacién de impulsos en simbolos perceptibles por nuestros sentidos. Algo tan
inescrutable para el neéfito como lo seria la escritura para los analfabetos de principios
de la historia.

Visto de ese modo, descubriendo su sutil pero real materialidad, el documento
digital no aparece tan alejado del instrumento escrito. Pero la firma, esa accién material
del ser humano esencial para vincular su pensamiento con el soporte fisico documental,
scomo podria encontrarse en un sustrato a cuya materialidad solo podia accederse elec-
tronicamente? La clave de seguridad, el password pueden ser elementos personalisimos,
pero no aseguran la presencia fisica real del otorgante.

Las conclusiones del XX Congreso Internacional no se apartaron de la posicién que
llevaba Argentina y, de hecho, se dejo traslucir una cierta desconfianza en la vulnerabi-
lidad del documento informatico.4 No obstante, mds alla de las conclusiones, el inter-
cambio de informacién con los colegas de otros paises resulté aleccionador: un notario
de Quebec me ilustrd sobre las nuevas tecnologias que estaban surgiendo. Me informé
sobre la posibilidad de estampar la firma olografa del otorgante en el documento digital
propio a través de lo que hoy llamariamos tablet, lo que asignaba el valor adicional de
poder inferir si la firma concordaba con la registrada con anticipacion.

Y entonces la firma, ese vinculo material que unia pensamiento y documento, se
podia trasladar al documento digital. Y aquel paradigma precomputacional se desmoro-
no cual castillo de arena. A partir de alli consideré que no solo no hay que enojarse con
la informatica, sino que el notariado debe ponerse a la vanguardia en la materia. Porque,
por una parte, es evidente que no hay vuelta atrds en esta historia. Hoy no es concebible
el mundo sin computadoras y sin internet. Por otra parte, todos los avances que uno
pueda llegarse a imaginar ocurriran. Asimismo, debe entenderse que la informatica no
va en desmedro de la funcidn notarial; por el contrario, es una herramienta que facilita
su tarea y la hace mas eficiente. Y si hablamos de la forma de un negocio juridico, no
debe verse el documento digital con prejuicios ni temores, en su funcion de servir como
soporte para instrumentar las declaraciones de voluntad del mismo modo como sirve
el papel.

Una vez mas, decimos que la funcién del notario seguira siendo no solo garan-
tizar la autenticidad del acto sino ademas asegurar la habilidad y legitimacion de las
partes, el asesoramiento y la comprension de los otorgantes de los efectos legales del
negocio que celebraran, la adecuacion de esas voluntades al plexo normativo y la parti-
cular premeditacion del otorgamiento. En suma, reitero, asegurar el vinculo juridico,
material y espiritual entre la voluntad del otorgante y el contenido volitivo que expresa
el documento.

4. [N. del E.: ver conclusiones en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal,
Ne 829, 1992 {pp. 2-4 del pdf}].
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II. Segunda parte

I1.1. El“blockchain”

En el afio 2008, Satoshi Nakamoto publicé el “Bitcoin paper”,> donde de un modo te6-
rico se disen6 prolijamente un medio de pago global sin intermediarios, entre usuarios,
a través de un complejo sistema de archivos que se debian combinar en bloques y re-
gistrar en multiples servidores impidiendo asi su adulteraciéon. A partir del afo 2009,
comenzo a funcionar el sistema, que, con el transcurso de los afios, obtendria un auge
excepcional.

El mecanismo pergeiiado por Nakamoto superaba las dificultades que la infor-
matica presentaba, ideando ingeniosos recursos definidos con minucioso detalle. Para
garantizar la seguridad de los elementos que se incorporan al sistema, se exige que el
nuevo bloque en la cadena sea cerrado por uno de los multiples servidores mediante
la generacion de un hash que cumpla con requisitos especificos previamente determi-
nados (en el paper de Nakamoto indicaba que el hash empezara con un nimero de bits
con valor cero). Un bloque esta compuesto por el conjunto de archivos que se agregan
al blockchain desde el momento en que se cerrd el bloque anterior hasta que se cierra el
siguiente (en la actualidad, se calcula que esto ocurre en un lapso aproximado de diez
minutos). A su vez, puede definirse al hash como un resumen del bloque (que podria
asimilarse a su huella digital). Considérese, por su parte, que cada bloque contiene el
hash del bloque anterior. Esta caracteristica y la dificultad del calculo del hash estan
intimamente relacionadas con la inviolabilidad de la cadena.

La tarea que desarrollan los llamados “mineros” implica un esfuerzo de trabajo
y prueba hasta obtener el resultado buscado. ;Por qué razén los mineros emplearian
tanto esfuerzo en alcanzar el algoritmo correcto? Para recibir una recompensa: el pago
de bitcoin, una moneda virtual.

Muchas son las elucubraciones econémicas que pueden hacerse con relacion al
valor intrinseco del bitcoin. La primera idea que surge es que se crea un valor artificial
sin respaldo estatal ni un correlato de creacion de riqueza. Dejemos a los economistas
las disquisiciones que diluciden el valor de las criptomonedas y el valor del dinero tradi-
cional. Tal vez nos sorprendamos con la explicacion de los dos valores.

Mas alla de eso, hoy puede observarse una realidad: en el afio 2010 un bitcoin valia
en el mercado USD 0.06, para superar a fines del afo 2017 los USD 17.500. En mayo
de 2018, las reglas de la oferta y la demanda establecieron que su valor disminuyera a
aproximadamente USD 7.650. Estos datos econdmicos son reflejo del auge que antes
mencionabamos.

A partir de estos conceptos, el sistema se extiende y populariza, al tiempo de ser
fomentado en forma exultante por los informaticos, quienes auguran que su utilizacion
alcanzara resultados que pueden transformar a la sociedad —en algunos casos, nos re-
cuerda al informatico que pintaba con una patina plastica los CD-. Entre esos resultados
vaticinan la eliminacion de los intermediarios —1éase banqueros en el trafico de divisas- y
de los escribanos.

5. [N. del E: ver aqui; fuente: web oficial de Bitcoin; ultima consulta: 13/5/2019].


https://bitcoin.org/files/bitcoin-paper/bitcoin_es_latam.pdf
https://bitcoin.org/es/
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I1.2. “Blockchain”y notario

Son innumerables las fuentes que equiparan el blockchain con el notario. La propia enci-
clopedia web Wikipedia, al tratar la voz cadena de bloques (en idioma espanol), desarrolla
sus aplicaciones senalando que

En el campo de las criptomonedas la cadena de bloques se usa como notario ptuiblico no
modificable de todo el sistema.

En el campo de las bases de datos de registro de nombres la cadena de bloques es usada
para tener un sistema de notario de registro de nombres de tal forma que un nombre solo
pueda ser utilizado para identificar el objeto que lo tiene efectivamente registrado.®

Y a continuacion sefala la aplicacién como un “Uso como notario distribuido en distin-
tos tipos de transacciones haciéndolas mas seguras, baratas y rastreables””

Al advertirse esta tendencia, la Union Internacional del Notariado (UINL) comien-
za a estudiar en profundidad la tematica. Es asi que, en mayo de 2017, en la reunion de
sus autoridades en Tiflis, tienen lugar disertaciones sobre la materia en las que participan
el notario de Barcelona Enrique Brancos, el notario francés Thierry Vachon, los alemanes
Dominik Gassen y Wolfgang Ott, presidente de la Comisién de Temas y Congresos de
la UINL, y el notario Nino Khoperia del pais anfitrion, Georgia. El ultimo en exponer
es el registrador David Chactchkhunasvili, de Georgia, quien sefiala que el Registro de
la Propiedad Inmueble de su pais estaba admitiendo la registracion de actos utilizando
el blockchain de bitcoin, habiendo registrado desde que se produjo el lanzamiento del
proyecto 100.000 documentos.

Mas alla de las clarificadoras exposiciones de los notarios disertantes en donde se
cuestiond con sdlidos argumentos la asimilacion del sistema informatico con la funcién
notarial, produjo cierta alarma la idea de que los Registros de la Propiedad pudieran dar
igual tratamiento a un archivo informatico proveniente de esta tecnologia y a la escritura
publica. Frente a estos antecedentes, resultaba importante conocer el pensamiento propio
de los registradores, los que serian expuestos en el XXI Congreso Mundial de Derecho
Registral.

ITI. Tercera parte

III.1. Derecho registral y derecho notarial en Argentina

Hay una primera reflexion que es conveniente poner de relieve y que sera marco de lo
observado en el evento. Para el notariado argentino, el derecho notarial y el derecho
registral inmobiliario estan estrechamente ligados. De hecho, el avance y desarrollo del
derecho registral en nuestro pais se debe al impulso que le dio el Colegio de Escribanos
de la Provincia de Buenos Aires a fines de la década del 50, encomendando a los escri-
banos Edgardo Augusto Scotti y Miguel Norberto Falbo la elaboracién de un proyecto

6. Los resaltados son nuestros. [N. del E.: ver wiki completo aqui; fuente: Wikipedia; tltima consulta: 13/5/2019].

7. Ibidem. El resaltado es nuestro.


https://es.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Portada
https://es.wikipedia.org/wiki/Cadena_de_bloques
https://es.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Portada
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de ley registral. El proyecto que redactaron se convirtié en norma positiva a través del
decreto ley 11643/63 de la Provincia de Buenos Aires. Finalmente, en el aio 1968, su
articulado se convertiria en la Ley 17801.

La norma se ide6 receptando los aciertos que se observaron en el derecho compa-
rado, especialmente de Espafia y Alemania, adaptandolos a los usos vigentes en nuestro
pais con un sentido eminentemente practico. El resultado constituy6 un sistema tinico
y original reconocido internacionalmente. A partir de estos hitos, la Argentina y, en es-
pecial, su notariado se encontraron a la vanguardia en los estudios y avances del derecho
registral en el mundo. Por este motivo, no es extrafio que en el afio 1972 nuestro pais
organizara el primer Congreso Internacional de Derecho Registral, que culminaria el 2 de
diciembre con la firma del acta constitutiva del CINDER, siendo las entidades fundadoras
el Instituto de Derecho Registral de la Universidad Notarial Argentina, el Centro de Estu-
dios Hipotecarios de Espana y el Instituto de Derecho Registral y Notarial de Puerto Rico.

En los afos siguientes, los estudios del derecho registral continuaron desarro-
llandose y profundizandose intensamente. Y si bien el primer impulso se originé en el
ambito notarial, su auge estimuld el estudio del resto de los operadores del derecho, co-
menzando a destacarse su autonomia juridica. Nuevamente, es la Argentina la promotora
de la creacion de una nueva entidad: el Comité Latinoamericano de Consulta Registral.
Segun resefa el Dr. Alberto Ruiz de Erenchun, su constitucion se celebr6 en ocasion
de la XXIII Reunién Nacional de Directores de Registros de la Propiedad Inmueble, en
Trelew, Provincia del Chubut, formalizandose su acto fundacional el 6 de noviembre de
1986, con la presencia de especialistas de Argentina, Brasil, Costa Rica, México, Peru,
Puerto Rico y Uruguay.8

El Comité no se fundé con un objetivo académico sino que estuvo dirigido al inter-
cambio de las experiencias habidas en los distintos paises, constituyéndose en un espacio
propio de los registradores. Es importante sefialar que, a partir del afio 1990, comenzaron
a asistir a los encuentros como invitados especiales en forma permanente representantes
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana.

Veremos mas adelante la influencia de los registradores hispanos en la formacién
de los registradores americanos.

II1.2. Relacion entre registro y notariado

Uno de los principales aciertos de la Ley 17801 fue el haber delimitado con claridad el
lugar que ocuparia la registracion en el plexo normativo, precisando que las mutacio-
nes juridico-reales se producian exclusivamente en la esfera extrarregistral, siendo la
inscripcion un requisito para su oponibilidad sin influir en el contenido intrinseco ni
en la validez del acto registrado. Esta clarificacion de roles coadyuvo a establecer una
relacién armonica entre notariado y registro, en el marco de un trabajo en conjunto y
mancomunado.

8. Ruiz DE ERENCHUN, Alberto, “Resefia del origen y desenvolvimiento del Comité Latinoamericano de Consulta
Registral’; en https://www.camercedes.org.ar/resena-del-origen-y-desenvolvimiento-del-comite-latinoamericano-
de-consulta-registral/; ultima consulta: 9/11/2018.


http://www.gob.gba.gov.ar/intranet/digesto/PDF/dl11643.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
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Anotemos que un reflejo de ello es la Ley 10295, sancionada en el afio 1985, por la
que se autoriza al Ministerio de Economia a celebrar con el Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires un convenio de colaboracion con el objeto del mejoramiento y
modernizacion del Registro de la Propiedad.® El convenio, vigente ininterrumpidamente
hasta la fecha, ademas de ser una herramienta de excelencia para servir al funcionamien-
to del Registro de la Propiedad, es un claro reconocimiento estatal de la intima relacién
entre lo registral y lo notarial y de la seriedad y solvencia del notariado en el tratamiento
de la materia.

En este punto, corresponde hacer un comentario que nos permitird comprender
las lineas doctrinarias que se siguieron desarrollando en el derecho registral argentino.
En primer lugar, debe sefialarse que la Ley Hipotecaria Espanola de 186110y la sélida
y vasta doctrina registral de sus juristas, desarrollada durante mas de un siglo y medio,
fueron fuente natural del estudio del derecho registral en nuestro pais y en el resto de los
paises americanos. Es sabido que la calidad académica de sus registradores ha gozado de
especial prestigio y respeto mundial ejerciendo naturalmente gran influencia en los regis-
tradores de nuestro continente. Dicho esto, debe advertirse una circunstancia relevante:
el eje medular de los efectos juridicos del sistema registral de Espafia es diametralmente
diferente a nuestro ordenamiento.

En la madre patria, rige el principio de la fe publica registral, de modo que

El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algin derecho de persona que en el
Registro aparezca con facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion, una
vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por
virtud de causas que no consten en el mismo Registro. !!

En cambio, en Argentina, “la inscripcién no convalida el titulo nulo ni subsana los de-
fectos de que adoleciere segtin las leyes” 12 Como antes dijimos, sus efectos se limitan a
la oponibilidad con relacién a terceros interesados.

Es entendible que, frente a este trascendente efecto defensivo de la registracion
espaiola, los aspectos calificables que se impongan para inscribir los titulos pretendan
ser mas amplios y exigentes. Es que si bien la ley prescribe que la inscripcion no es con-
validante, el titulo nulo que por error registral se inscribe queda virtualmente asimilado
a un titulo valido con relacion al adquirente oneroso de buena fe. Por el contrario, en
el sistema argentino, la inscripcion de un titulo nulo no altera su invalidez ni mejora la
situacion del adquirente.

Este criterio, dirigido a ampliar las exigencias de la calificacion, produjo en Es-
paia confrontaciones entre los registradores y los notarios. A su vez, la influencia de
esos criterios se trasladd al continente americano y en cierta medida a nuestro pais. Su
consecuencia fue que la estrecha afinidad doctrinaria existente entre notariado y regis-
tro comenzo a mostrar fisuras. Estas divergencias ideoldgicas se trasladaron también

9. [N. del E.: el lector podra también acceder al texto vigente de la ley aqui; fuente: DIJL; tltima consulta:
13/5/2019].

10. [N. del E.: ver aqui {fuente: Google Books; tltima consulta: 13/5/2019}; el lector también podra consultar el
texto vigente {fuente: BOE; tltima consulta: 13/5/2019}].

11. Art. 34 de la Ley Hipotecaria (texto segin Decreto del 8 de febrero de 1946).
12. Art. 4 Ley 17801.


http://www.gob.gba.gov.ar/intranet/digesto/PDF/10295.pdf
http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/L10295.html
http://www.gob.gba.gov.ar/dijl/
https://books.google.com.ar/books?id=fngWAAAAYAAJ&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.ar/?hl=es
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1946-2453
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1946-2453
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
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al plano internacional, en donde la estrecha relacion entre notariado y registro se fue
distanciando.

II1.3. El Congreso Mundial de Derecho Registral

En este marco, a pesar de que el Instituto de Derecho Registral de la Universidad Notarial
Argentina y el Instituto de Derecho Registral y Notarial de Puerto Rico son fundadores
de nimero de la organizacién, el CINDER -ahora unido con el IPRA- tiene una pre-
sencia hegemonica de los registradores. A su vez, su crecimiento ha abierto el acceso de
ponentes provenientes de los cinco continentes, y, como consecuencia de ello, todos los
sistemas registrales se encuentran representados.

En el congreso exponen sus experiencias y doctrinas quienes se rigen por el sistema
Torrens propio del derecho anglosajon. También quienes se rigen por sistemas declara-
tivos, constitutivos, subsanatorios, convalidantes o de mera oponibilidad. Finalmente,
encontramos especialistas que se rigen por ordenamientos juridicos en los que la escri-
tura publica es requisito para acceder al registro y otros en cuyos paises el notariado de
tipo latino no existe. En suma, es necesario tener presente que en el ambito del congreso
de IPRA-CINDER el documento notarial no es protagonista de las inquietudes que se
dilucidan.

IV. Cuarta parte

IV.1. Disertaciones sobre el “blockchain” en el XXI Congreso Mundial
de Derecho Registral

Nos centraremos en el tratamiento que se realizo6 sobre la tematica del blockchain y las
nuevas tecnologias relacionadas con la funcion registral en el XXI Congreso Mundial de
Derecho Registral (Cartagena de Indias, 2-4 de mayo de 2018), organizado por IPRA-
CINDER. Anticipemos que de cada exposicién se pudieron extraer experiencias y con-
ceptos esclarecedores.
Deben destacarse las disertaciones de:
» Sergio Jacomino, quien relato su experiencia brasilera en pruebas de registracion
en la cadena de bloques.
» Ingmar Vali, quien expuso sobre los beneficios que se han observado en Estonia en
la utilizacion del blockchain en la registracion.
» Jacob Vos, de los Paises Bajos, quien ha brindado sus conocimientos en el sistema
en estudio para ser adoptado en distintos registros de Europa.
o Yecenia Acosta, de Colombia, quien desarrolla la idea de que el blockchain favorece
a la funcién publica notarial y registral.
» Tedfilo Hurtado, quien se destacé por la solvencia de su disertacion especialmente
por reunir el doble caracter de jurista y de informatico altamente calificado.

Trataremos de extraer los puntos mas relevantes de las exposiciones.
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IV.1.1. Seguridad

En primer lugar, hubo una coincidencia undnime en cuanto a la seguridad que repre-
senta. En la medida en que los datos no se alojan en un servidor sino en miles de nodos,
brinda seguridad a la informacién contenida. Es que la posibilidad de que un hacker
pueda ingresar los multiples servidores en forma simultanea y alterar sus datos pareciera
resultar imposible.

Sin embargo, se desliz6 una duda sobre esta descentralizacion del sistema. Es que
se sefialé que el 90 por ciento de estos servidores pertenecen a una misma empresa, con
lo cual su democratizacion es relativa.

IV.1.2. Independencia del Estado

Otra de las ventajas que se sefiala es que el sistema opera en forma independiente a cual-
quier gobierno, con lo que tiende a eliminar la burocracia y a disminuir los costos. No
obstante, también este beneficio se puso en duda en tanto la ausencia de regulaciones
puede ser perjudicial para la poblacién usuaria.

Anotemos como ejemplo de ello que las transacciones con bitcoin son absolu-
tamente seguras pero, a su vez, anénimas. Quien adquiere la criptomoneda puede re-
gistrarse bajo un nombre de fantasia. Luego, la procedencia y seguimiento no son ras-
treables. Precisamente, hace algunos meses, hubo una ola de hackeos en importantes
empresas multinacionales, y los propios piratas informaticos exigieron rescate para libe-
rar las maquinas afectadas a través del pago de bitcoins.

La conclusion en este punto es que se ha creado un sistema formidable para movi-
lizar valores en forma anénima, con lo bueno y lo malo que ello implica.

IV.1.3. El gasto energético

Una de las criticas mds serias del sistema es el dispendio de energia que originan los mi-
neros en su trabajo para alcanzar el algoritmo que cierra cada bloque. En efecto, miles de
nodos estan trabajando simultdneamente para realizar el calculo requerido. Ante cada
intento fallido, se inicia una nueva prueba. Finalmente, solo uno de ellos obtendra el
resultado; los demas han trabajado inutilmente.

Las tarjetas de crédito procesan sesenta mil transacciones por segundo. El block-
chain de bitcoin procesa siete transacciones por segundo. Sin embargo, gasta treinta y
cinco veces mas energia que la utilizada por visa. Sila generalizacion de las operaciones
exigiese que el blockchain alcanzase ese nivel de procesamiento, la energia que gastaria
seria incalculable.

El problema del gasto energético ha hecho que, especialmente en China, donde
la electricidad es barata, se instalen lo que se denomina “granjas de mineros”, enormes
almacenes en donde cientos de procesadores trabajan veinticuatro horas al dia en forma
automatizada.
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IV.1.4. Sufuncionamiento en el Registro de Estonia

Resulté particularmente interesante la exposicion de Ingmar Vali y su relato de la ex-
periencia en su pais. En Estonia, la transferencia de un inmueble se formaliza a través
del notario. Luego de realizar las consultas necesarias, autoriza la escritura y la envia
firmada digitalmente al Registro de la Propiedad. El documento digital ingresa con la
solicitud correspondiente, que se confecciona en base a plantillas, las que se registran
automdticamente.

Se sefial¢ el beneficio que produce el intercambio digital de datos estructurados
en virtud del cual se disminuyen considerablemente los errores, se agiliza el proceso y
se reducen costos y, en especial, el gasto de papel. Pero también se sefiald que el sistema
no puede detectar la falsedad o falencias intrinsecas en forma automatica, por lo que
siempre se requerira de un tercero imparcial (el registrador) que califique las cualidades
y contenido del documento a inscribirse.

IV.1.5. Contenido a registrar

Profundizando mas el mecanismo de funcionamiento, surgié la necesidad de definir el
contenido que se almacenard en la cadena de bloques. La disyuntiva surge a partir de
usar el sistema en un registro de actos de tltima voluntad (lastwill). En estos casos, no
hay duda de que su contenido es secreto y no debe publicitarse. Entonces, se registraran
los datos que individualicen el acto y no la escritura completa. En tal sentido, se advirtié
que, debido al tamafio maximo de un bloque, parece imposible cargar el contrato original
en el blockchain, al menos en este momento. Pero queda pendiente asegurar la inalte-
rabilidad del documento original que no queda incorporado a la cadena de bloques. La
solucién que se ha encontrado es archivar el valor hash de la escritura que contiene el
acto original en la cadena de bloques.

La desventaja de este enfoque es la necesidad de almacenar la escritura correspon-
diente en algun lugar seguro. Por ejemplo, en un servidor tradicional. De ese modo, el
contenido de la version digital de la escritura sera irrefutable debido al valor hash regis-
trado en el blockchain.

V. Conclusion

Este tltimo punto parece ser aleccionador en cuanto a la funcién que esencialmente
cumple el blockchain. Su extraordinario aporte no esta referido al contenido de lo que se
registra en ¢l sino a su inalterabilidad y su incorruptibilidad, lo que no es poco. Frente a
la inseguridad informatica y a la vulnerabilidad de los servidores centrales, el mecanismo
ideado por Nakamoto es revolucionario.

El porvenir del valor del bitcoin, la apariciéon de otras criptomonedas y otras ca-
denas de bloques y el interés de los mineros por continuar su labor, en suma, el futuro
del sistema solo con el tiempo se conocera. Pero, situdndonos en el hoy, lo que se logré
construir es una base de datos que no puede ser manipulada maliciosamente.
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sQué ha cambiado de los sistemas anteriores? Que los datos no puedan ser hackea-
dos, lo que significa que la informatica ha neutralizado un problema que la informatica
habia creado y con lo que lo que hemos vuelto al punto de partida. Es que hace veinte
afos se pensaba en la digitalizacion de los registros de la propiedad a través de servido-
res locales. Y estaba claro que esos servidores serian una herramienta del registrador.
Nadie hubiese pensado que ellos los sustituirian, pero aparecieron los hackers y aparecié
la inseguridad y el temor.

El blockchain fue el remedio que se elaboré. A partir de ello, en lugar de usar una
base de datos tradicional, la informatica ofrece la cadena de bloques. Sin embargo, como
hace veinte afios, el sistema seguira sin poder sustituir la funcion profesional del registra-
dor o la funcién fedataria y formalizadora del escribano. El blockchain ha representado
un avance extraordinario en lo relativo a la seguridad informatica, pero no ha agregado
nada en lo atinente a la seguridad juridica. ;Que aparecera en el futuro? Sin duda con-
tinuaran avances que nos sorprenderan.

Hoy aprovechemos los recursos que nos brinda la informatica.

VI. Epilogo

Finalmente, dejo anotadas dos reflexiones que recogi en el evento. Una esta referida a lo
que seflalamos mas arriba. En el Congreso Registral el documento notarial no es prota-
gonista de las inquietudes que se dilucidan, pero, sin perjuicio de ello, las intervenciones
de los registradores que se rigen por ordenamientos que reconocen al notario de tipo
latino no han puesto en duda los valores de la escritura publica.

La segunda, aclaro, es una sensacion exclusivamente personal. Asi como el nota-
riado se preocup¢ ante la idea de que el blockchain pudiera sustituir a la escritura, en el
Congreso la preocupacion latente fue la posibilidad de que el blockchain sustituyera al
registrador. Y esta inquietud compartida une a notarios y registradores en un interés
comun: el sefialar —al menos en esta etapa del desarrollo de la informatica- la necesidad
de la presencia humana con su juicio técnico y juridico, asegurando el ajustado funcio-
namiento del sistema legal.
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RESUMEN

El cousufructo es una especie de comunidad de derechos que se configura cuando el
derecho real de usufructo es establecido en favor de dos o mas personas de manera
conjunta y simultanea sobre un mismo objeto, atribuyendo a cada titular una parte
indivisa. Tal situacién comunitaria constituye una realidad juridica de gran vigencia
en la practica, lo que impone la necesidad de que los notarios prestemos atencion no
solo a la redaccion del instrumento que dara origen a este derecho real sino también
a la manera en que el mismo se ha de desenvolver en la dindmica cotidiana. Para
ello -y por la remisién contenida en el articulo 1984 del Cédigo Civil y Comercial-,
las soluciones deberan buscarse a la luz de las normas que rigen el derecho real de
condominio en cuanto fueren compatibles.
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1. Introduccion

En el ejercicio de nuestra funcion notarial, advertimos que el acto juridico que normal-
mente da nacimiento al derecho real de usufructo se da en ocasion de instrumentarse
contratos de donacidén de padres a sus hijos.! En efecto, en el marco de dicho acto de
liberalidad, los padres buscan mediante ese negocio juridico concretar un anticipo de
herencia, pero, a su vez, estan interesados en conservar el disfrute del bien donado en la
mayor extension posible. Por tal motivo, la herramienta juridica a la que suele recurrirse
es a la donacion con reserva de usufructo o bien a la donacion con constitucion simulta-
nea de ese derecho real a favor de los progenitores.? Esto pone en evidencia que la figura

1. Al abordar el tratamiento del derecho real de usufructo, Kiper sostiene “Tiene un ambito de aplicacién
importante, aunque en la practica se observa que muchas veces es utilizado en casos de donacién de dominio con
reserva de usufructo. En ocasiones se trata de padres que se aseguran su permanencia en el inmueble” (KIPER,
Claudio M., Tratado de derechos reales, t. 2, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2017 [22 ed., act.], p. 69).

2. No entraremos en esta oportunidad, por exceder evidentemente el objeto de este trabajo, en la discusion que
se entablara durante la vigencia del Cddigo Civil velezano respecto de la capacidad juridica de los conyuges para
celebrar el contrato de constitucién de usufructo entre ellos, pero si creemos que, conforme a la terminante letra


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/pedro-facundo-saenz/
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del cousufructo (piénsese en los padres del donatario que se reservaron el derecho real
de usufructo o fueron beneficiarios de una constitucion de ese derecho real por parte del
adquirente) tiene efectiva vigencia en la realidad juridica cotidiana.

En tal sentido, es fundamental para el escribano trascender el aspecto instrumental
(estatico) y adentrarse en el aspecto dinamico de la figura, pues en el sistema de nota-
riado latino al que pertenecemos es nuestra funcion asesorar a los requirentes sobre las
consecuencias juridicas de los actos que estos otorgan. Claramente, todo notario conoce
el concepto, la naturaleza juridica y la estructura dogmatico-juridica del derecho real de
usufructo, y, en cuanto a cosas inmuebles se refiere, somos los autores del instrumento
que —sumado a la tradicién- dara origen al mismo, pero no siempre tenemos presente la
proyeccion que la constitucion de tal derecho real en favor de una pluralidad de sujetos
puede tener cuando, “escapando” de la fria letra del instrumento que le sirve de titulo,
comience “a rodar” en el ambito de la praxis diaria.

El presente trabajo buscara dilucidar cémo funciona el cousufructo en la practica.
Para ello, recurriremos a las normas del condominio que fueren compatibles con esta
figura, abordando cuestiones tales como las facultades de los usufructuarios respecto
de su derecho real, el aprovechamiento de la cosa, su administracion, las consecuencias
juridicas derivadas de las deudas asumidas en favor de la comunidad, vicisitudes en la
extincion del derecho real, entre otras. Poniendo la mira en tal objetivo, no se encon-
traran aqui parrafos destinados a conceptos de caracteres netamente especulativos —los
cuales se dan por conocidos y que constituyen un ineludible presupuesto para cualquier
intento de construccién gnoseoldgica- sino un esfuerzo centrado en hacer eje en torno
a las manifestaciones vitales del cousufructo puesto en marcha. En ese orden de ideas,
la metodologia a emplearse se centrara, en primer lugar, en una visién panoramica del
derecho real de usufructo en su dimensién dinamica, para luego adentrarse en el cousu-
fructo propiamente dicho y su proyeccion a la luz de las normas del condominio.

2. Derecho real de usufructo

Sin pretender hacer un profundo y pormenorizado anilisis de todo el andamiaje juridico
que regula el derecho real de usufructo, resulta necesario tener presente nociones basicas
de este derecho real para poder comprender las proyecciones que pueden darse cuando se
configura una situacién de comunidad como consecuencia de una pluralidad de sujetos
titulares de tal derecho.?

2.1. Concepto y caracteres

El articulo 2129 del Codigo Civil y Comercial (en adelante, “CCCN”) reza:

del inc. d) del art. 1002 del Cédigo Civil y Comercial, no caben dudas de que los conyuges sometidos al régimen
patrimonial de comunidad no pueden celebrar tal contrato.

3. Porlo ya indicado en la introduccién respecto de la finalidad perseguida, no se abordara de manera especifica
en este trabajo lo ateniente a objeto, legitimados, modos de constitucién o demds topicos vinculados a la estructura
estdtica de este derecho real.
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Concepto. Usufructo es el derecho real de usar, gozar y disponer juridicamente de un bien
ajeno, sin alterar su sustancia.

Hay alteracion de la sustancia, si es una cosa, cuando se modifica su materia, forma o des-
tino, y si se trata de un derecho, cuando se lo menoscaba.

Del texto de la norma se advierte, como primer aspecto destacable, que estamos ante
un derecho real, lo que coincide con lo dispuesto en el articulo 1887 CCCN, que, en su
inciso h), lo incluye en la némina de tales derechos patrimoniales. Ademas de ello, se
trata de un derecho real que recae sobre un bien ajeno, lo que implica que, con relacién
al duefio de la cosa, configura una carga o gravamen en los términos del articulo 1888,
constituyendo lo que la doctrina llama un derecho real de disfrute sobre cosa ajena. Si
una misma persona reuniera la condicion de propietario y usufructuario, el derecho real
de usufructo se extinguiria por consolidacion.

Es importante también destacar, en cuanto al objeto, que este derecho real puede
recaer no solo sobre cosas sino sobre bienes inmateriales, coincidiendo con lo consagra-
do en el articulo 1883 CCCN (2° parrafo), segtn el cual el objeto de los derechos reales
puede consistir en bienes taxativamente sefialados por la ley.# En consecuencia, se trata
de una desmembracion del derecho real de dominio, en virtud del cual su titular (usu-
fructuario) puede ejercer facultades de uso, goce y disposicion sobre un bien ajeno, con
los alcances y en la extension que la propia ley establece, debiendo conservar el objeto y
restituirlo a su propietario una vez extinguido su derecho. Por lo tanto, estamos ante un
derecho real sobre cosa ajena, que se ejerce por la posesion, divisible, temporal, intrans-
misible mortis causa y que confiere a su titular las facultades de uso, goce y disposicion,
con las limitaciones que mas adelante se resefaran.

2.2. Facultades del usufructuario

Teniendo en cuenta el objeto de este trabajo, no es nuestra intencion agotar lo referente a
las facultades acordadas por la ley al usufructuario, motivo por el cual solo se abordaran
las cuestiones mas relevantes y, en el afan de proponer una exposicion lo mas esquematica
posible y asumiendo el riesgo de resignar un poco de rigor cientifico, agruparemos el ana-
lisis de esta tematica en dos grandes categorias: por un lado, las facultades de uso y goce,
donde abordaremos lo atinente al aprovechamiento del bien fructuario, la percepcion de
frutos y los actos materiales; y, por otro lado, lo concerniente a los actos dispositivos, esto
es, la transmision del derecho (voluntaria y forzosa), la constitucion de derechos reales
y personales y la afectacion al régimen de vivienda.

2.2.1. Facultades de usoy goce

Como ya se adelantara, este derecho real le permite a su titular usar, gozar y disponer del
bien ajeno, pero, a diferencia del titular del derecho real de domino, esas facultades en-
cuentran importantes restricciones. En primer lugar, el ius utendi y el ius fruendi deben
ser ejercidos de modo tal que no se altere la sustancia del bien que constituye el objeto

4. Elart. 16 CCCN reitera el criterio que en materia de bienes y cosas consagrara el art. 2311 CCIV.
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del derecho real. En este aspecto, la normativa actualmente vigente continda la linea
del Codigo Civil derogado (en adelante, “CCIV”), que en su articulo 2807 establecia:
“El usufructo es el derecho real de usar y gozar de una cosa, cuya propiedad pertenece a
otro, con tal que no se altere su substancia”. Al respecto, Abella y Mariani de Vidal sos-
tienen: “El Cédigo determina la obligacion para el usufructuario de no destruir la cosa,
no alterar su individualidad -materia y forma- no cambiar su destino”.> En definitiva,
la ley reconoce que existen caracteristicas que hacen que la cosa sea lo que es y no otra,
aspectos esenciales cuya alteracion implican una modificacion que trasciende lo mera-
mente accidental.®

A los fines de clarificar la idea, la propia norma, en su segundo parrafo, se encarga
de aclarar cudndo se configura la alteracién de la substancia, incluyendo en tal categoria
a aquellos actos que modifican la materia, forma o destino de la cosa o los que de algun
modo menoscaban el bien que constituye el objeto del usufructo.” En consecuencia,
claramente las facultades de uso y goce atribuidas al usufructuario se encuentran con
una valla infranqueable dada por la obligacion de conservar la sustancia del objeto (en
el sentido legal explicado).® El fundamento de esta restriccion radica en que siendo el
derecho real de usufructo de caracter esencialmente temporal, su titular debera restituir
en algiin momento el objeto a su propietario, quien debe poder continuar con el apro-
vechamiento del bien.

Respecto del destino, el articulo 2145 CCCN establece que el mismo se determina
por la convencidn, la naturaleza de la cosa o por el uso al cual estaba afectada al mo-
mento de constituirse el usufructo. En consecuencia, este es un tema que los escribanos,
como autores del contrato que da origen a este derecho real (en materia inmobiliaria),
debemos tener presente, pues las eventuales controversias sobre el destino de la cosa pue-
den repercutir directamente sobre la subsistencia misma de este derecho real (art. 2152,
inc. d]).

En su proyeccion préctica, el ius fruendi se traduce en la facultad que tiene el
usufructuario de aprovechar los frutos (naturales, industriales o civiles) que produce el
bien fructuario. En tal sentido, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 2141 CCCN, lo

5. ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, Derechos reales en el Cédigo Civil y Comercial, t. 2, Buenos
Aires, Zavalia, 2016, p. 9.

6. En este sentido, se ha sostenido: “Los juristas, como explica Demolombe, cuando emplean el primer vocablo
—«substancia» en contraposicion a «accidentes»—, lo consideran bajo un aspecto practico para referirse al conjunto
de las cualidades esencialmente constitutivas de los cuerpos, de esas en cuya virtud las cosas revisten cierta forma y
reciben un nombre, con los cuales asumen una especie de personificacion; de suerte que bajo ese nombre y forma
pertenecen a un género determinado, que se designa como un “substantivo” caracteristico” (LAFAILLE, Héctor,
Derecho civil. Tratado de los derechos reales, t. 4, Buenos Aires, La Ley-Ediar, 2010 [2¢ ed., ampliada y actualizada
por Jorge H. Alterini e Ignacio E. Alterini], §1331, p. 71). Lo expresado entre guiones nos pertenece.

7. Resulta ilustrativo sobre esta materia el texto del art. 2892 CCIV: “El usufructuario no puede demoler en todo
o0 en parte ninguna construccion aunque sea para substituirla por otra mejor, o para usar y gozar de otro modo el
terreno, o los materiales de un edificio. Si en el usufructo hubiere casas, no puede cambiar la forma exterior de ellas,
ni sus dependencias accesorias, ni la distribucién interior de las habitaciones. Tampoco puede cambiar el destino
de la casa, aun cuando aumentase mucho la utilidad que ella pudiere producir”.

8. No obstante, se ha sostenido que esta limitacion debe interpretarse de modo tal que armonice con el derecho de
uso y goce acordado, de manera que si la cosa, por accion del tiempo y del uso, ha sufrido modificaciones que hacen
imposible que sea utilizada como antes, el usufructuario podria transformarla. Ver MaL1z14, Roberto, “Derechos
reales de disfrute: usufructo, uso, habitacion”, en Kiper, C. M. (dir.), Derechos reales. Novedades en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion (Ley 26994), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 504.
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determinante para atribuir la propiedad de los frutos al usufructuario es la fecha de su
percepcion. En efecto, pertenecen al usufructuario todos los frutos percibidos durante
la vigencia de su derecho real, aun aquellos que se encontraban pendientes al momento
de constituirse el usufructo. En cambio, los que estuvieren pendientes al momento de
la extincion del usufructo pertenecen al nudo propietario. Asimismo, es importante
destacar que, a diferencia del CCIV, el régimen actualmente vigente no prevé un trato
diferencial para los frutos civiles.?

Respecto del usufructo de los animales, cuando forman un conjunto, debe tenerse
presente la obligacion de reponer los que se pierden si no se opta por pedir la extincién
del derecho real (art. 2141, inc. a], in fine).

En cuanto a los productos, los tinicos que pertenecen al usufructuario son los que
se encontraban pendientes al momento de constituirse su derecho real. Esto es asi toda
vez que, conforme a lo establecido en el articulo 231 CCCN, no siendo los productos
objetos renovables, su separacion o extraccion conlleva una alteracién o disminuciéon
de la substancia de la cosa, lo que colisiona con la naturaleza ya explicada del derecho
acordado al usufructuario (arts. 2129 y concs.), quedandole prohibido a este adquirir los
productos de la cosa.1©

Por dltimo, en el marco de estas facultades inherentes al aprovechamiento de la
cosa, el articulo 2143 le acuerda al usufructuario la posibilidad de realizar mejoras que
exceden las de mero mantenimiento o necesarias —a las que esta obligado por el articulo
2146- siempre y cuando no se altere la sustancia. En tales supuestos, luego podra retirar
esas mejoras en tanto no se ocasionen dafos a la cosa. Es importante destacar que en
caso de no poder retirarlas, el usufructuario no tendra derecho a reclamar indemnizacién
alguna al nudo propietario, pues se entiende que tal inversién ha quedado compensada
por el aprovechamiento de la cosa, solucion que nos parece cuestionable en los casos de
usufructo oneroso en donde el usufructuario tiene a su cargo una prestacion para poder
acceder al uso y goce.

2.2.2. Facultades de disposicion

El CCCN ha introducido una variacion trascendental sobre el derecho real de usufructo
toda vez que en la estructura del CCIV el ius abutendi escapaba de las prerrogativas del
usufructuario, pero hoy, tal como expresamente lo indica el concepto legal, el usufructua-
rio puede “disponer juridicamente” del bien objeto del usufructo. Como advierte Kiper,
la facultad de disponer no se refiere al dominio, obviamente, sino al propio derecho de
usufructo; ! asi, esta facultad debe analizarse teniendo en cuenta lo establecido en el ar-
ticulo 2142 CCCN, que nos da las pautas para entender hasta donde se extienden estas
facultades dispositivas:

9. “En el Cédigo anterior, se mencionaba (art. 2865) que en el caso de los frutos civiles, éstos convergen y se
adquieren dia a dia y pertenecen al usufructuario o al propietario en proporcién al tiempo que dure el usufructo,
aunque no se hayan percibido” (BRAIDOT, Eliana V., [comentario al art. 2142], en Medina, G. y Rivera, J. C. [dirs.],
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. 5, Buenos Aires, La Ley, 2014, p. 734).

10. Téngase presente que en lo referente a usufructo de minas, la regla se ve alterada por el art. 338 del Codigo
de Mineria.

11. KIPER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 1), t. 2, p. 70.
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Derechos reales y personales. El usufructuario puede transmitir su derecho, pero es su pro-
pia vida y no la del adquirente la que determina el limite méximo de duracion del usufructo.
Con caracter previo a la transmision, el adquirente debe dar al nudo propietario garantia
suficiente de la conservacion y restitucion del bien.

El usufructuario puede constituir los derechos reales de servidumbre y anticresis, uso y
habitacion y derechos personales de uso o goce. En ninguno de estos casos el usufructuario
se exime de sus responsabilidades frente al nudo propietario.

El articulo bajo estudio le acuerda al usufructuario, en primer término, la facultad de
transmitir su derecho de usufructo, lo que implica una ruptura con el CCIV, pues si bien
en él se admitia la posibilidad de “ceder el ejercicio” (art. 2870), la posiciéon dominante
en la doctrina y la jurisprudencia vedaba la posibilidad de transmitir el derecho real
propiamente dicho.!? En consecuencia, se trata de un contrato oneroso o gratuito en
virtud del cual se le transfiere a un tercero el derecho real de usufructo con todas sus
prerrogativas, debiendo tenerse en cuenta que si el objeto de tal derecho fuere una cosa
inmueble, sera necesaria la escritura publica y la tradicién mas la inscripcion registral a
los fines de su oponibilidad.

Es fundamental destacar que, en este caso, la vida del transmitente y no la del
adquirente es la que marca la subsistencia del derecho real, salvo que se hubiere pacta-
do un plazo o condicién resolutoria que acaezca con anterioridad. Es decir, muerto el
transmitente se extingue el derecho real, aun cuando el cesionario estuviere vivo. Cabe
preguntarse cudl es la solucion legal a aplicar en caso de que ocurra lo contrario, es decir,
si el cesionario muere antes que el cedente. Ante este interrogante, tanto Kiper como
Abella y Mariani de Vidal responden que se produce la extinciéon del usufructo, no siendo
posible admitir la reversién de tal derecho en cabeza del transmitente. 13

En caso de transmision del derecho real, el cesionario esta obligado (“debe”) a darle
al nudo propietario garantia suficiente de la conservacion y restitucion del bien. Se discu-
te si, como consecuencia de la transmision del derecho real de usufructo, el transmitente
queda o no liberado de responsabilidad frente al nudo propietario. Parte de la doctrina
argumenta que no se opera tal liberacidn, toda vez que, en la tltima parte del segundo
parrafo del articulo 2142, al abordar la constitucion de derechos reales y personales por el
usufructuario, se deja aclarado que el usufructuario no se exime de responsabilidades. 14

Por nuestra parte, abonando la posicion sostenida por Urbaneja, 1> considera-
mos que, por un lado, la redaccion del articulo 2142 lleva a la conclusién contraria,
pues la aclaracion de que el usufructuario originario no se libera de responsabilidad
ha sido incluida en el parrafo referente a la constitucion de los derechos reales y per-

12. El mayor exponente de la tesis minoritaria, que sostenia la posibilidad de transmitir el derecho real en el
contexto del CCIV, fue Jorge Alterini, cuyos argumentos pueden encontrarse en ALTERINI, Jorge H. (y ALTERINT,
Ignacio E., colab.), (comentarios al §1363), en Lafaille, H., ob. cit. (cfr. nota 6), t. 4, $1363 ter, p. 121.

13. Ver KIPER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 1), t. 2, p. 91; ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina,
ob. cit. (cfr. nota 5), t. 2, p. 28.

14. Ver ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit. (cfr. nota 5), t. 2, p. 28. Por su parte, Kiper se
inclina en igual sentido si bien acepta que la cuestién es dudosa (KIpER, Claudio M., ob. cit. [cfr. nota 1], t. 2, p. 91).

15. Ver URBANEJA, Marcelo E., (comentario al art. 2142), en Clusellas, G. (coord.), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion sugeridos, t. 7, Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015,
p- 387.
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sonales por parte de aquel, en consecuencia de lo cual solo parece aplicarse en tales
casos. De haber querido el legislador englobar también el supuesto de transmision del
derecho real, deberia haberse introducido esa aclaraciéon en un parrafo separado. Por
otro lado, la obligaciéon que se le impone al adquirente de constituir garantia suficiente
por la conservacion y restitucion del objeto solo se justifica si admitimos la liberacion
del transmitente. Concordantemente con esta transmisibilidad acordada al derecho real
de usufructo, el articulo 2144 CCCN establece que los acreedores del usufructuario
podran embargar y ejecutar el derecho real de su deudor. En tal supuesto —al igual que
sucede con la enajenacion voluntaria-, el adquirente en subasta debera prestar garantias
suficientes. Cabe agregar —aunque la norma no lo diga— que en este caso es también la
vida del usufructuario originario (deudor ejecutado) la que marca el limite maximo de
vigencia del usufructo. 1©

Por ultimo, cabe destacar que en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Bahia Blanca, 2015), se expidieron dos dictamenes respecto de la posibilidad juridica
de prohibir o limitar la transmisibilidad del derecho real de usufructo:

a) Dictamen de mayoria: No es posible pactar clausulas de inenajenabilidad en caso de
usufructo, toda vez que conculca lo dispuesto por los articulos 1884 y 1906 del CCyC.

b) Dictamen de minoria: Es posible que los sujetos involucrados en la constitucion de un
derecho de usufructo puedan pactar cldusulas de inenajenabilidad, en los términos previs-
tos en el articulo 1972 del CCyC. 17

Por nuestra parte, por la clara letra del articulo 1906 CCCN y de la garantia suficiente
que el cesionario debe darle al nudo propietario con caracter previo a la transmision,
no encontramos argumentos normativos ni axiolégicos que nos permitan sostener la
posibilidad de pactar tales clausulas. Por tal motivo, como recomienda Urbaneja, en
caso de que el propietario no quiera tener que lidiar con cesionarios, debera recurrirse a
la constitucion del derecho real de habitacién en lugar del derecho real de usufructo. '8

Por otro lado, y siguiendo con las facultades de disposicion, el articulo 2142 CCCN
agrega, en su segundo parrafo, que el usufructuario puede constituir derechos reales de
servidumbre, uso, habitacién y anticresis, coincidiendo con lo establecido en los articulos
2168y 2213, lo cual resulta logico toda vez que estos pueden ser constituidos por titulares
de derecho reales que se ejerce con la posesion.

16. Al respecto, se ha sostenido: “En la adquisicion del derecho real de usufructo por via de la subasta judicial,
el limite del usufructo queda sujeto al término pactado en el contrato constitutivo de usufructo o bien a la vida
del usufructuario que figura en el titulo que dio origen al usufructo. El hecho de que la adquisicion del derecho
real de usufructo se haga por via de subasta judicial, no puede empeorar la situacién del nudo propietario...” (Ki-
PER, Claudio M., ob. cit. [cfr. nota 1], p. 94). En idéntica posicion, y analizando el art. 2144 CCCN, se ha dicho:
“deberia funcionar, respecto de la duracién del derecho del adquirente, idéntica limitacion temporal: la vida del
usufructuario-enajenante, tanto para casos de transmision voluntaria (verbigracia, compraventa) como forzosa
(verbigracia, subasta judicial), mas la norma especifica no lo prevé expresamente asi, lo que obliga a una discutible
interpretacion extensiva’ (FUSTER, Gabriel A., “Algunas consideraciones en torno al concepto, al objeto y la legi-
timacion del derecho real de usufructo en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, en Revista Notarial,
Cordoba, Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, N° 92, 2015, p. 195. [N. del E.: ver aqui; fuente: Revista
Notarial; ultima consulta: 15/5/2019]).

17. Conclusiones de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bahia Blanca, 2015): comisién N° 5 “Derechos
reales. Usufructo” > subtema V “Transmisibilidad” > a) De lege lata > 2) Clausulas de inenajenabilidad. [N. del E.:
ver aqui, p. 5; fuente: web de las Jornadas; ultima consulta: 15/5/2019].

18. URBANEJA, Marcelo E., ob. cit. (cfr. nota 15), p. 387.
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Respecto de la constitucion de derechos personales, se trata de una facultad légica
que se encuentra anexa a las facultades de uso y goce atribuidas al usufructuario, quien,
obviamente, puede celebrar contratos de locacion o comodato. Es de vital importancia
tener presente que la constitucién de derechos reales y personales no acarrea liberacion
de las responsabilidades que el usufructuario tiene frente al nudo propietario, como surge
expresamente del articulo y ha sido desarrollado precedentemente.

En todos los casos, se trate de transmision del derecho de usufructo o constitucion
de derechos reales o personales, la extincidon del derecho del usufructuario conlleva la
conclusion del derecho de los sucesores particulares de este como asi también de los dere-
chos reales y personales por aquel constituido, conforme surge del articulo 2153 CCCN.

Por tltimo, no queremos dejar de mencionar que en las XXV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, arriba mencionadas, se concluyé por unanimidad que

El usufructuario puede afectar el inmueble objeto de su derecho al régimen de vivienda
previsto por los arts. 244 y ss. del CCyC, si concurren los requisitos exigidos por dichas
normas. En tal caso, la afectacion al régimen de vivienda durara solo mientras exista el
usufructo, salvo que el dominio se consolide en cabeza del usufructuario.®

Celebramos esta conclusion pues consideramos que, siendo actualmente el derecho real
de usufructo susceptible de ejecucion, resulta de toda justicia permitirle al usufructuario
resguardar el inmueble que constituye su vivienda.

2.3. Obligaciones a cargo del usufructuario

Siguiendo el esquema tradicionalmente propuesto para la exposicion de esta tematica,
distinguiremos entre las obligaciones anteriores a entrar en el uso y goce de la cosa, por
un lado, y, por otra parte, las obligaciones posteriores a tal instancia.

2.3.1. Obligaciones del usufructuario antes de entrar en el uso y goce

En la etapa previa a entrar en el uso y goce de la cosa, puedan generarse dos obligaciones
a cargo del usufructuario: inventario y garantia. 2

Conforme al articulo 2137 CCCN, el inventario y la determinacién del estado
del objeto del usufructo solo se erige en obligacion propiamente dicha -y se impone la
forma escritura publica- cuando alguna de las partes fuera menor de edad o incapaz o
bien cuando este derecho real fuese constituido por testamento. En los restantes casos,
es decir, cuando se ha constituido por un acto entre vivos y solo estdn involucradas
personas mayores y capaces, el inventario resulta facultativo y puede hacerse aun por
instrumento privado. Ante la falta de realizacion de este inventario y relevamiento del
estado del objeto cabe destacar dos cuestiones: 1) por un lado, tal omisiéon no afecta de

19. Conclusiones de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bahia Blanca, 2015): comision N° 5 “Derechos
reales. Usufructo” > subtema IV “Facultades del usufructuario” > a) De lege lata > 1. Afectacién al régimen de
proteccion de la vivienda. [N. del E.: ver aqui, p. 4; fuente: web de las Jornadas; altima consulta: 15/5/2019].

20. Adviértase que decimos que “pueden” generarse estas obligaciones porque, como se verd, solo se dan excep-
cionalmente.


https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-05-bis.pdf
https://jndcbahiablanca2015.com/
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ningin modo la plena existencia y validez del derecho real constituido, sino que genera
una presuncion de que los bienes dados en usufructo se corresponden con la cantidad
indicada en el titulo y que se encuentran en buen estado de conservacion; y 2) la parte
interesada puede reclamar en cualquier momento el cumplimiento de este recaudo.?!
Respecto de la garantia suficiente por la conservacion y restitucion de los bienes
dados en usufructo, y atento al texto del articulo 2139 CCCN, el usufructuario solo esta
obligado a cumplir tal resguardo previamente a entrar en el uso y goce cuando esto se
hubiera estipulado en el acto de constitucion; en consecuencia, si nada se dice, no se
genera esta obligacion. Adviértase que, a diferencia del articulo 2851 CCIV, ahora se ha-
bla de garantia y no de fianza; por lo tanto, en caso de ser necesario, se podria recurrir a
garantias reales o personales. Por ultimo, no debe perderse de vista que, si bien no existe
obligacion de constituir garantia (salvo pacto en contrario), en caso de que el usufructua-
rio decida transmitir su derecho real, el articulo 2142 CCCN precedentemente analizado
si le impone al cesionario la obligacion de prestar garantia suficiente al nudo propietario.

2.3.2. Obligaciones del usufructuario posteriores al ingreso en el uso y goce

Una vez que el usufructuario ha entrado en uso y goce de la cosa, esta obligado a respe-
tar su destino (art. 2145 CCCN). Se trata —como lo desarrollamos al tratar el concepto
mismo de este derecho real- de una obligaciéon que nace de la propia naturaleza del
usufructo, en virtud de la cual el usufructuario no puede alterar la sustancia del objeto
fructuario. Ello implica, en los términos del propio articulo 2129 CCCN, la prohibicién
de alterar la materia, forma o destino de la cosa.

Debe tenerse en cuenta que el destino de la cosa se determina por la convenciéon
de las partes, por la naturaleza de la cosa o por el uso a la cual estaba de hecho afectada al
constituirse el usufructo. De conformidad con el articulo 2146 CCCN, el usufructuario
estd obligado a realizar, a su costo, las mejoras de mero mantenimiento, las necesarias
y las demas generadas por su culpa. Tal como aclara Kiper, esta obligacion encuentra
su fundamento en la obligacion de no alterar la substancia de la cosa, pues tal pauta de
conducta impone la necesidad de conservar la cosa en su forma y materia:

El salva rerum substantia tiene un lado negativo que implica abstenerse de alterarla, de
deteriorarla (no hacer), y un lado positivo que conlleva realizar las reparaciones necesarias
(hacer). 22

Por otro lado, y a tenor de lo establecido por el articulo 2147 CCCN, el usufructuario
solo debe hacerse cargo de las mejoras que encuentran su causa con posterioridad al
acto de constitucion de su derecho real. El articulo 2146 CCCN expresamente faculta al
nudo propietario para exigirle al usufructuario que realice las mejoras que le competen,
debiendo entenderse que si el propietario las ejecutara —previa intimacién e inejecucion
por parte del usufructuario-, podra exigir su reembolso mas sus intereses.

21. Parece acertada la observacion que realiza Malizia al advertir que si el objeto del usufructo fuesen cosas mue-
bles no registrables, el inventario (que consiste en la descripcion y enumeracion de las cosas cedidas) es de orden
publico, pues es la inica forma de determinar el objeto del derecho real (ver MAL1Z1A, Roberto, ob. cit. [cfr. nota
8], p. 531).

22. KiPER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 1), t. 2, p. 100.
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Otra de las obligaciones legalmente establecidas consiste en el pago de los tributos y
expensas comunes que afectan directamente al objeto del derecho real (art. 2148 CCCN),
coincidiendo con lo establecido por el articulo 1939 respecto de las relaciones de poder
y obligaciones a cargo del poseedor. Cabe advertir que la norma no hace distincién al-
guna; en consecuencia, estan a cargo del usufructuario toda clase de tributos que gravan
directamente el bien, sean ordinarios o extraordinarios y de caracter nacional, provincial
o municipal (p.ej.: impuesto inmobiliario, tasas municipales, contribuciones especiales
por mejoras, etc.).

Respecto de las expensas comunes, esta norma viene a ratificar lo consagrado en
el articulo 2050 CCCN, segtin el cual: “Ademas del propietario, y sin implicar liberacién
de éste, estan obligados al pago de los gastos y contribuciones de la propiedad horizontal
los que sean poseedores por cualquier titulo”

Tal como advierte Urbaneja, el articulo 2148 CCCN solo se proyecta en la relacion
interna entre el nudo propietario y el usufructuario, pues en definitiva el sujeto obligado
al pago del respectivo tributo estara determinado por la propia normativa tributaria
local.?3

A tenor del articulo 2149 CCCN: “El usufructuario debe comunicar al nudo pro-
pietario las perturbaciones de hecho o de derecho sufridas en razén de la cosa. Sino lo
hace, responde de todos los danos sufridos por el nudo propietario” Esta imposicion
resulta légica, pues, debiendo el usufructuario conservar la cosa y restituirla al nudo
propietario una vez extinguido su derecho real, claramente debe desplegar la conducta
apropiada para tal fin, incluyéndose en eso la comunicacién oportuna de las turbaciones
de hecho o de derecho que, en definitiva, pueden tener repercusion en el derecho real
de aquel. Por esta razdn, debe responder por los dafos y perjuicios que su omisiéon o
negligencia ocasionare al nudo propietario.

Por tultimo, y de acuerdo con el articulo 2149 CCCN, como natural consecuencia
de la extincidn del derecho este derecho real el usufructuario debe restituir el objeto a
quien corresponda (en principio sera el propietario, pero puede ser otra persona, como
ocurriria en caso de que el usufructo hubiera sido constituido por el superficiario). El
usufructuario debera restituir la cosa tal como la recibio, salvo los deterioros normales
atribuibles a su uso regular y al paso del tiempo, para lo cual debera tenerse especialmen-
te en cuenta el inventario que se hubiere hecho o, en su defecto, estarse a la presuncion
consagrada en el articulo 2138 del CCyC.

2.4. Extincion del derecho real de usufructo

Sin perjuicio de las causales de extincién genéricamente aplicables a todos los derechos
reales consagradas en el articulo 1907 CCCN,?* el articulo 2152 CCCN se encarga de de-
terminar las causales de extincion especificamente referidas al derecho real de usufructo,
las que se comentaran a continuacion:

23. Ver URBANEJA, Marcelo E., ob. cit. (cfr. nota 15), p. 400.

24. Art. 1907 CCCN: “Extincién. Sin perjuicio de los medios de extincion de todos los derechos patrimoniales y
de los especiales de los derechos reales, éstos se extinguen, por la destruccion total de la cosa si la ley no autoriza
su reconstruccion, por su abandono y por la consolidacion en los derechos reales sobre cosa ajena’”.
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a) Muerte del usufructuario. Siendo el usufructo un derecho real intransmisible por
causa de muerte (art. 2140 CCCN), la vida del usufructuario marca el limite tem-
poral maximo de vigencia de este derecho. Por lo tanto, cuando el titular del de-
recho es una persona humana, el usufructo se extingue a su muerte o por el cum-
plimiento del plazo o condicidn resolutoria que se hubiere pactado, lo que ocurra
primero. Sino se ha fijado tal plazo o condicidn, se entiende que es vitalicio.

b) Extincion de la persona juridica. En caso de que el usufructuario fuere una per-
sona juridica, la duraciéon maxima del derecho sera de cincuenta afos si no se ha
pactado otro plazo o una condicion resolutoria que acaezca antes. Logicamen-
te, si la persona juridica se extinguiera, el derecho real de usufructo también de-
jaria de existir, no pudiendo los integrantes de dicha entidad pretender asumir la
titularidad.

c) Elno uso por diez arios. De acuerdo a este articulo, el no uso por persona alguna,
por cualquier razoén —aun cuando se tratara de un desuso involuntario-, produce la
extincion del derecho real si el mismo se extiende por el plazo de diez anos. Desde
luego, sera cuestion de prueba en un proceso judicial acreditar que se ha configu-
rado esta causal de extincion.

d) Uso abusivo y alteracién de la substancia. Como contracara de las obligaciones que
pesan sobre el usufructuario derivadas de la propia naturaleza de este derecho real,
en caso de que se usara de la cosa de manera abusiva o se alterara su substancia
(modificaciéon de materia, forma o destino o menoscabo del bien) y tal extremo se
comprobara judicialmente, se producira la extincion del derecho.

Ademas de estas causales, Kiper sostiene que, por aplicacion de las normas gene-
rales referidas a resolucion contractual por incumplimiento (arts. 1083 y concs. CCCN),
en el supuesto de que el usufructuario no ejecutara alguna de su obligaciones (el autor
citado habla especificamente de la obligacion que en materia de tributos y expensas co-
munes consagra el art. 2148), el nudo propietario podria, por la via indicada, llegar a la
extincion del derecho real.?>

Por otro lado, y siguiendo en este caso a Urbaneja, cabe agregarles a las causales
extintivas lo dispuesto en el articulo 2460, que le permite al legitimario entregar al usu-
fructuario la porcion disponible, extinguiendo asi el derecho real.

3. El cousufructo

3.1. Nociones preliminares

De acuerdo a lo establecido en el articulo 2132 CCCN, es posible que varias personas
(humanas o juridicas) sean conjunta y simultaneamente titulares del derecho real de usu-
fructo sobre un mismo objeto. Adviértase que de la propia redacciéon de la norma surge
que esa pluralidad de sujetos debe darse de manera conjunta y simultdnea, no pudiendo

25. Ver KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 1), t. 2, p. 103.
26. Ver URBANEJA, Marcelo E,, ob. cit. (cfr. nota 15), p. 406.
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establecerse usufructos sucesivos en favor de varias personas, salvo cuando el indicado
en un orden precedente no quisiera o no pudiera aceptar el usufructo (art. 2132, altimo
parrafo).?” No obstante esta proscripcion de usufructos sucesivos, adviértase que, en caso
de pacto expreso entre el nudo propietario y los cousufructuarios, puede establecerse
entre estos ultimos el derecho de acrecer, supuesto en el cual la extincion del derecho
de uno de ellos no implica la recomposicion del derecho del nudo propietario sino el
engrosamiento del derecho del otro u otros comuneros.

Los cierto es que cuando se establece este derecho real a favor de varias personas, se
configura lo que la doctrina llama cousufructo, que no es mas ni menos que una especie
de comunidad, entendiendo por tal “una situacién por la que una pluralidad de sujetos
es titular de derechos cualitativamente iguales sobre un mismo objeto, que se resuelve
mediante la atribucién de cuotas”.?8

Es importante tener presente que cuando el usufructo sobre una cosa o bien es
establecido conjunta y simultdneamente a favor de varias personas (cousufructo), es dis-
tinto del supuesto de que se constituyan diversos usufructos sobre distintas partes de la
misma cosa (este supuesto no constituird cousufructo sino usufructos independientes).

Hechas las aclaraciones preliminares, emprenderemos ahora el abordaje de la faz
dinamica de la figura del cousufructo. Para ello, deberemos recurrir a las normas del
derecho real de condominio, ya que, atento a la parte pertinente del articulo 1984 CCCN,
las normas del titulo que regulan el condémino se aplican, en subsidio de disposicién
legal o convencional, a todo supuesto de comunion de derechos reales o de otros bienes.

Nos parece fundamental la aclaracion que efectuara Cossari al analizar el articulo
1924 del Proyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 1998 (fuente
directa del actual art. 1984 CCCN) en cuanto a que si bien la aplicacion subsidiaria se ha
de hacer salvo disposicion legal o convencional

... tratandose de un derecho real debera siempre acudirse a la regulacion legal del mismo
y luego directamente a las normas del condominio pudiéndose estar a las normas contrac-
tuales solo cuando la ley autoriza modificar su estructura...30

3.2. Facultades del cousufructuario respecto de su parte indivisa

Una de las caracteristicas del condominio romanico es que cada condémino es propie-
tario de una parte ideal o indivisa, carente de materialidad (abstracta), y que marca en
definitiva la proporcidon que cada uno de los titulares tiene sobre la cosa. Respecto de
esta cuota parte, y de acuerdo a lo establecido en el articulo 1989, se deduce que cada

27. Resultan interesantes las reflexiones de Urbaneja sobre esta cuestiéon que advierten que solo podria darse en
la practica en los casos en los que hay Ginicamente oferta de usufructo (sin aceptacion simultanea por parte del
destinatario de la oferta) o constitucion de este derecho real por via testamentaria (ibidem, p. 366).

28. TRANCHINI, Marcela H., “Propiedades especiales. Urbanizaciones cerradas (clubes de campo y barrios cerra-
dos), parques industriales, cementerios privados y tiempo compartido’, en Lafaille, H., ob. cit. (cfr. nota 6), t. 6,
§2387, p. 272.

29. Ver ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit. (cfr. nota 5), t. 2, p. 19.

30. Cossarl, Nelson G. A, “El concepto de comunidad de derechos”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 6/5/2008
(. 2008-C).


http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
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usufructuario puede enajenarla libremente, sin necesidad del consentimiento de los res-
tantes comuneros. Esta norma debe ser concordada con el primer parrafo del articulo
2142 CCCN, que consagra la posibilidad de transmitir el derecho real de usufructo. Por
otro lado, y coincidiendo con el articulo 2144, los acreedores estan también facultados a
embargar el derecho indiviso y eventualmente ejecutarlo.

Insistiendo en lo que ya se ha sostenido, en ambos casos —enajenacién voluntaria
o forzosa- el adquirente debe constituir garantia suficiente en favor del nudo propietario
por la conservacion y restitucion de la cosa, y es la vida del usufructuario original la que
marca el limite maximo de vigencia del usufructo.

Por ultimo, el articulo 1989 bajo analisis establece que el condémino puede “gra-
var” su parte indivisa, lo que, en materia de cousufructo, exige tener en cuenta que, dado
el cardcter inmaterial o abstracto de la cuota parte, no podria el cousufructuario consti-
tuir derecho real de anticresis, servidumbre o habitacién sobre su parte indivisa, ya que
tales derechos reales necesariamente han de recaer sobre toda la cosa o sobre una parte
materialmente determinada (arts. 2212, 2162 y 2159 CCCN). Por ese motivo, tales actos
juridicos solo pueden ser otorgados con el consentimiento de todos los comuneros. En
cambio, si podria constituir sobre esta parte indivisa derecho real de uso, a tenor de lo
establecido en el articulo 2154 CCCN.3!

3.3. Facultades respecto del objeto comiin

Siguiendo los lineamientos del articulo 1986 CCCN, cada cousufructuario, conjunta
o individualmente, puede usar y gozar del bien fructuario siempre y cuando —ademas
de procurar no alterar su sustancia- no lo deteriore en su propio interés ni impida el
ejercicio de sus respectivas facultades a los restantes comuneros. En definitiva, la ley le
reconoce a cada miembro de la comunidad el derecho de aprovechar la cosa, pero exige
que su conducta individual no obstaculice el aprovechamiento del objeto por parte de
los restantes titulares ni menoscabe el bien.

En materia de uso y goce de la cosa, el articulo 1987 CCCN consagra expresamen-
te la posibilidad de que los comuneros celebren un convenio de uso y goce, pudiendo
acordar un aprovechamientos alternado o bien un ejercicio de sus derechos exclusivo y
excluyente sobre determinadas partes materiales. Por ejemplo, imaginemos que el usu-
fructo recae sobre un inmueble ubicado en zona turistica; podria pactarse que cada usu-
fructuario hara uso del bien cada quince dias o, si su envergadura lo permite, se podria
acordar el disfrute exclusivo y excluyente de determinadas partes materiales a favor de
distintos cousufructuarios. 32

31. Ver ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit. (cfr. nota 5), t. 1, p. 202.

32. Respecto de la posibilidad de hacer recaer derechos reales sobre partes materialmente determinadas de una
cosa, recuérdese que el art. 1883 CCCN, ubicado en la parte general del libro dedicado a los derechos reales, ex-
presamente autoriza tal extremo y que, en materia de usufructo, el art. 2130 CCCN ratifica ese criterio. Resultan
muy interesantes las consideraciones vertidas durante la vigencia del CCIV por SOLIGO SCHULER, Nicolas A.,
“Los derechos reales sobre partes materiales de la cosa’, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, N° 965, 2010, pp. 459 y ss. [N. del E.: ver aqui; fuente: Revista Notarial; tltima consulta:
15/5/2019].


http://www.colescba.org.ar/ics-wpd/revista/Textos/RN965-2010-una-soligoschuler.pdf
http://www.colescba.org.ar/portal/novedades/revista-notarial.html
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No debe perderse de vista que este convenio es “de uso y goce”, es decir, no implica
una subdivision juridica de la cosa sino una determinacion de una parte material de esta
(que se mantiene juridicamente intacta), por lo que no se realiza en base a un plano de
subdivision aprobado por organismo catastral sino que alcanza con un croquis privado.
Es importante tener presente que este convenio —al no implicar acto partitivo propia-
mente dicho- solo hace nacer derechos personales. En consecuencia, puede otorgarse
mediante instrumento publico o privado y carece de vocacién registral; por lo tanto, no
serd oponible a terceros adquirentes de las partes indivisas, a menos que estuviere incor-
porado al instrumento de constitucion del cousufructo. 33

Ahora bien, si algun cousufructuario hiciera uso y goce excluyente de la cosa o bien
—contrariando lo pactado en un convenio- hiciera un aprovechamiento en medida mayor
o en calidad distinta a la acordada, los restantes cousufructuarios podran solicitar el cese
de tal conducta o bien requerir una compensacion por ese uso, que normalmente se fijara
teniendo en cuenta el valor locativo del bien (art. 1988 CCCN). Lo importante a tener
en cuenta respecto de esta indemnizacion es: a) solo se generara desde el momento en
que se plantee fehacientemente la oposicion a ese uso excluyente o distinto al acordado;
b) solo tiene derecho a cobrarla el comunero que haya notificado tal decision; es decir, lo
restantes cousufructuarios que nada han dicho no podran exigir la compensacion hasta
tanto no formulen su propia oposicion. Esto se debe a que mientras no haya oposicion
se entiende que hay un consentimiento técito con tal situacion.3*

3.4. Administracion del objeto comin

Puede darse el caso de que por la propia naturaleza del bien fructuario o por el desacuer-
do entre los cosufructuarios no sea posible el uso y goce comun del objeto, supuesto en
el cual los comuneros deben decidir en asamblea sobre su administracion (art. 1993
CCCN). Todos lo cousufructuarios deberan ser citados a dicha asamblea por medio
fehaciente (carta documento, acta notarial, etc.) y con anticipacion razonable, la cual
se determinara teniendo en cuenta las particularidades de cada caso (domicilio de los
cousufructuarios, urgencia de la cuestion, etc.)

La convocatoria debe informar la finalidad de la asamblea para que los comuneros
sepan qué se ha de tratar, en orden a recabar informacion y tomar las medidas prelimi-
nares necesarias para alcanzar eventualmente una decision juiciosa. También —aunque
el articulo 1994 CCCN no lo aclare- debera indicarse el dia, la hora y el lugar donde se
llevard a cabo la asamblea.

La decision se toma por resolucion de la mayoria absoluta de los comuneros, com-
putada segun el valor de las partes indivisas, aun cuando corresponda a uno solo.3> Ad-
viértase que se exige mayoria absoluta, es decir, mas de la mitad; por lo tanto, el quérum
minimo sera ese. Como lo indica el propio articulo 1994 CCCN, esa mayoria se computa
sobre las partes indivisas y no por persona; en consecuencia, si un cousufructuario os-

33. Ver ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit. (cfr. nota 5), t. 1, p. 207.
34. Ver KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 1), t. 1, p. 474.

35. Esto marca una clara diferencia practica con la comunidad hereditaria, donde las decisiones de este tipo exigen
unanimidad (art. 2325 CCCN)
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tentara una cuota parte equivalente al 51% o mas, podra imponer su voluntad al resto.
Finamente, la computacion debe hacerse sobre el total de la comunidad y no solo sobre
los comuneros presentes. Como puede verse, la legislacion actualmente vigente marca un
importante avance respecto del derogado CCIV, en el que se exigia un quérum unanime,
lo que llevaba a que la actitud remisa de un comunero fuera suficiente para paralizar la
dindmica comunitaria (arts. 2699 y 2703 CCIV).

Por ultimo, el articulo 1994 se encarga de establecer que en caso de empate decidira
la suerte. Cabe aclarar, siguiendo a Kiper, que el mecanismo de la suerte como herra-
mienta definitoria solo es aplicable cuando dos 0 mas mociones resultan igualmente
apoyadas (empatadas), de manera tal que si no se da esa situacion (empate) no es posible
recurrir a este mecanismo, no pudiendo en definitiva tomarse ninguna decision vélida.3¢
En el caso de que la comunidad estuviere constituida por dos usufructuarios que osten-
tan partes iguales y uno de ellos, pese a haber sido notificado, no asistiera a la asamblea,
deberd considerarse aplicable, por via analdgica, la suerte para decidir. Ahora bien, consi-
deramos que cuando el cousufructo se ha establecido entre conyuges, la cuestion relativa
a la administracion de la cosa debe resolverse a la luz del articulo 471 CCCN. En conse-
cuencia, la decision debera ser tomada conjuntamente por ambos, independientemente
del porcentual que pudiere corresponderles en la comunidad, y, en caso de disenso, el que
toma la iniciativa del acto podra requerir la pertinente autorizacién judicial.

En cuanto a los frutos devengados por la administracion, salvo pacto en contrario,
se distribuiran en proporcion a la parte indivisa de cada cousufructuario (art. 1995). Al
respecto, debe tenerse presente el articulo 1983, segtin el cual las partes de los comuneros
se presumen idénticas.

3.5. Obligacion de contribuir a los gastos

Tal como se desarrollara oportunamente, el usufructuario esta obligado a realizar las
mejoras de mero mantenimiento y las necesarias que reconocieran su causa con poste-
rioridad al acto de constitucion de su derecho (arts. 2146 y 2147 CCCN) y a pagar los
tributos y expensas que graven directamente la cosa (art. 2148 CCCN). Ahora bien, en
caso de configurarse una situaciéon comunitaria en materia de usufructo, debera estarse
alo dispuesto en los articulos 1991 y 1992, correspondiendo analizar el aspecto interno
(relacidn entre los condominos) por un lado y el aspecto externo (relacién respecto de
los terceros) por otro lado.

En la relacion interna, debemos recurrir al articulo 1991 citado, que, como primera
medida, consagra la obligacién de los comuneros de contribuir en los gastos en la propor-
cion de sus partes indivisas. En consecuencia, si un cousufructuario hubiere abonado en
exceso con relacion a su parte, los otros deben reembolsarle. Como légica derivacion de
ello, el cousufructuario que solventd los gastos puede reclamar los intereses desde el dia
del pago. Por ultimo, el cousufructuario no se libera de tal obligacién por renuncia de
su derecho. En definitiva, lo que la ley busca es que los gastos inherentes al objeto sean
distribuidos en proporcion a la participacion que cada usufructuario tiene en la comu-

36. Ver KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 1), t. 1, p. 482.
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nidad, procurando equiparar los desequilibrios. Asimismo, debe tenerse en cuenta que
si se trata de mejoras utiles introducidas por uno de los cousufructuarios, estas deben ser
soportadas por el comunero que decidid realizarlas, no pudiendo reclamarles reintegro
a los restantes (marca una excepcion al art. 1938 CCCN).37

En cuanto a la relacion extrinseca (art. 1992 CCCN), es decir, frente a los acreedo-
res de las deudas contraidas en beneficio de la comunidad, el obligado frente al tercero
sera el cousufructuario que contrajo la deuda, pero —conforme a lo consagrado en el
analizado articulo 1991- tiene accidén para exigir el reembolso de lo pagado contra los
otros comuneros. Si todos los cousufructuarios se obligaron sin mencionar cuota ni
solidaridad, se configurara una obligacién simplemente mancomunada (art. 825), prorra-
teandose la deuda en partes iguales, de manera tal que el que hubiera abonado en exceso
de su parte indivisa podra exigir el reembolso de dicho excedente. La misma solucién
cabria cuando se hubiere pactado la solidaridad y uno solo de los comuneros se hubiere
visto obligado a abonar toda la deuda (art. 841). Si, en cambio, se hubiere hecho mencién
a la proporcion de la participacion, el acreedor solo podra exigir a cada cousufructuario
en tal proporcion.

Por todo lo precedentemente expuesto, si, por ejemplo, un cousufructuario con-
trata los servicios de un albaiil para realizar una mejora necesaria, serd ese comunero
el unico obligado frente a ese acreedor, pero, una vez pagada la deuda, podra dirigirse a
los restantes cousufructuarios para que le reembolsen lo que exceda de su parte indivisa.

3.6. Extincion y particion en el cousufructo

Respecto de la extincidn del usufructo, nos remitimos a lo desarrollado en el acépite
2.4., debiendo aclarar simplemente que las causales previstas en el articulo 2152 CCCN
se aplican independientemente a cada usufructuario, de manera tal que si, por ejemplo,
uno de los cousufructuarios ha incurrido en uso abusivo comprobado judicialmente,
solo se extinguira el derecho de ese infractor. En caso de muerte de un cousufructuario,
se extinguira el derecho respecto de su parte indivisa, salvo que se hubiere establecido
el derecho de acrecer (articulo 2132 del CCyC). Por su parte, respecto de la extinciéon
por no uso, la actividad desplegada por uno de los cousufructuarios beneficia al resto,
impidiendo la conclusion del usufructo.

Por dltimo, no queremos dejar pasar la oportunidad para abordar una causal de
extincion especificamente aplicable a las comunidades de derechos, esto es, la particion.
En términos generales, podemos decir que la particion es el acto juridico mediante el cual
los comuneros materializan su parte ideal, transformédndola en bienes concretos sobre los
cuales se adjudican derechos exclusivos.3® La ley procura que la division sea en especie,
es decir, que se les adjudique a los comuneros una parte concreta de la cosa sobre la cual
recaia la comunidad. Pero, en ocasiones, tal modo de particion no es viable, ya que por
cuestiones juridicas u ontologicas no es factible el fraccionamiento del objeto, supuesto
en el cual se debe recurrir a la particion por venta o licitacion.

37. Ver idem, p. 475.

38. Ver Borpa, Guillermo A., Manual de sucesiones, Buenos Aires, LexisNexis-AbeledoPerrot, 2004, p. 185.
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En materia de cousufructo, entendemos que no es posible plantearse la posibilidad
de una divisién en especie pues el fraccionamiento material de la cosa implica un acto
dispositivo que excede las facultades legalmente acordadas a los usufructuarios, entra-
fiando, ademds, una violacion a la primaria obligacion de conservar la sustancia.

Descartada tal posibilidad, nos atrevemos a invitar a pensar en la posibilidad de
que se practique una particion del cousufructo por via de la venta o la licitacién. Supon-
gamos que la relacion entre los cousufructuarios es insostenible, no pueden arribar a un
convenio de uso y goce y las asambleas convocadas para resolver sobre la administracion
de la cosa comun resultan fallidas (por falta de quérum o porque ninguna decision logra
prevalecer ni se configura un empate capaz de habilitar la resolucion por la suerte). ;Es
que acaso estan condenados —los propios interesados y la comunidad en su conjunto- a
mantener la cosa en un estado de paralisis e improductividad?

Légicamente, en la estructura del CCIV resultaba inimaginable plantearse si quiera
esta idea, ya que el derecho del usufructuario se limitaba al uso y goce. Pero, a la luz del
ordenamiento actualmente vigente, que le confiere al usufructuario la disposicién juri-
dica del bien (art. 2129), acordandole expresamente la facultad de transmitir su derecho
(art. 2142), no vemos inconveniente en que se proceda a la liquidacién de la comunidad
mediante la venta (voluntaria o forzosa) del usufructo, distribuyendo lo producido entre
los comuneros en proporcion a su parte indivisa, o bien instar el proceso de licitacion
(art. 2372) en orden a que, siguiendo tal procedimiento, el usufructo total se adjudique
a alguno de los comuneros.

Adviértase que en nada se perjudicaria al nudo propietario pues, en caso de venta
del derecho real de usufructo, el adquirente debera constituir garantia suficiente por la
conservacion y restitucion del bien; y, por otro lado, serd la vida de los usufructuarios
originarios la que marcara el limite temporal maximo del gravamen o su extincion par-
cial (si no se hubiere pactado el derecho de acrecer). En caso de la licitacién, ocurriria lo
mismo, con la ventaja incluso de que seguira vinculado a un usufructuario ya conocido.

Hemos abordado las principales dimensiones del cousufructo en su faz dinamica,
procurando brindar ideas que sirvan de herramientas interpretativas de la normativa
actualmente vigente, en orden a la aplicacion practica de este figura, sin pretender agotar
las consideraciones que el derecho real de usufructo —en si mismo considerado- invita
a realizar.

4. Conclusiones

El cousufructo es una comunidad de derechos que se configura cuando el derecho real de
usufructo es establecido en favor de dos o mas personas de manera conjunta y simultanea
sobre un mismo objeto, atribuyendo a cada titular una parte indivisa. Tal situacién comu-
nitaria constituye una realidad juridica de gran vigencia en la préctica, lo que impone la
necesidad de que los notarios prestemos atencion no solo a la redaccion del instrumento
que dara origen a este derecho real sino también a la manera en que el mismo se desen-
vuelve en la dindmica cotidiana.

39. En tal sentido, se ha sostenido que el plano que tiene por objeto la division de un inmueble constituye un acto
de disposicion material. Ver SABENE, Sebastidn, Registro catastral, Buenos Aires, Zavalia, 2013, p. 71.
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En ese orden de ideas, y por la remision contenida en el articulo 1984 del Cédigo

Civil y Comercial, las soluciones deberan buscarse a la luz de las normas que rigen el

derecho real de condominio, en cuanto fueren compatibles, lo que permite arribar a las

siguientes conclusiones:

De acuerdo a lo establecido en el articulo 1989, cada usufructuario puede enajenar
libremente su parte indivisa —con los alcances del articulo 2142- sin necesidad del
consentimiento de los restantes comuneros.

Los acreedores de los cousufructuarios estan facultados a embargar el derecho
indiviso y eventualmente ejecutarlo.

En ambos casos —enajenacion voluntaria o forzosa-, el adquirente debe constituir
garantia suficiente por la conservacion y restitucion de la cosa, y es la vida del
usufructuario original la que marca el limite maximo de vigencia del usufructo.
Dado el caracter inmaterial o abstracto de la cuota parte, no podria el cousufruc-
tuario constituir derecho real de anticresis, servidumbre o habitacién sobre su parte
indivisa, ya que tales derechos reales necesariamente han de recaer sobre toda la
cosa o sobre una parte materialmente determinada (arts. 2212, 2162 y 2159). Por
ese motivo, tales actos juridicos solo pueden ser otorgados con el consentimiento
de todos los comuneros. En cambio, si podria constituir sobre esta parte indivisa
derecho real de uso, a tenor de lo establecido en el articulo 2154.

En cuanto al uso y goce del objeto comun, la ley le reconoce a cada miembro de la
comunidad el derecho de aprovechar la cosa, pero exige que su conducta individual
no obstaculice el aprovechamiento del objeto por parte de los restantes titulares, ni
menoscabe el bien, admitiéndose la posibilidad de celebrar convenios, pudiendo
acordarse un aprovechamiento alternado o bien un ejercicio de sus derechos ex-
clusivo y excluyente sobre determinadas partes materiales.

Estos convenios de uso y goce —al no implicar acto partitivo propiamente dicho-
solo hacen nacer derechos personales. En consecuencia, pueden otorgarse me-
diante instrumento publico o privado y carecen de vocacién registral, y, por lo
tanto, no seran oponibles a terceros adquirentes de las partes indivisas, a menos
que estuvieren incorporados al instrumento de constitucién del cousufructo.

Si algun cousufructuario hiciera uso y goce excluyente de la cosa o bien —contra-
riando lo pactado en un convenio- hiciera un aprovechamiento en medida mayor
o en calidad distinta a la acordada, los restantes cousufructuarios podran solicitar
el cese de tal conducta o bien requerir una compensacion por ese uso, que normal-
mente se fijard teniendo en cuenta el valor locativo del bien (art. 1988). Esa indem-
nizacion solo se generard hacia el futuro y en beneficio exclusivo del comunero que
hubiere manifestado su oposicion.

Si por la propia naturaleza del bien fructuario o por el desacuerdo entre los cou-
sufructuarios no es posible el uso y goce comun del objeto, los comuneros deben
decidir en asamblea sobre su administracion (art. 1993).

Esa asamblea debe ser notificada a todos los cousufructuarios por medio fehaciente
y con anticipacion razonable, haciéndoles saber la finalidad de la reunién y el dia,
hora y lugar donde se llevard a cabo.
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o Ladecision se toma por resolucion de la mayoria absoluta de todos los comuneros
(no solo de los presentes), computada segtn el valor de las partes indivisas, aun
cuando corresponda a uno solo.

» Elarticulo 1994 del Cédigo Civil y Comercial se encarga de establecer que en caso
de empate decidira la suerte. En el caso de que la comunidad estuviere constituida
por dos usufructuarios que ostentan partes iguales y uno de ellos, pese a haber
sido notificado, no asistiera a la asamblea, debera considerarse aplicable, por via
analdgica, la suerte para decidir.

o Los frutos devengados por la administracion, salvo pacto en contrario, se distribui-
ran en proporcion a la parte indivisa de cada cousufructuario, las que se presumen
iguales (art. 1983).

« En cuanto a los gastos de la comunidad, debe distinguirse el aspecto interno del
externo de la relacién generada. En la primera dimension, la ley procura que cada
comunero responda en proporcion a su parte indivisa; en consecuencia, el que
pagd de mas tiene accién contra los restantes por el exceso. Frente a los terceros,
el comunero que contrajo la obligacion queda constituido en tunico deudor. Si to-
dos contrataron pero no especificaron proporcion ni solidaridad, se configura una
obligacién simplemente mancomunada. En todos los casos, se aplican las reglas
de reembolso (faz interna).

o Respecto de la posibilidad de extinguir el cousufructo por particion, entendemos
que no es posible plantearse la posibilidad de una division en especie pues el frac-
cionamiento material de la cosa implica un acto dispositivo que excede las faculta-
des legalmente acordadas a los usufructuarios, entrafiando ademas una violacién
a la primaria obligacion de conservar la sustancia.

o Descartada tal posibilidad, y teniendo en cuenta que el ordenamiento actualmen-
te vigente le confiere al usufructuario la disposicion juridica del bien (art. 2129),
acordandole expresamente la facultad de transmitir su derecho (art. 2142), no ve-
mos inconveniente en que se proceda a la liquidacion de la comunidad mediante
la venta (voluntaria o forzosa) del usufructo, distribuyendo lo producido entre los
comuneros en proporcion a su parte indivisa, o bien se inste el proceso de licita-
cion (art. 2372) en orden a que, siguiendo tal procedimiento, el usufructo total se
adjudique a alguno de los comuneros.

» Adviértase que en nada se perjudicaria al nudo propietario pues, en caso de venta
del derecho real de usufructo, debera el adquirente constituir garantia suficiente
por la conservacion y restitucion del bien, y, por otro lado, serd la vida de los usu-
fructuarios originarios la que marcara el limite temporal maximo del gravamen o
su extincion parcial.

5. Bibliografia

AA.VV, (conclusiones de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil [Bahia Blanca, 2015]).
ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, Derechos reales en el Cédigo Civil y Comercial, Buenos
Aires, Zavalia, 2016.



144

Revista del Notariado 934 Pedro F. Saenz

ALTERINT, Jorge H. (y ALTERINI, Ignacio E., colab.), (comentarios al §1363), en Lafaille, H., Derecho civil.
Tratado de los derechos reales, t. 4, Buenos Aires, La Ley-Ediar, 2010 (22 ed., ampliada y actualizada por
Jorge H. Alterini e Ignacio E. Alterini).

BoRrDA, Guillermo A., Manual de sucesiones, Buenos Aires, LexisNexis- AbeledoPerrot, 2004.

Braipor, Eliana V., (comentario al art. 2142), en Medina, G. y Rivera, J. C. (dirs.), Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion comentado, t. 5, Buenos Aires, La Ley, 2014.

CossARL Nelson G. A., “El concepto de comunidad de derechos”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 6/5/2008
(t. 2008-C).

FUSTER, Gabriel A., “Algunas consideraciones en torno al concepto, al objeto y la legitimacién del derecho
real de usufructo en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, en Revista Notarial, Cérdoba,
Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, N° 92, 2015.

KipER, Claudio M., Tratado de derechos reales, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2017 (22 ed., act.).

LAFAILLE, Héctor, Derecho civil. Tratado de los derechos reales, Buenos Aires, La Ley-Ediar, 2010 (22 ed.,
ampliada y actualizada por Jorge H. Alterini e Ignacio E. Alterini).

MaLizia, Roberto, “Derechos reales de disfrute: usufructo, uso, habitacion”, en Kiper, C. M. (dir.), Derechos
reales. Novedades en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién (Ley 26994), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2015.

SABENE, Sebastidn, Registro catastral, Buenos Aires, Zavalia, 2013.

SOLIGO SCHULER, Nicolds A., “Los derechos reales sobre partes materiales de la cosa’, en Revista Notarial,
La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 965, 2010.

TRANCHINI, Marcela H., “Propiedades especiales. Urbanizaciones cerradas (clubes de campo y barrios ce-
rrados), parques industriales, cementerios privados y tiempo compartido’, en en Lafaille, H., Derecho
civil. Tratado de los derechos reales, t. 6, Buenos Aires, La Ley-Ediar, 2010 (22 ed., ampliada y actualizada
por Jorge H. Alterini e Ignacio E. Alterini).

URBANEJA, Marcelo E., (comentario al art. 2142), en Clusellas, G. (coord.), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion sugeridos, t. 7, Buenos Aires, Astrea-
FEN, 2015.



Doctrina

Formas de la particion de las comunidades

Marcelo E. Urbaneja

RESUMEN

La inexistencia en el Codigo Civil y Comercial de una norma como la del inciso 2 del
articulo 1184 del Codigo Civil implica que las Unicas formas posibles para celebrar la
particién son la judicial (ante el secretario en el respectivo expediente, sea por decision
de los comuneros —art. 2369- o por imposicion legal —art. 2371-) o la extrajudicial.
Esta Ultima debera otorgarse por escritura publica cuando entre los bienes integrantes
de la masa partible exista un inmueble, por lo dispuesto en el articulo 1017, inciso a),
del Cédigo Civil y Comercial. No subsiste la posibilidad de otorgar un instrumento
privado “presentado al juez de la sucesion”, pues en tal caso la particién no es judicial
precisamente por no haberse otorgado en presencia de un funcionario judicial.
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tente plenario de las Camaras Civiles de 7924. 3. La reforma de 7968. 4. Régi-
men vigente desde 7968 hasta 2075. 5. Comparacion entre los textos vigentes
y los derogados. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

1. Introduccion

Desde que en 2012 se conoci6 el anteproyecto que devino, reformas mediante, en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante, “CCCN”), en distintas publicacio-
nes anticipé el impacto profundamente negativo que su entrada en vigor produciria en
el derecho privado nacional!. Ante los rasgos sobresalientes de este cuerpo normativo
(imprecision terminolégica, incongruencias, contradicciones, silencios y aguda falta de
sistematizacidn), no es de extrafiar que se introduzcan controversias como la que ahora
me ocupa.

Descarto, no obstante, el amparo de intereses corporativos: en numerosas oportu-
nidades me pronuncié en contra de las tesis que mayoritariamente sostenia el notariado.?

1. La primera de ellas fue URBANEJA, Marcelo E., “La accién de reduccién y los titulos provenientes de donacio-
nes inmobiliarias en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012”, en EI Derecho, Buenos Aires, Universidad
Catdlica Argentina, t. 249, 2012, pp. 628-636.

2. Véase, entre ellas, URBANEJA, Marcelo E., “Efectos de la ley en relacion al tiempo. Temas de interés notarial”
[online], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 928, 2017.
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Repudio en igual medida la displicencia en la elaboracion del Cédigo como el volunta-
rismo en su interpretacion.

Con motivo de las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (La Plata, 2017),
la comision 10 (“Derecho notarial: ‘Innovaciones del Codigo respecto de instrumentos
publicos y privados’”) se aboc¢ al tratamiento de diversos temas, entre los cuales se contd
el que motiva este articulo. Si bien el supuesto mas generalizado es el de la comunidad
hereditaria, las conclusiones se extienden al condominio, a la indivisiéon poscomunitaria
y a los bienes indivisos al disolverse el régimen matrimonial de separacién (arts. 1996,
500 y 508, respectivamente).3

Se procura establecer si la legislacion en vigor admite, como lo hacia la imperante
hasta el 1 de agosto de 2015, que, aun existiendo en la masa partible un inmueble, la par-
ticion se otorgue en instrumento privado “presentado al juez de la sucesion” (art. 1184,
inc. 2], del Codigo Civil). Sostengo categéricamente la respuesta negativa, en la que se
enrolan Pérez Lasala,* Medina,> Mariani de Vidal y Abella, Iturbide” y Azpiri,® y que en
el ambito notarial recibio el apoyo de las XXXIX Jornada Notarial Bonaerense (Mar del
Plata, 2015; tema 9), de las que fui cocoordinador.® Hay varias opiniones en contrario. 10

En las Jornadas de 2017 referidas, presenté una ponencia que reproducia ideas
que ya habia publicado con anterioridad en dos libros.!! Luego amplié algunas de esas
reflexiones. 2 La conclusion III de la comision N° 10 cobijé dos despachos diferentes en
cuanto a la forma de la particion, suponiendo que entre los bienes a partir existiera un
inmueble. Una tesis, con sustento en mi ponencia y en la defensa que realicé durante el
debate, afirmé:

A) En funcién de no existir una norma que permita el instrumento privado presentado
al juez de la sucesion, por el articulo 1017, inciso a) del CCyCN cabe interpretar que la

3. Para meritar el alcance de esos reenvios legislativos, remito a URBANEJA, Marcelo E., “Los pactos de indivision
en el condominio, en la comunidad hereditaria y en las sociedades”, en EI Derecho, Buenos Aires, Universidad
Catdlica Argentina, N° 14483, 5/9/2018 (t. 279).

4. Ver PEREZ LASALA, José L., Tratado de sucesiones, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, pp. 696-697.

5. Ver MEDINA, Graciela, Proceso sucesorio, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2017 (42 ed., ampl. y act.), pp. 230-231.
Hago notar que la misma autora, en coautoria, ha defendido en un mismo texto ambas opiniones: MEDINA, Graciela
y ROLLERI, Gabriel, Derecho de las sucesiones, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2017, pp. 410 y 411.

6. Ver ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, Derechos reales en el Cédigo Civil y Comercial, t. 1, Bue-
nos Aires, Zavalia, 2016, pp. 223-224. Cabe destacar que Abella voté en sentido contrario en las XXVI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil a las que aludo, como surge de los despachos que en el texto transcribo. [N. del E.:
cfr. asimismo la nota 14].

7. Ver ITURBIDE, Gabriela, “Facultades de los condéminos en el nuevo Codigo Civil y Comercial’, en Revista de
Derecho Privado y Comunitario, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, v. 2018-1, pp. 338 y 339.

8. Ver Azpiry, Jorge O., Derecho sucesorio (serie “Incidencias del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, dirigida
por Alberto J. Bueres), Buenos Aires, Hammurabi, 2015, p. 166.

9. La 40 Jornada Notarial Bonaerense (Necochea, 2017) resolvid en sentido contrario (tema 2). [N. del E.: ver
conclusiones completas a continuacion: {39} y {40}; fuente: CEPBA; tltima consulta: 17/5/2019].

10. Ver, por todos, GUARDIOLA, Juan J., “Modos y formas de particion’, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires,
AbeledoPerrot, t. 2017-1, p. 1245.

11. URBANEJA, Marcelo E., Propiedad horizontal, Buenos Aires, El Derecho-Universidad Catdlica Argentina, 2016,
pp.; y Prdctica notarial de contratos usuales 1, Buenos Aires, Astrea, 2017 (22 ed.), p. 200.

12. URBANEJA, Marcelo E., Propiedad horizontal, Buenos Aires, El Derecho-Universidad Catdlica Argentina, 2018
(22 ed.), paginas 71 a 75.
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http://www.colescba.org.ar/portal/el-colegio/jornadas-notariales-bonaerenses/1574-40-jornada-notarial-bonaerense.html
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particién solamente puede otorgarse mediante escritura publica, fuera de los supuestos
previstos en el articulo 2371 del CCyCN. Mayoria (9 Voros): Armella, Cosola, D’Alessio,
Guida, Lukasewicz, Massicioni, Regis, Urbaneja, Zuvilivia. 13

La otra tesitura consigno:

B) Ademas de los referidos supuestos previstos en el articulo 2371 del CCyCN, el or-
denamiento en vigor permite otorgar la particién mediante escritura publica o instrumen-
to privado presentado al juez para su homologacion. No resulta de aplicacién el inciso
a) del articulo 1017 del CCyCN en virtud de tratarse de un acto declarativo rigiendo al
respecto la libertad de formas y lo previsto en el articulo 2369 del CCyCN. MiNoR{a (8
voTOS): Abella, Acquarone, Barriviera, Ceravolo, Gianfelici, Lanzavecchia, Orelle, Podrez
Yaniz. 14

Dado que, por un error material, no se consigné en esta tltima postura el voto de la
escribana Casabé (quien, sin presentar ponencia, fue quien expuso en el seno del debate
los argumentos contrarios a los mios), ambas tesis contaron con cantidad equivalente
de votos.

La comision 9 (“Sucesiones”) parece haber resuelto en el mismo sentido que la ulti-
ma de las posturas expuestas. En su conclusion I1.5) sefialé: “El Codigo Civil y Comercial
acepta los convenios particionarios mixtos entendiendo por tales los celebrados en forma
privada y presentados para su homologacién judicial”.!> Sin embargo, al no formularse
ninguna aclaracion acerca de la incidencia que tuviera la existencia de inmuebles entre
los bienes a partir, la afirmacion no tiene la contundencia alcanzada por los pronuncia-
mientos de la comision 10.

Ahora, basado en la ponencia que presenté, elaboro estas lineas que reafirman
aquellos postulados.

2. El texto primitivo del Cédigo Civil y el inconsistente plenario
de las Camaras Civiles de 1924

El Cédigo Civil (en adelante, “CCIV”) disponia, segtin la letra original del inciso 2 del ar-
ticulo 1184, que las particiones extrajudiciales de herencia debian realizarse por escritura
publica cuando superaran cierto monto o cuando en el acervo existieran inmuebles. En
la practica, se intentd eludir la forma impuesta mediante la presentacion a los expedien-
tes judiciales de instrumentos privados. Como sefial6 la buena doctrina, entre quienes
destaco la autoridad de Lopez de Zavalia, 1° se violaba lo dispuesto por el CCIV.

13. [N. del E.: ver conclusiones de la comision N° 10 “Derecho notarial: ‘Innovaciones del Cédigo respecto de
instrumentos publicos y privados™ > punto III. “Particién. Forma” > aqui {pp. 3-4}; fuente: web de la Jornada;
dltima consulta: 17/5/2019].

14. [N. del E.: ibidem {p. 4}].

15. [N. del E.: ver conclusiones de la comision N° 9 “Particion y colaciéon” > punto II “Particion” > 5. “De lege lata”
> aqui {p. -4}; fuente: web de la Jornada; dltima consulta: 17/5/2019].

16. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos, t. 1, Buenos Aires, Zavalia, 2003 (4* ed.), p. 335.


https://bit.ly/2XYLYlB
https://bit.ly/2TIlXaQ
https://bit.ly/2XYLYlB
http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/uploads/sites/10/2017/10/COMISION-N%C2%B0-9-2.pdf
https://bit.ly/2TIlXaQ
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Generalmente, se obtenia alguna clase de intervencion judicial como “aprobacién”
u “homologaciéon” (el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion utiliza el primero
de estos términos en el art. 726). Este comportamiento reiterado y su consecuente reflejo
jurisprudencial motivaron el plenario de 1924 de las Camaras Civiles de Capital Federal
en autos “Bollini de Battilana”!” Si bien su cardcter local restringia la obligatoriedad del
mismo, no es menos cierto que trasuntaba un pensamiento muy extendido en el ambito
tribunalicio.

El plenario habia dispuesto la innecesaridad de la particion por escritura publica
cuando la misma habia sido otorgada por instrumento privado y “aprobada judicialmen-
te”. Semejante decision judicial resultaba sorprendente y desafortunada por dos motivos
evidentes.

El primero era considerar que aquella particion por instrumento privado se habia
transformado en instrumento publico ante la “aprobacion” por el juez. De esta manera,
el plenario se hacia eco de la insostenible lectura que atribuia a la intervencion de un fun-
cionario publico en un instrumento privado previamente otorgado la relevancia suficiente
como para transformar al instrumento en publico. Andlogos e inopinados argumentos
esgrimio varios aflos después un considerable segmento de la doctrina societaria para se-
falar que el instrumento publico exigido por el articulo 165 del Decreto-ley 19550/1972
para la constitucion de las sociedades andnimas podia ser un instrumento privado, pues
al ser presentado ante un funcionario publico para su registracion adquiriria el cardcter
de publico.

Tanto de elementales principios dimanados de la teoria general de los actos juridi-
cos como de directivas legales sumamente claras (entonces, arts. 979, incs. 1], 2] y 4], y
993 del CCIV; hoy, arts. 289 y 296 CCCN) se deriva que lo que constituye como puiblico
al instrumento es la actuacion del funcionario publico o de quien hace sus veces al mo-
mento del otorgamiento, dado que debe percibir sus manifestaciones. En palabras de la
inapelable autoridad en la materia, Rafael Nufiez Lagos, se trata de dos de las fases de la
fe pablica: las de evidencia y coetaneidad.!® Para lograr ese instrumento publico judicial
(antes previsto expresamente por el inc. 4 del art. 979 CCIV), deberan cumplirse los pasos
rituales que determinen los c6digos de procedimiento.

Cuando media la recepcion de un instrumento privado por un notario o por
un juez, aun cuando este eventualmente lo homologue, hay instrumento publico en
la afirmacidn escrita de ellos de haberse recibido o incluso examinado, pero el instrumen-
to recibido u homologado sigue siendo tan privado como antes. El presente y el anterior
parrafo cuentan con un pacifico y undnime aval doctrinario (que incluso se consagr6 en
el tema 1 de las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil [Buenos Aires, 1991]),° que
relevé a proposito de las citadas XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil. 2%

17. Céamaras Civiles de Capital Federal, en pleno, 17/10/1924, “Bollini de Battilana, Matilde ¢/ Schoo Lastra, Oscar
y Bonneu, Enrique ] (La Ley Online AR/JUR/4/1924; Jurisprudencia Argentina, t. 18,1925, p. 111). [N. del E.: ver
aqui; fuente: SAIJ; ultima consulta: 21/5/2019].

18. NURNEz LAGOs, Rafael, “La fe ptblica’, en Revista de Derecho Notarial, Madrid, [s.e.], XVII-XVIIIL, 1957, pp. 7
yss.

19. [N. del E.: ver conclusiones de la comision N° 1 “Parte general: ‘El documento notarial. Su valor probatorio™ >
aqui {pp. 1-4}; fuente: web de la XXV Jornada; ltima consulta: 17/5/2019].

20. URBANEJA, Marcelo E., “Contenido y valor probatorio de las actas notariales en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion’, en El Derecho, Buenos Aires, Universidad Catdlica Argentina, N° 14285, 11/10/2017 (t. 274).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=16547
https://cutt.ly/QizlLn
http://www.saij.gob.ar/home
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La segunda palmaria inconsistencia del fallo es que, incluso si se considerara que
ese instrumento fuera publico por la intervencion judicial, se habria violado abiertamente
el texto del articulo 977 CCIV, entonces vigente, cuyos conceptos hoy se reproducen, con
mayor amplitud, en el articulo 969 CCCN. Aquella norma preceptuaba categdricamente
que, impuesta una clase de instrumento publico, la misma no podia ser reemplazada por
otra.

Estas consideraciones acerca del régimen anterior al Decreto-ley 17711/1968 de-
vienen imprescindibles dado que en la actualidad se ha retornado practicamente a dicho
esquema.

3. Lareforma de 1968

El Decreto-ley 17711/1968 se propuso adecuar la ley positiva a la practica que el plenario
de 1924 habia legitimado. Asi las cosas, se modifico el inciso 2 del articulo 1184 CCIV,
disponiendo que debian ser hechas en escritura publica “las particiones extrajudiciales
de herencias, salvo que mediare convenio por instrumento privado presentado al juez
de la sucesion”.

4. Régimen vigente desde 1968 hasta 2015

Por lo tanto, y mas alla de su dispar utilizacién, del ordenamiento inmediato anterior al
Codigo vigente surgia que la particion podia realizarse:

a) Judicialmente, conforme al articulo 3465, cuando se daban los supuestos alli sefa-
lados o cuando asi lo decidian los comuneros (art. 3462); en este caso, se estaba en
presencia de un instrumento publico (art. 979, inc. 4).

b) Por escritura publica, independientemente de que existieran o no inmuebles en
el acervo hereditario (pues este recaudo para imponer la forma escritura publica
como obligatoria fue derogado por el Decreto-ley 17711/1968).

c) Por instrumento privado “presentado al juez de la sucesion” (art. 1184, inc. 2]), que
naturalmente no era un instrumento publico.

En lineas generales, estos tltimos recibian la homologacién judicial, pese a las
vigorosas criticas de Zannoni al instituto, que oportunamente hice mias.?! Se cono-
ci6 esta modalidad de particion como “mixta’, asi llamada por confluir un instrumen-
to privado otorgado por los herederos con el instrumento publico constituido por la
homologaci6n.??

21. URBANEJA, Marcelo E., “Metodologias subsanatorias de inexactitudes registrales’, en AA.VV., LIX Seminario
“Laureano Arturo Moreira”, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2010, pp. 53-75, y en Revista del
Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 908, 2012, pp. 141-180.

22. El caracter “mixto” también se utiliz6 para significar otras singularidades de la particiéon. Hay quienes indi-
vidualizan los supuestos en los cuales uno de los herederos era menor y, por lo tanto, intervenia su representante,
con la consiguiente intervencion judicial. Otros atribuyen la denominacién a los casos en los cuales hay simul-
taneamente venta y particion en especie. El nombre, tanto en estos supuestos como en los senalados en el texto,


https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/59371.pdf
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5. Comparacion entre los textos vigentes y los derogados

5.1. Equivalencias

El principio general de la libertad de formas para la celebracion de actos juridicos
(arts. 284, 969 y 1015 CCCN) también se aplica a las particiones. Asi surge del articulo
2369 CCCN, al establecer: “Particion privada. Sitodos los coparticipes estan presentes
y son plenamente capaces, la particion puede hacerse en la forma y por el acto que por
unanimidad juzguen convenientes”. El precepto reconoce absoluta identidad con el ar-
ticulo 3462 CCIV, que expresaba que “si todos los herederos estan presentes y son ca-
paces, la particion puede hacerse en la forma y por el acto que por unanimidad juzguen
conveniente”.

Reflejando el exacto complemento del vigente articulo 2369, y en total armonia con
él, el articulo 2371 CCCN establece:

Particién judicial. La particién debe ser judicial: a) si hay coparticipes incapaces, con capa-
cidad restringida o ausentes; b) si terceros, fundandose en un interés legitimo, se oponen a
que la particion se haga privadamente; ¢) si los coparticipes son plenamente capaces y no
acuerdan en hacer la particion privadamente.

Nuevamente la reiteracion de los conceptos precedentes es categorica: el articulo 3465
CCIV senialaba que

Las particiones deben ser judiciales:

1° Cuando haya menores, aunque estén emancipados, o incapaces, interesados, o ausentes
cuya existencia sea incierta.

2° Cuando terceros, funddndose en un interés juridico, se opongan a que se haga particion
privada.

3° Cuando los herederos mayores y presentes no se acuerden en hacer la divisién priva-
damente.

5.2. Diferencias

Sin embargo, el CCIV se integraba desde 1968 con una norma no reproducida en el Codi-
go vigente. Se trataba del articulo 1184, que establecia que debian ser hechos en escritura
publica: “2° Las particiones extrajudiciales de herencias, salvo que mediare convenio por
instrumento privado presentado al juez de la sucesion”

Como se advierte, alterando el sistema previo, ni el monto de los bienes a partir ni
la existencia entre ellos de un inmueble son factores que determinen alguna de las dos
alternativas formales, gozando los otorgantes de plena libertad.

es exclusivamente doctrinario. Para las clasificaciones de la particion remito a las ya citadas conclusiones de las
XXXIX Jornada Notarial Bonaerense (Mar del Plata, 2015; tema 9). [N. del E.: cfr. nota 9].
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6. Conclusiones

6.1. Relevancia de la “libertad de formas” del articulo 2369
ante la existencia de inmuebles en el acervo

Como senalé en la introduccidn, al no existir en la actualidad disposicion equivalente a la
contenida por el inciso 2 del articulo 1184 CCIV (reformado en 1968), ha desaparecido
la variante “mixta”.

Cuando el articulo 2369 CCCN establece la posibilidad de hacer la particiéon “en
la forma y por el acto que por unanimidad juzguen convenientes” los coparticipes, es de
toda evidencia que la palabra forma no es utilizada (como tampoco en el art. 3462 CCIV)
como alusion a alguno de los medios de exteriorizacion de la voluntad (art. 973 CCIV'y
arts. 285 y ss. CCCN), sino que esta queriendo significar que no resulta forzoso recurrir
a la particion judicial sino en los casos precisamente contemplados en el articulo 2371
(que era la interpretacion que, por otra parte, siempre se hizo de la armonizacion de los
articulos 3462 y 3465 del régimen precedente). Pero como la particién implica la adqui-
sicién de derechos reales sobre los bienes integrantes de la masa partible, si existiera un
inmueble, el articulo 1017, inciso a), es terminante en imponer la escritura publica, salvo
cuando media —~como la misma norma indica- subasta judicial o administrativa. Si no se
recurre a la escritura publica, puede realizarse en sede judicial, pues basta el desacuerdo
de uno para recurrir a esa forma (art. 2371 CCCN) pero en instrumento publico de esa
especie y no con la mera “presentacion”, como permitia el antiguo articulo 1184, inciso
2). Precisamente este fue el que justificé que, en su tiempo, se prescindiera de la escri-
tura publica cuando se daban los supuestos del inciso 1) del mismo articulo, es decir, la
adquisicion de un derecho real sobre un inmueble. Su supresion del texto en vigor no
brinda mas alternativas que las sefialadas.

6.2. El Cédigo Civil y Comercial fue explicito cuando admitid la presentacion
de un instrumento para su aprobacion judicial

Se ha silenciado, para corroborar la tesitura que defiendo, un argumento incontestable
brindado por la interpretacion auténtica. Cuando el Codigo quiso admitir la presen-
tacion de un instrumento para su aprobacion judicial, lo hizo expresamente, como en
el articulo 2331 para los pactos de indivisién de la comunidad hereditaria en la que
existan herederos incapaces o con capacidad restringida. Y también debe advertirse, en
ese sentido, que la aprobacién nada tiene que ver con la forma del acto (pues también se
exigiria si se hubiera otorgado por escritura putblica) sino con peculiaridades atinentes
a sus otorgantes.

6.3. La homologacion del convenio regulador en los divorcios

Es profundamente equivoca la invocacién del articulo 440 como sustento de la presunta
posibilidad de presentar un convenio regulador por instrumento privado y que su ho-
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mologacion se tenga por particion valida.?* Ese convenio regulador debe ser presentado
por los conyuges que pretenden divorciarse; si la peticion fuera formulada por uno solo,
debe acompaiar una propuesta del mismo (arts. 438 y 439).

Ocurre que ese convenio, aun después de la homologacion, no es la particion sino
un instrumento que obligard a otorgarla.?* Asi se desprende del propio Codigo cuando
en el articulo 496 establece que, disuelta la comunidad, “la particion puede ser solicitada
en todo tiempo”. Si el convenio regulador o su propuesta “deben” presentarse junto con
la demanda, no pueden confundirse con la particion, que “puede ser solicitada” muy
luego y que incluso abarca causales disolutorias distintas del divorcio (como la nulidad
o el régimen de separacién). Por eso, el CCCN trata la particion de la comunidad no
meramente en otra seccion o capitulo sino directamente en un titulo diferente. Y que
el convenio regulador no es la particiéon también se evidencia por su contenido, que el
articulo 439 diagrama con pautas que rebasan el aspecto patrimonial.

Queda demostrado, entonces, que el CCCN no regula la homologacién de la par-
ticion del régimen de comunidad sino del convenio regulador del divorcio.

6.4. La particion como titulo suficiente

Otro notable desacierto implica sostener que, dado el caracter declarativo y no traslativo
de la particion (art. 2403), no se produzca la adquisicion de un derecho real. Mas agudo
es el yerro para quienes, ademads, agregan que esa adquisicion se produjo con la muerte
(afiado que, para abarcar a todas las comunidades, deberia aludirse al hecho juridico que
causo la pluralidad de titulares).

Que algunos de los efectos de la mutacion causada en una particion sean distintos
a los provenientes de la generalidad de los contratos que sirven de titulo suficiente (v.gr,
compraventa) no implica de ninguna manera negar que haya una transmision: adviér-
tase que antes del acto habia una pluralidad de titulares, y, luego del mismo, habra uno
solo (o, si hubiera sido parcial, mas de uno, pero menos que antes de la particion). Si
ello ocurre, es precisamente porque la particion fue el titulo suficiente de esa transmi-
sion (y he recientemente discurrido acerca del modo suficiente, tematica generalmente
silenciada).?® Su cardcter declarativo y traslativo no hace mas que reafirmarlo, pues pre-
cisamente significa que ese adquirente es titular desde el origen de la indivision (y no lo
fueron los otros comuneros).

23. Argumento presentado por KIELMANOVICH, Jorge L., “Los convenios de particion o liquidacion de la indivision
postcomunitaria del matrimonio y la particion judicial’, en La Ley, Buenos Aires, 13/11/2018 (t. 2018-F; cita online
AR/DOC/2344/2018).

24. Désele, a este respecto, la naturaleza que se quiera, sea la del art. 995 o la de los arts. 969 y 1018. Las deriva-
ciones de esta disyuntiva son irrelevantes para el asunto que me ocupa.

25. Ver URBANEJA, Marcelo E., “Tradicion, traditio brevi manu, constituto posesorio, casos atipicos y venta de in-
mueble con un contradictor”, en El Derecho, Buenos Aires, Universidad Catélica Argentina, N° 14498, 26/9/2018
(t.279).
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6.5. La escritura publica no esta impuesta para la particion que incluya
muebles registrables

Notese que el ordenamiento imperante no significa que la particion deba hacerse por
escritura publica en todos los casos en que no sea judicial sino solamente cuando exista
un inmueble en la masa partible. De alli que no resulte compartible la opinion de Pérez
Lasala2® que exige la escritura publica cuando exista cualquier clase de bien registrable,
lo que ensancharia indebidamente el recaudo formal a objetos como buques, aeronaves
0 automotores.

De no existir inmuebles entre los bienes objeto de la particién, podra hacerse por
instrumento privado. Con prudente rigor interpretativo, no deberia imponerse la presen-
tacion al juez de la sucesion, pues ese proceder carece de sustento normativo de jerarquia
nacional, en consonancia con la tesis de Zannoni ya aludida.?” Claro estd que sobre
esta lectura avanzan las regulaciones procesales, que suelen exigir la “homologacién” o
“aprobacion’.

6.6. Consecuencia del otorgamiento con forma indebida

Cuando existe un inmueble entre los bienes partibles, si la particion se realiz6 median-
te el derogado sistema “mixto’, el instrumento implica para las partes la obligacion de
otorgarla (argumento de arts. 969 y 1018).28 Ello naturalmente podria cumplirse con-
comitantemente con el acto de transmisién o constitucion de un derecho real por el
pretenso adjudicatario a través de la intervencion de todos los otros comuneros. Una
manifestacion de ellos, por escritura publica, que hiciera referencia a la particion defi-
cientemente otorgada implicaria (mas alla de la naturaleza juridica que se atribuya a este
acto “subsanatorio”) revestir de validez a la particion.
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