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Editorial

Estimados lectores:

La relacién con el Estado, permanente beneficiario tanto del ejercicio concreto de la
funcion notarial como de sus externalidades positivas, ha crecido exponencialmente,
habiendo resultado el notariado convocado permanentemente como sucede en materia
de legalizaciones internacionales, control de egreso de menores o programas de regula-
rizacién dominial, entre otras. Quiero en esta oportunidad referirme, en el marco de la
funcion colaborativa del escribano para con los poderes publicos, a las pautas y normas
a que damos cumplimiento a través de la Unidad de Informacién Financiera. Es que,
mas alla de ser una tarea que todos desarrollamos periédicamente, y sin perjuicio de no
albergar dudas en cuanto a la idoneidad del notario para desarrollarla, tal vez no siempre
tengamos presente qué es lo que motiva la existencia de estos regimenes de informacion
ni cudl es su utilidad ultima, asi como el hecho de que, en lo que nos toca, recaigan sobre
nosotros.

El1 GAFI

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) es una organizacion interguberna-
mental creada por iniciativa del G-7 en Paris, en el aflo 1989, a fin de fijar estandares y
promover la implementacion de politicas y medidas legales, regulatorias y operativas para
coordinar esfuerzos en la prevencion del lavado de activos (tanto en el sistema financiero
internacional como en los sistemas financieros nacionales) y el financiamiento del te-
rrorismo. Esta organizacion emitio inicialmente un plan integral basado en cuarenta re-
comendaciones para combatir el blanqueo de capitales (BC), que se complementd en 2002
con medidas contra la financiacion del terrorismo (FT). Posteriormente, en 2003, una re-
vision de las recomendaciones buscé el apoyo y la colaboracion de los llamados “guardia-
nes’, incluyendo ciertas actividades y profesiones entre las que se encuentra el notariado
de tipo latino, motivo por el que se han adoptado diferentes enfoques para la regulacion
de nuestra actividad como sujetos obligados al cumplimento de estas recomendaciones.

En 2018, la Unién Internacional del Notariado (UINL) elaboré el documento de-
nominado Buenas prdcticas de prevencion del blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo en el sector notarial,

Con objeto de facilitar a los notarios el cumplimiento de las obligaciones establecidas por
el GAFI y recogidas a nivel nacional por la mayor parte de los paises del mundo a través
de normativas especificas... !

Por supuesto que la incorporacion de las Recomendaciones del GAFI en la legislacion
de los distintos paises miembros puede diferir en algunos aspectos, pero el documento
da importantes lineamientos base, adaptables segtin la realidad normativa local de cada
notariado. Alli se abordan

1. AA.VV. (UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO), Buenas prdcticas de prevencion del blanqueo de capitales y
la financiacion del terrorismo en el sector notarial, 2018, p. 3 (ver aqui; fuente: uinl.org; tltima consulta: 20/2/2020).

o)


https://www.uinl.org/documents/20181/339555/ESP-Buenas+pra%CC%81cticas+AML-UINL.+Versio%CC%81n+final/4e0881af-8872-4c1a-9ccf-4492dfe56abf
http://www.uinl.org
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... las obligaciones de prevencion del blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo
a las que, de acuerdo a las Recomendaciones de GAFI, estan o deberian estar sujetos los
notarios, sin perjuicio de las obligaciones adicionales que puedan establecer las normativas
locales de PBC/FT.2

Como miembro pleno del GAFI (y del Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica,
GAFILAT), nuestro pais implementa las aludidas politicas y medidas legales, regulatorias
y operativas a traves de la Unidad de Informacion Financiera (UIF). Este organismo
local es el encargado del andlisis, tratamiento y transmision de informacion a los efectos
de prevenir e impedir los delitos de lavado (o blanqueo) de activos y de financiacion del
terrorismo (LA/FT).

Entre los sujetos obligados a informar a dicho organismo se encuentran los escri-
banos. La UIF esta facultada para emitir directivas e instrucciones que deben ser imple-
mentadas y cumplidadas por los sujetos obligados, en cuyo marco se encuentra la Resolu-
cién UIF 21/2011, en la que se establecieron las medidas y procedimientos a observar por
el notariado argentino para prevenir, detectar y reportar los hechos, actos, operaciones u
omisiones que pudieran constituir delitos de LA/FT.

El documento de la UINL de 2018

Sin perjuicio de las aludidas diferencias en base a la normativa de cada pais, se trata de
una suerte de guia respecto de las obligaciones de los notarios en el marco de su interven-
cién en determinados negocios o actividades, de acuerdo con la recomendacion N 22
del GAFI, que detalla ast:

- debida diligencia con el cliente;

— mantenimiento de registros;

- identificacion de personas expuestas politicamente;

- implantacién de medidas de control interno; y

- reporte de operaciones sospechosas.

El cumplimiento de estas obligaciones debe darse siguiendo un enfoque basado en
riesgo, lo que implica que debemos identificar, evaluar y entender los riesgos de BCy FT
que puedan generarse con nuestra intervencion, disefar las politicas y procedimientos
para detectarlos y aplicar recursos encaminados a asegurar que se mitiguen eficazmente,
de manera que se correspondan con los riesgos identificados. Ahora bien, ;de qué se trata
esto del enfoque basado en riesgo?

Lo que se pretende es que las medidas de debida diligencia a adoptar respecto de
los clientes lo sean en funcién del riesgo inherente a la naturaleza de su actividad, a los
usos y costumbres de la misma, a su tipo de clientela, al manejo o no de efectivo, al area
geografica donde opera, etc., con relacion al BC y el FT; es decir: realizar una evaluacién
general del riesgo del cliente (por supuesto, cuando un requisito legal exige el reporte
de operaciones sospechosas no se efecttia la evaluacion de riesgos sino que se genera el
reporte).

2. Ibidem.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=178265
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=178265
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La correcta identificacion del cliente, la determinacion del beneficiario final de
la operatoria,? el origen de los fondos y la coherencia de la operacion del cliente con su
perfil empresarial y de riesgo son los pilares fundamentales del sistema de prevencion.

:Qué puede aportar el notariado?

El notariado argentino no ha dejado nunca de ser un pilar esencial en el sostenimiento
del tejido social de una comunidad que, mas alla de matices, en todos los rincones de
nuestro pais se apoya en él para muchas de sus mas importantes decisiones, y no sélo de
contenido econémico.

Respecto del topico que venimos tratando, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, en el afo 2018, manifesto sobre los escribanos publicos que

Sus conocimientos técnicos y experiencia profesional los ubica en una posicién de pri-
vilegio frente al resto de la comunidad a la hora de indagar cuando una transaccion tiene
indicios de vinculacion con el lavado de activos y la financiacion del terrorismo.*

Aunque debamos seguir bregando por lograr mejoras respecto de la definicién de cliente
(y distinguir entre cliente y co-contratante) y en cuanto al alcance de nuestra responsa-
bilidad al certificar firmas en instrumentos privados; a pesar de que resulte mejorable la
manera de conformar el legajo de identificacién de cada requirente y la documentacion
que acredite el cumplimiento de los requisitos normativos; y mas alla de que haya que
insistir en que es necesario distinguir por su relevancia (o riesgo) la intervencién de una
persona expuesta politicamente (PEP) cuando la operatoria no es de contenido patrimo-
nial, y en que serfa mucho mas util contar con un érgano de autorregulacién (llevado por
los colegios notariales); incluso asi, en el statu quo actual, se trata de poner de relieve el
mayor “valor” que nuestro ejercicio profesional reviste frente a su “precio”.

Se respira, en ocasiones, preocupacion por el futuro del notariado, cuando la rea-
lidad es que somos cada vez mas necesarios. Se trata de aceptar y asumir las cargas del
cargo, lo que resulta ser otra forma de leer lo que dijo del notariado la Corte Suprema,
en términos de un Estado en el que cabe la sociedad toda, a la que respondemos como
esperaba, sin defraudarla, dando incluso mas que lo que se pretendia o se esperaba, por
el derrame favorable que genera la intervencion notarial... Lo que aludiamos al principio
como “externalidades positivas”

DIEGO MAXIMILIANO MARTI

3. Con el fin de determinar quiénes son en definitiva las personas humanas controlantes del cliente.
4. CSJN, 4/9/2018, “Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires ¢/ PEN s/ sumarisimo’, FLP

001298/2008/CS001 (Fallos, t. 341, p. 1017; ver aqui; ver también resefia y dictamen del MPF; fuente: CSJN; ulti-
ma consulta: 20/2/2020).


http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7471762&cache=1582226035599

Doctrina

Prescripcion adquisitiva
de servidumbre positiva en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion

José Luis Caliri

RESUMEN

Es acertado el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en cuanto no recepta las
clasificaciones de la servidumbre en continua-discontinua y aparente-no aparente,
pues, a los efectos prescriptivos, importa analizar la indole de los actos posesorios a
la luz de los criterios sentados por el régimen general, instaurado en el articulo 1900 y
concordantes. No interesa, a los fines de calibrar la usucapibilidad de la servidumbre,
atender a su clase, sino que lo continuo y ostensible debe predicarse siempre -y
Unicamente— acerca de los actos posesorios que exteriorizan la servidumbre positiva.
Es correcto interpretar que —siguiendo el régimen Unico y general adoptado por el
titulo I, capitulo II del libro IV- también la servidumbre positiva puede adquirirse
por prescripcion breve, y esto representa un avance legislativo respecto del Cédigo
derogado. La servidumbre positiva puede adquirirse por usucapién tanto si la
pretension del prescribiente se apoya en un titulo insuficiente cuanto si no existe titulo
alguno que dé sustento a la pretension del prescribiente. A pesar de la literalidad del
dispositivo legal, cabria proponer que se interprete el tercer parrafo del articulo 2165
CCCN como sigue: “En caso de duda, la servidumbre se presume personal, salvo que
esta fuere adquirida por prescripcion breve o larga mediando unién de posesiones”.

PALABRAS CLAVE

Servidumbre; servidumbre positiva; servidumbre real; servidumbre personal; posesion;
titulo; prescripcion adquisitiva; presunciones.

Fechas de recepcion y aceptacion
29/7/2019 - 5/10/2019

Sumario: 1. Servidumbre positiva: ;derecho real prescriptible? 2. Servidumbre
por prescripcion: ses real o personal? 3. Conclusiones. 4. Bibliografia.

1. Servidumbre positiva: ;derecho real prescriptible?

Uno de los grandes interrogantes que se planted la doctrina frente al nuevo régimen
sancionado es si cabia la posibilidad de adquirir el derecho real de servidumbre a través
de la usucapion. Esto porque el Codigo Civil y Comercial (en adelante, “CCCN”) no
ha recogido la clasificacion de las servidumbres en continuas/discontinuas y aparentes/

o)


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/jose-luis-caliri/
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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no aparentes; a mas de que oscurece la cuestion el hecho de que el articulo 1891 CCCN
expresamente prevé que la servidumbre positiva se ejerce por actos posesorios concretos
y determinados sin que el titular dominante ostente la posesiéon. No obstante, sobre
este ultimo punto, la opinion prevalente y que se comparte es que, a pesar del texto
legal, la servidumbre in patiendo se exterioriza por la posesion a titulo o con danimo de
servidumbre.

Sobre el particular, y a los fines de aclarar los alcances de la norma, la comision de
reformas al CCCN designada por el Decreto 182/2018 del Poder Ejecutivo Nacional ha
propuesto en su anteproyecto la supresion del segundo parrafo del articulo 1891 CCCN,
con los siguientes fundamentos:

El segundo pérrafo del art. 1891 contiene un error conceptual, cuando expresa que “Las
servidumbres positivas se ejercen por actos posesorios concretos y determinados sin
que su titular ostente la posesion”. El acto posesorio consiste justamente en la huella
que deja quien posee, por ello es virtualmente imposible ejercer actos posesorios sin
posesion. El concepto de acto posesorio campea en todo proceso que involucra la posesion:
usucapion, acciones posesorias, acciones reales, etc. Arrojar semejante imprecision que
siempre ha estado medianamente clara en la doctrina y en la jurisprudencia constituye todo
un despropdsito. En definitiva los actos posesorios son la prueba de la posesion. !

No obstante la claridad de los argumentos —que, por otro lado, son plenamente com-
partibles—, la derogacion del segundo parrafo del articulo en cuestion dista de aventar
toda polémica sobre si las servidumbres positivas se ejercen por la posesion o no. En
primer lugar, porque la reforma proyectada deja incélume el epigrafe del articulo, que
refiere al “ejercicio [de los derechos reales] por la posesion o por actos posesorios”;
debid suprimirse la conjuncién “o por actos posesorios” para que el texto legal guardase
coherencia con los fundamentos que lo sostienen: los actos posesorios son la prueba de
la posesion y no configuran un concepto diferente a aquella. En segundo lugar, porque el
primer parrafo del articulo 1891, que se mantiene con la misma redaccion, excluye a “las
servidumbres” de los derechos reales ejercitables por la posesion; asi es que quienes si ven
diferencias ontoldgicas entre el ejercicio por la posesion y por actos posesorios seguiran
teniendo argumentos so6lidos para aseverar que las servidumbres positivas no se ejercen
por la posesion. Y, para mds, el texto —de aprobarse la derogacion proyectada- alude
a las servidumbres en plural, siendo que el titulo XI denomina a este derecho real en
singular; ello podria llevar a pensar que ninguna clase de servidumbre es ejercitable por
la posesion —aun cuando existe acuerdo mayoritario en doctrina en que en las positivas si
se establece una relacion posesoria—. No bastaria entonces, técnicamente, con derogar el
segundo parrafo del articulo 1891: es necesario modificar el rétulo del articulo, quitando
toda alusion a los actos posesorios, y ademas se requiere exceptuar expresamente de los
derechos reales ejercitables por la posesion —junto con la hipoteca- a la servidumbre
negativa, y asi, por defecto, no habria duda alguna de que las positivas entran dentro de
la normativa general de que todo derecho real tiene como contenido propio la posesion.

1. 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: 16/12/2019].


http://www.pensamientocivil.com.ar/legislacion/3875-proyecto-reforma-codigo-civil-y-comercial-y-familia-nota-elevacion-y
http://www.pensamientocivil.com.ar/
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Resta ver qué efectos tiene sobre la prescriptibilidad de la servidumbre la eli-
minacioén de los criterios clasificatorios referenciados ut supra. ;Por qué? Pues porque el
derogado Codigo disponia en el articulo 3017 que solo aquellas servidumbres que fuesen
continuas y también aparentes podian adquirirse por prescripcion larga (veinteanal),
al tiempo que las servidumbres continuas no aparentes y las discontinuas aparentes
o no unicamente podian establecerse por titulo. Por otro lado, ninguna servidumbre
podia adquirirse por prescripcidon breve, aunque reuniese las calidades de ser aparente
y continua.

Desde el aio 2015 a la fecha, la doctrina mayoritaria ha admitido la usucapibilidad
de la servidumbre: Highton,? Puerta de Chacon,? Urbaneja,* Abella y Mariani de Vidal,>
Kiper,© Alterini” y Guardiola;® en tanto que otros autores han negado tal posibilidad:
Pettis y Causse.’

Estudiada la nueva normativa con criterio finalista, el ordenamiento vigente resulta
coherente: la utilidad de las clasificaciones no admitidas, a los efectos de la prescripcién,
es bastante cuestionable, pues, en definitiva, lo que importa es analizar la conducta
del prescribiente de cualquier derecho real principal que se ejerce por la posesion de
acuerdo a las pautas orientadoras del articulo 1900 CCCN. Es decir, mientras los actos
posesorios concretos y determinados (posesion) que exteriorizan la servidumbre positiva
sean ostensibles y continuos, el derecho real podra adquirirse por esa via, sin que tenga
relevancia alguna si la servidumbre puede visibilizarse por signos exteriores o no o si
requiere para su funcionamiento de un hecho actual del hombre o no. En esta materia
deben probarse y valorarse los actos posesorios del usucapiente (o sus antecesores en la
posesion del fundo dominante) y de ninguna manera la clase de servidumbre positiva
que se ejercita, por lo que bien podria darse el caso de una servidumbre clasicamente
categorizada como discontinua (de transito, por ejemplo) que se adquiera por
prescripcion cuando, verbigracia, el pretensor lograse probar que durante veinte afios
pasoé por el predio sirviente, realizé mejoras necesarias en el camino y excluy¢ a terceros
que intentaron obstaculizarle el paso. Lo mismo podria suceder en el supuesto de una

2. Ver HIGHTON, Elena I, “Reforma al Cédigo Civil y Comercial: Principios y disposiciones generales en materia
de derechos reales”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, N° 2012-2, p. 629
(no obstante, la autora niega que el titular de la servidumbre positiva sea poseedor, pues afirma que este solamente
ejerce actos posesorios concretos y determinados).

3. PUerTA DE CHACON, Alicia, “Prescripcion adquisitiva. Aspectos innovadores del nuevo régimen legal”, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, N° 2015-1, p. 71.

4. URBANEJA, Marcelo E., (comentario al art. 2168), 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, pp. 455
y 456.

5. ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, Derechos reales en el Codigo Civil y Comercial, t. 2, Buenos
Aires, Zavalia, 2016. Véase también ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, “Las servidumbres en el
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion del afio 2012. Aspectos salientes”, en Revista SJA, Buenos Aires,
AbeledoPerrot, 17/10/2012, p. 51 (cita online: AR/DOC/4156/2012).

6. KipER, Claudio M., Tratado de derechos reales, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 160.

7. ALTERINT, Jorge H., ALTERINT, Ignacio E. y ALTERINT, Maria E., Tratado de los derechos reales, t. 2, Buenos Aires,
La Ley, 2018, p. 735.

8. GUARDIOLA, Juan J., “La usucapion en el nuevo Cddigo’, en Revista Cédigo Civil y Comercial, Buenos Aires, La
Ley, marzo 2016, p. 16 (cita online: AR/DOC/566/2016).

9. CAuUsSE, Federico y PETTIS, Christian R., Derechos reales (serie “Incidencias del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién”, dirigida por Alberto J. Bueres), Buenos Aires, Hammurabi, 2015, p. 69.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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servidumbre inaparente de sacar agua constituida por titulo cuando, a pesar de no haber
signos exteriores que la hicieran visible, el constituyente (por caso, un incapaz) y sus
sucesores en la titularidad del inmueble sirviente hubieran conocido que el prescribiente
o sus antecesores extrafan agua de manera continua de su predio y aquellos consintieron
dicha conducta por veinte afos.

Entonces, interesa juzgar la ostensibilidad (publicidad) y continuidad de los ac-
tos posesorios sin atenerse a categorias rigidas de clasificacion de la servidumbre que
pueden pervertir el sistema general instaurado para el funcionamiento de la prescripcién
adquisitiva. La ostensibilidad implica dos cosas. Primero, que los actos posesorios
deben ser ejercitados de forma tal que puedan ser conocidos de manera indubitable
no solo por terceros sino fundamentalmente por los interesados directos, pues para
que la posesion sea habil para prescribir basta con su exteriorizacion a través de actos
posesorios univocos, tales que permitan que el propietario de la cosa pueda darse cuenta
de que un tercero esta ejerciendo actos que en este caso afectan la libertad de su derecho
real sobre cosa total o parcialmente propia, y pueda repelerlos mediante la via posesoria
(accién de mantener) o petitoria (accion negatoria). Empero, en segundo lugar, y aunque
se reconozca que la publicidad u ostensibilidad atiende principalmente al propietario
usucapido, es menester que los actos posesorios también puedan ser visibilizados por
terceros interesados, porque no se trata inicamente de eludir el vicio de la clandestinidad
posesoria. Y he aqui lo importante para remarcar: lo ostensible o publico deben ser
los actos posesorios, no los signos materiales o fisicos que anuncian la existencia de la
servidumbre —aun cuando prima facie la servidumbre sea inaparente-.

Por otra parte, la continuidad alude a que los actos posesorios que debe acreditar el
prescribiente lo sean a razén de intervalos normales, en funcion del beneficio que la cosa
-y, mas precisamente, el derecho real a usucapir- reporta al poseedor. Se habla entonces
de posesion regular expresada en actos suficientemente reiterados y como contrapuesta
a un ejercicio ocasional o poco frecuente de la posesion. Cossari, !? citando a Gonzales
Barron, expresa que la continuidad significa mantener en forma constante el control de
la cosa poseida, por lo menos de modo potencial, sin que los terceros interfieran sobre
este; lo cual es congruente con lo normado en nuestro articulo 1930 CCCN, presuncién
iuris tantum que facilita la prueba de la continuidad de la posesion.

Nuevamente, vale insistir en esto: no es lo mismo ejercicio continuo de la posesion
que servidumbre continua, porque los puntos de vista para el analisis son diferentes. El
ejercicio continuo de la posesion refiere a la actividad del poseedor, que no abandona
el objeto de su relacion de poder -y, al revés, la discontinuidad en la posesiéon acontece
cuando hay una conducta omisiva del pretenso poseedor-. La servidumbre continua,
en cambio, era aquella cuyo hecho constitutivo, causante o determinante de su uso o
funcionamiento no estaba originado en una actuacién humana sino en leyes fisicas
o naturales.!! Puede advertirse la paradoja del derogado sistema: las servidumbres
continuas, que no requerian del hecho actual del hombre (actos posesorios) eran

10. CossaARrl, Nelson G. A. (y CossARI, Leandro y otros [colabs.]), (comentario al art. 1900), en Alterini, J. H.
(dir. gral.) y Alterini, I. E. (coord.), Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 9, Buenos Aires, La
Ley, 2015 (1* ed.), p. 159.

11. GOmEzZ CORRALIZA, Bernardo, “Clases de servidumbres”, en Linacero de la Fuente, Maria (dir.), Tratado de
servidumbres, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 178, 182 y 183 (acceso online desde microjuris.com. Inteligencia
juridica; cita MJ-DOC-13153-AR, MJD13153, MJD13153).


http://ar.microjuris.com/
http://ar.microjuris.com/
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prescriptibles; en cambio, las discontinuas, que si necesitaban para su ejercicio actos
posesorios, no podian adquirirse por prescripcion.

Es muy acertado el CCCN, que elimina las clasificaciones de las servidumbres
en aparentes/inaparentes y continuas/discontinuas y encauza todo el régimen de la
prescripcion adquisitiva en normas generales validas para cualquier derecho real prin-
cipal ejercitable por la posesion (arts. 1889, 1897 y 2565 CCCN). También es positivo
el nuevo ordenamiento en esta materia en tanto seria perfectamente admisible la
adquisicion de una servidumbre por prescripcion breve cuando existiere justo titulo
y buena fe del poseedor dominante, pues no se ve razén alguna para no permitir el
saneamiento de titulos insuficientes para constituir un derecho real (cualquiera sea este)
por la via de la prescripcion.

Apuntando a la prescripcidn larga, algunos autores sefialan que, para aplicarla
en materia de servidumbre, es necesario que el usucapiente cuente al menos con una
apariencia formal de justo titulo. El justificativo de tal tesitura es que no resultaria
coherente haber eliminado como modos especiales de adquisicion de la servidumbre
aquellas que respondian a meros estados de hecho (servidumbre por destino del padre
de familia y servidumbre que revive), por considerarlos contrarios a la seguridad juridica,
que exige el libre trafico de los bienes, y admitir al mismo tiempo que una servidumbre
pueda ser adquirida via usucapion larga, sin titulo.!? Otros autores consideran factible
la usucapibilidad de las servidumbres por veinte aflos aunque no se tenga titulo alguno,
pues no existe norma que lo prohiba, ! opinién que se comparte.

Si bien es cierto que como modos de adquisicion de la servidumbre, tanto la que
opera por prescripcion adquisitiva como la que renace y la que se establece por destino
del padre de familia responden a estados de hecho, de “apariencia material”, también lo
es que, en el caso de la prescripcion adquisitiva, a esa apariencia factica debe anadirsele
el necesario transcurso del tiempo (veinte afios) y la realizacién de actos materiales
por parte del pretenso titular dominante, cuya prueba debe ser demostrativa de actos
posesorios en forma constante, insospechable, clara y convincente, no bastando con que
se pruebe un relativo desinterés del demandado. Por otro lado, el material probatorio
debe reunir condiciones sustanciales de exactitud, precision y claridad, tratindose aqui
de una prueba compuesta resultante de la combinacién o composicion de elementos
probatorios de distinta naturaleza (ejemplo: testimonial, documental, informativa,
inspeccion ocular, etc.). Y, para mas, los elementos probatorios deben ser analizados
y valorados con suma prudencia, y los extremos acreditados deben llevar al juzgador a
una certeza absoluta sobre los hechos afirmados, porque la usucapion es un instituto de
orden publico que configura un modo extraordinario de adquisicion de un derecho real.
Ninguno de estos recaudos debia tenerse en cuenta en los supuestos de la servidumbre
que renace y la servidumbre por destinacion del propietario: el sustento de ambas era
una voluntad tacita presumida por la ley y la mera apariencia de signos materiales
que manifestasen la existencia de una potencial servidumbre; es mas, se originaban
instantanea e inmediatamente una vez operada la enajenacion de la heredad, sin requerir
transcurso de tiempo alguno ni actos posesorios por parte del adquirente.

12. PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (cfr. nota 3).

13. GUARDIOLA, Juan José, ob. cit. (cfr. nota 8).
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En relacidn con lo antedicho, se ha considerado necesario contar con apariencia
de titulo formal para adquirir el derecho real de servidumbre, porque de lo contrario
surgirfan dudas y controversias en aquellos casos en que los servicios obtenidos del
inmueble ajeno tienen como causa actos de buena voluntad o relaciones de vecindad. 4
La postura no parece ser insuperable, pues al titular del pretendido “fundo sirviente” (o
los sucesores de este) siempre le asistira la posibilidad de articular la accién negatoria
frente a actos que atenten, sin titulo valido, contra el principio sentado en el articu-
lo 1888 CCCN: se presume siempre la libertad del derecho real, estando a cargo del
demandado probar la existencia del gravamen real que pretende imponer al inmueble
ajeno. Por lo demas, quien se sirve de un fundo ajeno o una parte material de este en
virtud de actos de mera tolerancia juridicamente es “servidor de la posesion” del titular
del predio vecino (art. 1911 CCCN); no obstante, perfectamente el beneficiario de los
actos de mera tolerancia podria intervertir su titulo a través de actos posesorios que
configuren un abuso de confianza (art. 1915 CCCN) y, en consecuencia, cambiar la causa
en que apoyaba su relacion de poder sobre la cosa ajena (transformandose en poseedor
sin titulo). No caben dudas de que, en esta hipdtesis, el intervertor podra prescribir el
derecho real de servidumbre.

Para meritar la justicia del criterio adoptado por el legislador del 2015, un
buen ejemplo que puede conducir a la aplicacion de la prescripcion adquisitiva larga
de cualquier clase de servidumbre positiva seria, verbigracia, el caso en que exista
un contrato preliminar nulo (promesa de celebrar una futura servidumbre a titulo
gratuito !°) y se hayan efectivizado actos posesorios continuos y ostensibles, probados
por parte del usucapiente, por un periodo de veinte afos. Para computar el inicio del
plazo de prescripcion y también para ponderar los efectos de la sentencia judicial, hay
que hacer una serie de distinciones. En el supuesto de la prescripcion breve, se aplica
el articulo 1898 CCCN, que manda computar el inicio del plazo ttil de prescripcién
desde la fecha de inscripcién del justo titulo en el registro inmobiliario, y los efectos de
la sentencia que la admite se retrotraen a la fecha del primer uso o acto posesorio que se
haga de la servidumbre. Es decir, el juez que la declara debe retrotraerse al momento en
que el titular dominante comenzé a beneficiarse con la servidumbre, siempre teniendo
en cuenta la presuncion iuris tantum (facilitadora de la prueba) del articulo 1903 CCCN,
que establece que la posesion comenz6 en la fecha senialada en el justo titulo. En cambio,
cuando se trata de una adquisicion por prescripcion larga, el dispositivo aplicable es
el del articulo 1905 CCCN, por lo que el juez en su sentencia debe fijar la fecha en la
cual, cumplido el plazo, se produce la adquisicion de la servidumbre —implicitamente,
se impone la fijacion de la fecha de inicio de la posesion, pues de lo contrario se corre
el riesgo de que la sentencia sea arbitraria!®~. Los efectos de la usucapion larga no

14. PuerTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (cfr. nota 3). En idéntico sentido se expidieron las conclusiones de las
XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 2019): comisién N° 6 “Derechos reales” (N. del E.: ver aqui;
fuente: Universidad del Litoral; dltima consulta: 7/2/2020).

15. Por asi impedirlo los arts. 995, 1543 y 1552 CCCN: las normas de la donacion se aplican subsidiariamente a
todos los contratos a titulo gratuito (aun los preliminares), y, cuando esta tuviere por objeto cosas inmuebles, la
escritura publica es una formalidad solemne absoluta.

16. En idéntico sentido, ver CAUSSE, Federico y PETTIs, Christian R., ob. cit. (cfr. nota 9), p. 83.


https://drive.google.com/file/d/1It3UozA5B2jyXytqy9vtOfpNlvDvKcys/view
https://www.fcjs.unl.edu.ar/sitios/jndc
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son retroactivos, sin perjuicio de que, por el principio de la buena fe (art. 9 CCCN), el
poseedor prescribiente no puede ignorar los derechos personales constituidos a favor de
terceros antes de operarse la adquisicion por prescripcion. 1’

2. Servidumbre adquirida por prescripcion: jes real o personal?

El CCCN no ha regulado las servidumbres en particular, simplemente ha enunciado
aquellas que considera de constitucion forzosa, a las que reputa reales solamente cuando
se verifican las causales que autorizan su imposicion coactiva (art. 2166 CCCN). Por otro
lado, se ha establecido en esta materia una tinica presuncion aplicable a todo subtipo de
servidumbre (cualquiera fuere su atipicidad especifica), la del articulo 2165 3° parrafo: en
caso de duda, la servidumbre se presume personal. No existen ya pautas interpretativas
como las de los derogados articulos 3078, 3083, 3093 y 3104, que presumian reales
a las servidumbres de acueducto y de recibir aguas —que, a su vez, eran continuas y,
dependiendo del caso, también aparentes; ergo, se identificaban como las unicas
usucapibles- y personales a las de transito y sacar agua —que siempre eran discontinuas;
por tanto, no susceptibles de ser usucapidas—. De este modo, el problema planteado
aqui no se manifestaba en el ordenamiento derogado porque las tinicas servidumbres
prescriptibles se presumian reales.

Hoy, todas las servidumbres pueden adquirirse via prescripcion. Por lo tanto,
cobra centralidad averiguar si, adquirida esta por un modo originario como es la
prescripcion, el desmembramiento del titular sirviente sera mas o menos intenso:
de presumirse la usucapion de una servidumbre real, esta serd presumida a su vez
perpetua y serd transmisible por actos entre vivos o por causa de muerte; en cambio, de
aplicarse a rajatabla la presuncion del articulo 2165, la servidumbre personal usucapida
sera intransmisible por actos entre vivos o por causa de muerte y, a lo sumo, podria
presumirsela vitalicia si el adquirente fuera persona humana.

Surgen entonces dos preguntas: adquirida una servidumbre por usucapion, ;esta
sera real o personal?, ;se aplica siempre, sin mas, la regla del tercer parrafo del articulo
21652 Deben distinguirse diversas situaciones:

A) Casos de servidumbres establecidas por titulos insuficientes
(justo titulo, boleto de compraventa o cualquier contrato preliminar):

De mas esta aclarar que si el titulo insuficiente fuera un justo titulo, debe
considerarse, en las soluciones que se mencionaran, la procedencia de ambas especies
de prescripcion adquisitiva (breve o larga) segun se verifiquen los requisitos especiales

17. En este aspecto, es muy importante la reforma sugerida por la comision designada por el decreto 182/2018
(cfr. nota 1), que proyecta afiadir un segundo parrafo al art. 9: “Es inadmisible la contradiccion con una conducta
juridicamente relevante, eficaz, previa y propia del mismo sujeto”. En los fundamentos, los redactores precisan:
“Se agrega como segundo parrafo y por su intima vinculacion con el principio de buena fe, la prohibicién de ir
contra los propios actos anteriores juridicamente relevantes, en el entendimiento que ello es aplicable a todas las
relaciones de derecho y no solamente a las contractuales. Este agregado ha sido propiciado por el Observatorio del
Cédigo Civil y Comercial”. [N. del E.: ver nota de elevacion y anteproyecto completos aqui; fuente: Revista Digital
Pensamiento Civil {fuente no oficial}; ultima consulta: 16/12/2019].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texactley340_libroIII_tituloXIII.htm
http://www.pensamientocivil.com.ar/legislacion/3875-proyecto-reforma-codigo-civil-y-comercial-y-familia-nota-elevacion-y
http://www.pensamientocivil.com.ar/
http://www.pensamientocivil.com.ar/
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previstos en los articulo 1898 0 1899 CCCN. Si, en cambio, el titulo material fuese un
boleto de compraventa o un contrato preliminar, solo puede caber la posibilidad de
usucapion larga.

1. Servidumbre establecida por titulo insuficiente a favor del usucapiente: Aqui, el
prescribiente o sus sucesores universales podran recurrir a la prescripcion breve o
larga segin su buena o mala fe calificada al momento del ejercicio del primer uso
de la servidumbre (art. 1892 CCCN). Si nada se dijo al respecto en el titulo causal,
juega la presuncion del articulo 2165: la servidumbre adquirida por usucapion sera
siempre personal, aunque se tratare de una servidumbre de acueducto o de recibir
aguas, por ejemplo. Esta es la interpretacion que mejor armoniza los dispositivos
de los articulos 1888, 2165, 2175 y 2181 CCCN.

2. Servidumbre establecida por titulo insuficiente y el inmueble “dominante”!® fue
transmitido a sucesores singulares: En este supuesto, no se aplica la presuncion del
tercer parrafo del articulo 2165 porque si del titulo constitutivo de la servidumbre
nada surgiera relativo a la naturaleza real o personal de esta, debe presumirse
que, habiendo sido su ejercicio transmitido al sucesor singular y pudiendo este
alegar actos posesorios contra el titular sirviente y/o sus antecesores en el derecho
real desmembrado, la servidumbre sera real, porque es de toda evidencia que la
misma no favorecié a una persona predeterminada sino a quien ostentd, durante
el transcurso del tiempo (diez o veinte afios), la relacion posesoria con el inmueble
dominante, indeterminadamente. En este supuesto, es juridicamente posible que
el sucesor singular opte por unir su posesion a la de sus antecesores, pues, ante la
duda en la interpretacion del titulo causal, debe estarse a la transmisibilidad del
derecho real (arts. 398 y 1906 CCCN); el vinculo juridico que debe mediar entre
las posesiones unidas es factible. !

B) Casos de servidumbres adquiridas sin titulo —forzoso es aclarar
que la tinica alternativa aqui es acudir a la prescripcion larga—:

1. Cuando la prescripcion es invocada por el sucesor particular del “titular domi-
nante”™:?% No cabe aqui aplicar la norma del articulo 2165 CCCN porque cuan-
do se meriten judicialmente los actos posesorios tendientes a obtener la de-
claracion de prescripcion adquisitiva y el prescribiente hubiere optado por la

18. Se alude a titular o inmueble dominante por comodidad del lenguaje: en rigor, al no haber servidumbre valida,
no hay fundo ni titular dominante hasta la adquisicion de la servidumbre por prescripcion.

19. Sidel titulo constitutivo de la servidumbre (aunque insuficiente) surgiera que esta es personal, a mas de que
no hay dudas de la intencidn de las partes revelada en el acto pretendidamente constitutivo de la servidumbre,
transmitido el predio dominante, no habré servidumbre que transmitir, pues nadie puede transferir a otro un
derecho real que no tiene (art. 399 CCCN). Por lo demas, la misma naturaleza de la servidumbre personal descarta
toda idea de transmisién (por el principio de no inherencia al predio dominante). No podria nunca tampoco el
sucesor particular unir su posesion a la de su antecesor porque faltaria el requisito del vinculo juridico necesario
para tornar operativo tal mecanismo legal (art. 1901 CCCN). Por lo tanto, en este caso, el sucesor particular
prescribiente solo podra ocurrir a la prescripcion larga —sin que quepa al efecto unir posesiones— aunque su
posesion estuviere apoyada en un justo titulo antecedente, porque por otra parte, nunca podria alegar buena fe
(arts. 8 y 2172 CCCN).

20. Caben las mismas aclaraciones puntualizadas en la nota 17.
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union de posesiones (art. 1901), es claro que estos actos posesorios beneficiaron
indeterminadamente a quienquiera que tuvo la posesion del inmueble dominante,
en razon de esa misma posesion y no en funcion de un beneficio personal acordado
especialmente al prescribiente o a sus antecesores —precisamente, la hipdtesis
parte de la falta de titulo causal-. Interpretar que cabria en esta hipdtesis aplicar la
presuncion del tercer parrafo del articulo 2165 significaria tanto como desconocer
la esencia y naturaleza de la servidumbre personal, que, aunque requiere siempre
de la existencia de dos fundos, beneficia a una persona determinada por lo que
es intransmisible.

2. Cuando la prescripcion sea invocada sin alegar union de posesiones: La hipdtesis
parte de que quien invoca a su favor la existencia de la servidumbre ha realizado
él mismo o su causante (en el caso de los sucesores universales) actos posesorios
durante veinte afios. Aqui si seria aplicable la presuncion del tercer parrafo del
articulo 2165 CCCN: debe presumirse que la servidumbre asi adquirida serd
personal, por las mismas consideraciones hechas en el apartado A.1 (arts. 1888,
2175y 2181 CCCN).

Del andlisis efectuado en este apartado se desprende como conclusion que cabria
proponer que se interprete el tercer parrafo del articulo 2165 CCCN como sigue: “En
caso de duda, la servidumbre se presume personal, salvo que esta fuere adquirida por
prescripcion breve o larga mediando unién de posesiones”

3. Conclusiones

1. Son compartibles las opiniones autorales que interpretan que, a pesar del texto legal
del articulo 1891 CCCN, la servidumbre in patiendo se exterioriza por la posesion,
aunque no animus domini sino a titulo o con animo de servidumbre.

2. Respecto de las propuestas de reformas del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
es criticable la solucién adoptada por los redactores del proyecto (comision
designada por Decreto PEN 182/2018). No bastaria, técnicamente, con derogar el
segundo parrafo del articulo 1891 CCCN: es necesario modificar el rétulo del ar-
ticulo, quitando toda alusion a “actos posesorios”, y, ademas, se requiere exceptuar
expresamente de los derechos reales ejercitables por la posesion —junto con la
hipoteca- la servidumbre negativa, y asi, por defecto, no habria duda alguna de
que las positivas entran dentro de la normativa general de que todo derecho real
tiene como contenido propio la posesion.

3. Esacertado el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en cuanto no recepta las
clasificaciones de la servidumbre en continua/discontinua y aparente/no aparente,
pues, a los efectos prescriptivos, importa analizar la indole de los actos posesorios
alaluz de los criterios sentados por el régimen general instaurado en el articulo
1900 y concordantes. No interesa, a los fines de calibrar la usucapibilidad de la
servidumbre, atender a su clase, sino que lo continuo y ostensible debe predicarse
siempre -y unicamente- acerca de los actos posesorios que exteriorizan la
servidumbre positiva.
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4. Es correcto interpretar que —siguiendo el régimen tnico y general adoptado por el
titulo I, capitulo II del libro IV- también la servidumbre positiva puede adquirirse
por prescripcion breve, y esto representa un avance legislativo respecto del de-
rogado Codigo.

5. Laservidumbre positiva puede adquirirse por usucapion tanto si la pretension del
prescribiente se apoya en un titulo insuficiente cuanto si no existe titulo alguno que
dé sustento a la pretension del prescribiente.

6. A pesar de la literalidad del dispositivo legal, cabria proponer que se interprete
el tercer parrafo del articulo 2165 CCCN como sigue: “En caso de duda, la
servidumbre se presume personal, salvo que ésta fuere adquirida por prescripcion
breve o larga mediando unién de posesiones”
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Doctrina

El documento notarial digital y su aporte
frente a cuestionamientos juridicos
del documento electronico*

Néstor D. Lamber

RESUMEN

La implementacién de documento electrénico y firma digital no importa una nueva
forma juridica. La guarda se almacena en otro soporte que se rige por los mismos
principios de la teoria general del documento y la prueba. La forma impuesta del acto
publico determina la existencia del documento publico notarial digital por la labor e
intervencion del notario autorizante o certificante, con la equivalencia de su eficacia
ejecutiva y probatoria con los instrumentos publicos notariales en soporte papel. La
forma publica para los actos mas trascendentes para la dimension de la realidad y
valoracion del ser humano conlleva a hacer efectiva la justicia preventiva, evitando
verificaciones ex post en el ambito litigioso de la sede judicial. La intervencién no-
tarial en los documentos electrénicos permite la adecuada individualizacién del in-
terviniente, la apreciacién de su intencion, discernimiento y libertad, y el caracter de
su intervencion, previene la legalidad del acto, coincidencia con lo realmente querido
por el otorgante y promueve la advertencia propia y asesoramiento del consumidor
frente a la actitud de quien le impone sus aplicaciones informaticas de negociacion
y captura de datos. La intervencion notarial provee a la fehaciencia del dato de la
realidad que ingresa a la “realidad virtual” reconstruida a partir de él; colabora a
respetar los intereses y derechos subjetivos del humanos, manteniendo al ser humano
y sus valores como centro y fin del derecho por sobre las imposiciones procedimental
del algoritmo que podrian conculcar tales derechos y valores.
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Sr. LAMBER. Hoy vamos a hablar de un tema nuevo. Muchas veces parece que estamos
hablando de algo que nunca se vio, y, sin embargo, cuando empezamos a verlo con
criterio juridico, vamos a encontrar que tenemos los mismos principios juridicos de
antes. No es un gran cambio. Si bien es un cambio tecnoldgico, los principios son los
mismos. Vamos a ir viendo como se van aplicando los mismos principios juridicos
de la teoria general del documento al documento electrénico y al digital; coémo estos
documentos se ven sometidos a los mismos principios.

Tenemos que salir del concepto estricto de lo tecnolédgico, de lo industrial, para
entrar a un concepto de lo juridico y lo humano en el documento digital; concepto de lo
humano que voy a repetir varias veces. Y veran que una cosa es la medida cuantitativa del
numero para ver un sistema algoritmico —eso es la tecnologia- y otra cosa es el derecho
o la seguridad juridica, que tiene como centro al ser humano, sus valores y principios.
A esto vamos a apuntar, a demostrar que, pese a que hay mucha tecnologia, eso no se
pierde, sigue vigente.

Sin embargo, tenemos un primer problema, con el que empezaré la charla de
hoy. Umberto Eco decia en su libro péstumo que el avance tecnoldgico es inversamente
proporcional al pensamiento magico. ;Qué mas lejos de un cientifico que el pensamiento
magico? ;Coémo una academia puede encarar un trabajo cientifico cuando tenemos
que enfrentar mitos, dogmas que no pueden constatarse, creencias de fe? Desde los
cultores de la tecnologia, se nos propone una forma de pensar que todo lo nuevo es
mejor, que todo lo digital es superador y que lo antiguo debe ser desechado, descartado,
que es perjudicial. Esto como mito. Entonces, arrancamos del subsuelo, partimos de un
principio que no se puede criticar porque, si no, somos antiguos, medievales y todo lo
que se puede decir.

El pensamiento cientifico obliga a ser critico, critico de todo, aunque sea la
tecnologia, y a buscar las virtudes y falencias para encontrar un resultado final que
tenga una consecuencia y una conducta que sea ttil al ser humano. No medir, como dije
recién, en nimero de bienes y servicios sino en cuanto a los valores del ser humano como
centro de nuestro destino y nuestra labor como ciencia. Porque, en definitiva, el objeto de
nuestra ciencia juridica es la conducta humana y es el ser humano en si. A eso apuntamos.

Eric Sadin, fildsofo francés contempordneo, quien es antisistema y analiza la
tecnologia y la relacion con la sociedad, sefiala como los poderes politicos actuales
quieren tener en su ciudad o pais un Silicon Valley, estableciendo un ecosistema digital
acritico. No se critica, se da como estd. Y este punto es el que nosotros tenemos que
empezar a trabajar. Vamos a partir del concepto de que debemos criticar todo concepto
que se ha hablado de lo digital, porque tenemos que darles la verdadera dimensién y
alcance a estas normas.

Entrando al documento electrdnico digital en si, se presenta como algo innovador,
algo que nunca existié. Sin embargo, en este punto voy a seguir a Maurizio Ferraris,
filésofo teorético de la ciudad de Turin, que dice que el documento electrénico sigue
el mismo reporte de la formacién de todo documento, que es: guarda, interpretacion
y produccién. Guarda del hecho o del acto en el documento. Interpretacion: “recibo el
hecho pero no lo puedo recibir crudo, tengo que decir qué es, qué estoy haciendo con
esto”. Y produccion: “estoy creando el documento, documento que puede servir para la
prueba en una faz o ser el titulo de un derecho en otra faz”.
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Esto se da en todos los elementos. Vamos a hacer un repaso de la historia del
derecho y vamos a encontrar como primero la conservaciéon de ese documento fue
oral. Ensenaba Lopez de Zavalia! que, en el medioevo, en las sociedades antiguas, en
las sociedades barbaras, en el imperio Romano, no habia escritura, habia nada mas que
tradicion oral, y entonces se recurria a las fiestas. En un casamiento se hacia un banquete
por tres dias, invitaban nifios para que recordaran ese lindo banquete que disfrutaron
por el casamiento de tal con tal. O también situaciones menos gratas: les daban palizas
para que las asociaran con el casamiento. Tenian las dos maneras. El problema era
la subjetividad del narrador. Y en toda tradicion oral, el hecho histdrico termina en
leyenda, entonces siempre se iba agrandando, se iba cambiando. En la tradicion oral
existia también guarda, interpretacion y creacion del documento. Luego vinieron
también elementos fisicos, fijos; por ejemplo, la piedra, que utilizaba Constantino para
contar sus campafias. O simbolos, como los anillos de esponsales. Esos objetos tenian
mas durabilidad, tenifan una fijeza que no habia antes. Pero tenian por finalidad los
mismos conceptos: guarda, interpretacion y representacion de ese hecho que se producia.

Durante dos milenios, la humanidad practicamente opt6 por usar como soportes el
papiro, el cuero o el papel, elementos flexibles y de cierta durabilidad. Y volvemos a tener
la misma secuencia de generacion, guarda, interpretacion y produccion del documento.
En el siglo XX, aparecen nuevas tecnologias, hoy vetustas: la cinta cinematografica, la
cinta magnetofdnica, el video, el cassette y otros elementos que rapidamente quedaron
en desuso y hoy son reemplazados por el archivo electrénico o digital, que tiene una
mayor versatilidad en como capturar el hecho y como representarlo. Se puede representar
de diversos modos: impreso, en pantalla, en forma auditiva. Pero, en si, es el mismo
concepto: estoy guardando en un archivo digital, estoy interpretandolo cuando lo guardo
y estoy produciendo. La diferencia fundamental es que en este archivo digital estamos
—permitaseme la licencia- desmaterializando el hecho en puntos electronicos, para lue-
go —de nuevo la licencia- traducirlos a través de un traductor mecanico en papel, en una
pantalla o lo que fuese. La secuencia es la misma.

De esta manera, el primer principio que tenemos que tener en cuenta del
documento electrénico es que el documento electrénico y digital se rige por los mismos
principios que los documentos en soporte papel. Esto quiere decir que vamos a aplicar
los principios de los articulos 77 y 78 del Cédigo Civil y Comercial y el articulo 3 de
la Ley 25506 de Firma Digital, que es el principio de equivalencia funcional. Es decir:
todo documento electrénico equivale a la misma funcién que un documento papel. Asi,
tenemos que un documento electrénico con firma electrénica —que no es firma para el
Codigo Civil y Comercial- equivale a un documento particular. Tenemos un documento
electronico con firma digital, que equivale a firma, y es un instrumento privado. Tenemos
instrumento electronico con firma digital que ademas tiene la firma digital certificada
digitalmente por un notario, que es un instrumento electrénico con firma digital y firma
certificada, que es equivalente a instrumento privado con firma certificada. Dejo aqui
el tema, pero voy a volver mas adelante para hablar del Decreto PEN 962/2018, porque
no es lo mismo un instrumento digital con firma digital que un documento digital con

1. En su Introduccion al Curso de Derecho Registral -que dio el maestro tucumano para la Universidad Notarial
Argentina-.
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firma digital certificada por notario, porque la equivalencia no se cumple si yo pretendo
asignarle mas eficacia al que tiene firma digital sin la certificacion digital correspondiente.

Por ultimo, que es lo que vamos a abordar en esta charla, el documento digital en el
cual interviene en su creacion o confeccion un oficial publico es un instrumento publico
digital. ;Cual es la diferencia entre el instrumento publico digital y el instrumento
publico comun y corriente? Ninguna, solamente el soporte. Siempre lo que caracteriza
al documento publico es la intervencidn del oficial publico. Ni mas ni menos que eso.
Entonces, nos encontramos con que el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires y el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires tienen reglamentados
folios o archivos que permiten la generacion de instrumentos publicos digitales.

Hoy por hoy, en la Reptblica Argentina, se pueden crear documentos publicos
digitales con plena validez juridica y que hacen fe hacia los demads, tienen eficacia
completa, fuerza ejecutoria y fuerza ejecutiva. No son un mero instrumento hecho por
particulares con aplicacion de firma digital; son, ademas, hechos por un oficial ptblico
que tiene firma digital.

Veremos mas adelante que tenemos una limitacion: el protocolo no puede ser
electronico todavia. Todavia... en algin momento llegara. Pero sabemos que todos los
demas documentos ptiblicos notariales, de circulacion -la certificacion de reproduccion,
la certificacion de firma, el testimonio de un protocolo—, pueden ser extendidos hoy por
estos medios y estan operativos para poder utilizarlos.

Entonces, cuando empezamos a hablar de los instrumentos digitales, vemos
que, en definitiva, el instrumento digital no es mas que un nuevo vestido para lo que
ya conociamos de antes. Es el mismo documento y tiene la misma eficacia que tenia
el documento anterior. Le damos un nuevo soporte pero no estamos cambiando los
principios fundamentales. Por eso, no podemos decir, cuando pasamos a un documento
digital, que este documento nos cambia la esencia de lo que era antes. Asi vamos a
encontrar que el documento tiene de por si una forma, y en esta cuestion de forma hay
que distinguir dos cosas.

Cuando la informatica o la tecnologia nos hablan de la forma, hablan de la forma
como un componente del ser, y entonces nos dicen que el documento digital es diferente
porque no requiere determinada forma o simplifica la esencia de la estructura. Si bien
es cierto que el documento tiene a la forma como una parte del ser, lo que es importante
y omiten los informaticos es la forma juridica. La forma juridica no esta en el ambito
del ser, como en la filosofia, que digo ;qué es el ser? El ser tiene, entre otras cosas, la
forma, para definir en filosofia como es el ser. Pero en derecho, la forma se impone para
generar determinados efectos juridicos, para crear prevenciones. El mayor rigor formal
es para que el destinatario tenga una alerta y entienda que si va al escribano hace un acto
transcendente y que si lo hace por escrito es mas importante que si lo hace oralmente.
Esa forma juridica esta en el ambito del deber ser, ambito netamente juridico, y esta es la
forma juridica pura, que se da no solamente para conservar sino ademas para asegurar
y dar garantias sobre los derechos subjetivos de los particulares.

Esto es lo que olvida el informatico. El informatico dice: “como cumple la forma
digital, ya esta, verifico en ONTI, sale aprobado, estoy bien”. Estd bien si hablamos de
la forma del ser; pero a la forma del deber ser, en lo que debe hacer la ciudadania, en lo
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que debe prevenirse porque es mas importante, no le basta con la firma digital, requiere
un plus, y ese plus lo tiene justamente cuando la ley impone un mayor requisito. La
ley dice: “pongo la forma cuando es un acto importante; una convenciéon matrimonial
hagala por escritura publica, por documento publico”. Si el dia de mafana tenemos
protocolo electronico, podremos hacerlo por documento publico digital. Pero hoy por
hoy, cualquier elemento que no sea matriz podra ser hecho en documento publico; por
ejemplo, certificacion de firmas digitales, certificacion de reproducciones digitales, que
esta asegurando a la gente que tiene que tener mas prevencion.

La forma en realidad no es algo burocratico, algo vetusto, algo que traba negocios.
La forma asegura la autonomia de la voluntad. Y en la historia del derecho hemos
abandonado el derecho formulario, rigido, que se copiaba, para decir que la voluntad
sea la real, asegurada por el rito. La Ley de Defensa del Consumidor nos dice en un ar-
ticulo que en una venta a domicilio no basta con el consentimiento dado la primera vez;
tengo una semana para confirmar mi consentimiento. Es una forma tediosa, larga, dilata
el contrato, pero es necesario porque requiero dar mas seguridad. La forma notarial, la
forma del instrumento publico, atiende a lo mismo. Esta forma sigue vigente en cada
uno de los elementos trascendentes que necesitamos dar.

Debemos partir del concepto de que el documento publico digital estd existiendo
y tiene los mismos parametros y recaudos que el documento publico notarial comuin
y corriente en soporte papel. Importa el control de legalidad cuando es por escritura
publica; importa el asesoramiento; importa la interpretaciéon e indagacion real de
la voluntad. Y esa interpretacién tiene un vuelco en la autoria documental, en la
produccién del documento, que es un documento que hace fe y que ademas tiene
fuerza probatoria y fuerza ejecutoria, cosa que no tiene un mero instrumento privado.
En definitiva, si bien nos asustamos con el documento digital, una vez que nuestros
colegios han creado las herramientas, como las que hemos llamado folios digitales, y
estan operativas, nos hemos puesto en igualdad de condiciones para que la sociedad
tenga los mismos resguardos que tenia con lo notarial. No quiere decir que lo digital
deba —aunque se pretenda- sacar lo notarial, porque en definitiva debemos cuidar ciertos
elementos que son exactamente los mismos.

Dentro de este esquema de cuidado de la forma, esté la cuestion del Decreto 962
recientemente dictado. El articulo 3 modifica el Decreto reglamentario 2080 del Registro
de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal e impone la posibilidad de inscripcion de
boletos de compraventa, como una suerte de prehorizontalidad. Pero me interesa sefialar
que el articulo 3 termina diciendo que el boleto firmado con firma digital es suficiente
para su toma de razon, que es equivalente al instrumento privado con firma certificada.
Esto porque el articulo 2 de la Ley Registral y el articulo 80 de la Ley 24441 admiten que
se pueden inscribir documentos privados cuando estén debidamente certificados por
notario, juez de paz o autoridad competente. Esto es, en definitiva, lo que se ha llamado
“documento auténtico’, que si bien no es un documento publico, se parece bastante en
algunas cosas, no en todas.

sPor qué se parece bastante? Se parece bastante en una cuestion esencial para
distinguir la firma digital de la firma certificada. La firma digital, en definitiva -y voy
a llegar mas adelante a esto pero lo adelanto-, integra un documento que esta firmado
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digitalmente y permite que una firma que se pone con un certificado dado por la ONTI,
que le dio a esa persona la firma digital, esté debidamente verificada a través de la
autoridad certificante y que fue emitida correctamente. ;Qué me dice esto?: que una
persona que tenia en su poder las dos claves simétricas, la utilizé y presumimos que
la aplicd la persona que saco el certificado. Esa persona puede ser la misma o no. No
sé si la persona que tiene la clave y cumple el procedimiento lo cumplié ella misma.
Lo que me va a decir la autoridad certificante es: “alguien cumpli6 el procedimiento
y presuponemos que es quien sacd el certificado”. Si se lo robaron, si hubo abuso de
confianza porque lo presto, si lo usaron después de fallecido, si lo usé sin intencién
para el acto, si no tenia capacidad, todas esas cuestiones no se tienen en cuenta en la
verificacion de la firma digital. En cambio, cuando hablamos del documento auténtico,
justamente la certificacion de firma implica eso. El notario va a ver que la persona a la
que le requieren la firma en ese momento tiene discernimiento y la individualiza como
tal; ademas, que interpreta el acto que esta haciendo y tiene capacidad para ese acto. Es
un mero control de legalidad que, si bien no se mete en el instrumento, al menos indaga
al autor y sus circunstancias personales, dando mas seguridad relativa al cardcter de su
intervencion e imputacion juridica.

Ademas, en lo juridico, la Ley de Firma Digital esta diciendo que el proceso de
verificacién que tenemos por la autoridad certificante implica la presuncion de autoria,
salvo prueba en contrario. En cambio, cuando el notario esta tomando una firma es un
acto publico, bajo fe publica. No sera publico el documento, pero la suscripcién y la
acreditacion son en acto publico, y eso es mucho mas fuerte que una mera presuncion
iuris tantum.

Esta diferencia es fundamental, porque no es lo mismo un instrumento privado
con firma certificada que un instrumento privado firmado digitalmente y solamente
validado en ONTI. Para que el documento digital que se pretende inscribir en el Registro
(boleto de compraventa) sea equivalente a la forma papel, debe ser instrumento digital
firmado digitalmente y también certificada notarialmente esa firma. Eso es equivalencia.
En tanto en cuanto el Decreto 962, en su articulo 3, dice que es lo mismo una firma
digital que una firma certificada, se equivoca porque estd violando directamente el ar-
ticulo 3 de la Ley 25506 y los articulos 287 y 288 del Cédigo Civil y Comercial, porque no
hay equivalencia. La equivalencia es entre firma certificada en papel y firma certificada
digital; no firma certificada en papel contra firma digital solamente. Por eso ese articulo
es ilegal.

sEsto hace que el documento digital no sirva? No, no es que no sirva; si, sirve, pero
necesita algo mas para el desarrollo. Necesita la intervencion del notario, que certifica
digitalmente la firma digital. Y aca empezamos con el objeto de la charla.

Estos son los elementos que debe prever el sistema. ;Y debe preverlos por qué?
Porque ademads los tiene. Si en la Provincia de Buenos Aires me piden reglamentar lo
mismo que hicieron para Capital Federal, el boleto con firma digital debe ser certificado,
y yo tengo una plataforma digital en la Provincia de Buenos Aires por la cual la
persona va ante un notario, hace el requerimiento en el libro papel, voy a tener todas
las acreditaciones propias de la certificacion de firma y le voy a expedir un testimonio
digital, y eso lo voy a mandar a inscribir. Se cumple todo lo que se desea en el tramite
digital: rapido, sencillo, sin movilidad fisica, trasladando de una computadora a la otra.
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Lo cumplo, pero tengo intervencién de un notario, con una herramienta que hoy esta
vigente. No me pueden decir que no lo usan porque no existe. Si, existe, lo tenemos
operativo. Pueden ir mafana a la escribania y se los puedo hacer. Son elementos que si
quien reglamenta no lo quiere hacer es porque estd desconociendo que estan vigentes en
la actualidad. Es un elemento fundamental que podemos acercar. De por si, podemos
aportar certificaciones de firmas digitales para todos esos elementos. La constitucion
de una persona juridica por instrumento privado se puede hacer digital sin ningin
problema; cualquier contrato asociativo, lo quieren hacer digital, con firma digital,
también lo podemos certificar digitalmente.

Todos estos elementos el notariado los puede dar, y no es que estamos en contra del
instrumento digital, sino que damos los elementos para proveer a su mejor desarrollo. Lo
mismo que podemos hacer en papel lo podemos hacer en el documento digital. Es un
primer elemento fundamental cuando hablamos del documento publico digital. Estamos
hablando de una certificacién de firma digital, que tenemos operativa y la podemos hacer.

Lo importante de recurrir al notario es que, especialmente cuando actuamos con
el mayor rigor formal —que es la escritura publica-, existe un control de legalidad, la
seguridad de que no va a haber conflictos el dia de mafana o de una baja cantidad de
conflicto. Esto es algo que siempre se busca en el derecho, que es la justicia preventiva.
El documento digital lo constato, lo verifico ante ONTT, la autoridad certificante. Ahora,
ademas de eso, si es un documento publico digital, tiene toda la intervencion del notario,
que le asegura una baja litigiosidad. Ahi vamos con la justicia preventiva, que es lo que
nos importa.

En cuanto a la funcién del notario, creo que tenemos que hacer una distinciéon
porque cometemos el error de darla por obvia entre nosotros, que es la diferencia entre
el documento electrénico y el documento digital. EIl documento electrénico es el género:
es todo archivo, por medios electronicos, de hechos o actos, aun no firmados, que tienen
un mero proceso de firma electrénica, que no tiene seguridad, y el c6digo lo toma como
instrumento particular, instrumento no firmado. Se lo tiene por escrito pero no firmado.
En cambio, el documento digital es un documento que, ademas de ser electrénico, tiene
la aplicacion de una firma digital, esto es, tiene un procedimiento criptografico de claves
simétricas que permite verificar que esa firma fue puesta por quien saco el certificado
digital en su momento.

;Cémo funciona esto? Muchos escribanos lo estamos haciendo. Solicitamos o
sacamos ante la autoridad certificante nuestra firma digital, nos dan un token, que hoy
es fisico ~también hay remoto en la nueva reglamentacién del Estado. El token remoto
en la Argentina es peligroso porque tiene baja seguridad. Es cierto que es seguro el token
remoto en Europa-. El token fisico parece un pendrive, pero ahi tengo la clave privada
y ademas tengo la contrasefia. Ese certificado digital es temporal, por dos aflos. Me lo
dan, lo uso para completar un documento en PDE le pongo la firma digital, verifico el
documento con cualquier programa de verificacion digital que podemos utilizar y nos
quedamos muy contentos.

Dije al pasar rapidamente que el certificado digital -y aqui aparece un primer
problema del documento digital- se extiende por un plazo de dos afios. Entonces, ante
un certificado de firma clave privada en un foken, aplicado con el procedimiento al efecto,
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luego se verifica en el dispositivo local del receptor con la descarga de la aplicacion de la
autoridad certificante, y uno queda muy contento porque da todo verde, todo okey, muy
lindo. Ahora, a veces encontramos un certificado que sabemos que fue aplicado en un
documento a verificar. Cuando hablo de certificado digital es un documento; cuando
la ley de firma digital habla de certificados digitales no es un informe de ONTI sino un
documento al que se le aplicé una firma digital. Aclaro esto porque a veces hablé de
certificado y me estaba refiriendo al documento firmado digitalmente. Cuando tenemos
un documento firmado digitalmente, cuando pas6 el plazo de validez del certificado con
el que se firmo, ya no aparece debidamente validado; me aparece en amarillo o rojo. ;Por
qué? Porque estd diciendo que este documento que puedo certificar esta convalidado
con un certificado digital vencido. Cuando se vencié no me renuevan el certificado, me
dan uno nuevo.

Entonces, hoy por hoy, me encuentro que quiero verificar una partida del registro
civil de hace un afno y medio y no la puedo verificar debidamente, porque me da error
de hora, me da algun error. ;Cual es el error? Que el que firmd la partida lo hizo hace
mas de un afo y el certificado que tenia hace un afio se vencié. Entonces, ;lo hago?,
spido una partida nueva?, ;lo tengo por bueno?, ;no lo tengo por bueno? Hay respuesta
tecnoldgica, que es la firma digital longeva, que en Espana se usa hace un afio. Esa firma
digital longeva tiene una estructura diferente y nos permite decir que el documento
de hace quince afos fue hecho con un certificado de hace quince afos. Eso hoy no lo
tenemos. En Espafia tampoco hay de hace quince afios porque empez6 hace un ano, pero
dentro de quince afos van a poder hacerlo; nosotros hoy no.

Entonces, nos encontramos que tenemos ciertos documentos digitales que, para
ser aceptados, nos obligan a tener que imprimirlos para poder hacer nuestra constancia.
Ahi nuevamente estd la labor del notario. En una sociedad por acciones simplificada
(SAS), ;qué mejor que sacar una copia, certificarla notarialmente, aunque sea en papel,
y tenerla como resguardo? Sino, dentro de dos afios se puede dificultar verificar la SAS.
Y si tengo que utilizar la SAS, no me quedo con la referencia al documento digital de
constitucion de la Direccién de Personas Juridicas; para guardarla en mi protocolo la
imprimiré en papel. No le voy a poder decir al inspector: “este es el CVS, el codigo de
seguridad, verifiquelo’, porque dentro de un aflo y medio o dos va a decir que no lo puede
verificar; entonces, vuelvo al viejo soporte papel mediante la impresion del documento
digital que firmo y agrego al protocolo. El notario sigue siendo necesario en este tipo de
cosas ante las falencias que existen muchas veces. Entonces, sumamos al desarrollo del
documento electrénico. Donde el documento electrénico no llega, nosotros estamos
dando garantias a la gente y seguimos siendo utiles y necesarios en ese punto.

Mas alla de estos elementos que estamos dando, tenemos otro hecho importante.
Vuelvo al Decreto 962 y al boleto de compraventa certificado digitalmente que se
pretende inscribir en el registro. Vuelvo a la SAS, donde la persona humana interesada
presenta en [la plataforma de] tramites a distancia el modelo que toma de ella para
constituir una SAS, lo firma digitalmente y lo manda a al 6rgano de registro de personas
juridicas. En la Provincia de Buenos Aires no pasa por legales; directamente se inscribe;
no tiene control de legalidad de la Direccién Provincial de Personas Juridicas. Yo le creo a
la persona que firm¢ digitalmente en interés propio pero que puso lo que puso la primera
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vez. Le creo. ;Por qué? Porque lo dice la ley. En realidad, cuando estoy valiéndome de
un documento publico digital, una certificacion digital hecha por notario, el notario esta
verificando que ese primer tramite se hizo a través de Tramites a Distancia, es el mismo
contenido que estoy certificando. Y ahi tengo una actuaciéon con dacién de fe.

Y el escribano lo hace ademds porque es imparcial. Es una persona imparcial
porque el articulo 291 del Cédigo Civil y Comercial dice que si nosotros actuamos en
interés personal o de cdnyuge, conviviente o pariente en segundo grado de afinidad o
cuarto de consanguinidad, el acto es nulo. ;Por qué es nulo? Porque se presupone que
yo puedo aprovechar la situacion. En la SAS o en el 962, el particular que puede usar
una firma digital puede aprovechar esa situacion de interés personal. Sirecurrimos a un
escribano que certifica la firma digitalmente, esa imparcialidad da mas seguridad. En
esto volvemos a decir que el notario suma al desarrollo del documento electrénico digital,
porque le estd dando un plus que el documento de por si no tiene. Esto creemos que es
un dato importante, este concepto de imparcialidad.

Tan importante es que en la sesién del mes pasado del Consejo Académico, el
consejero Pérez Lozano trajo el caso de una SAS con la intervencion de tres socios
mediante firma digital de uno de los socios pero con el detalle de que uno de los tres
no sabia que era socio porque no habia participado nunca. Entonces, la sociedad sera
pasible de declararse nula. Si hubiera intervenido un notario y certificado todas las
firmas, tendriamos la seguridad de que intervenian todos y no tendriamos que pensar
como arreglarlo, si tienen que firmar todos de nuevo, si no sirve de ninguna manera, si
vale como una SAS unipersonal o solamente con dos socios. Todo eso lo evitamos si a
este mero tramite le conferimos una certificacion de firma digital con documento publico
que da estas garantias.

Esto me lleva a otra cuestion importante de este cardcter, que es que el notario
permite el ingreso de datos seguros. Es decir, el ingreso de datos que tienen que ver con
el dato virtual coincide con el hecho que esta representando. Porque cuando estamos
hablando de esto tenemos dos elementos: la seguridad informatica, que es diferente
a la seguridad juridica. La seguridad informatica me dice que, aplicando un proceso
tecnologico, llego a tal resultado. En cambio, la seguridad juridica me esta diciendo que
yo tengo un documento que me va a asegurar el derecho subjetivo; me va a asegurar,
en definitiva, los derechos que las personas expresaron querer ejercer, y me va a dar la
veracidad del contenido de ese acto.

Cuando manejo lo virtual y subo un dato a internet, ese dato es la transformacion
de un hecho de la realidad, de un acto de la conducta humana, transformado en un dato
virtual, en ese dato virtual que puede coincidir o no. ;Cémo sé si ese dato es fidedigno,
si representa realmente el dato de la realidad fisica? Nos dicen que con tecnologia block-
chain se arregla, porque se repite esto tantas veces que no se puede alterar. Es cierto, no
se va a poder alterar, pero el refran dice que una mentira repetida muchas veces sigue
siendo una mentira. Si subo un dato falso, voy a estar seguro de que voy a tener millones
de datos falsos reproducidos, y que el dato falso no se altero, pero fue falso de origen.

La seguridad juridica asegura que la realidad virtual reconstruida —es una
representacion de la realidad- coincide con la realidad. ;Cémo aseguro esa realidad?
Cuando tengo un oficial publico que me esta diciendo “este dato que constaté aca
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coincide con la conducta humana convertida en dato virtual’, ahi es cuando tengo
un dato seguro: cuando puedo generar ecosistemas digitales eventuales que sean
coincidentes con la realidad. Siyo empiezo a hacer realidades virtuales reconstruidas en
el mundo digital pero parti de datos falsos, ;de qué me sirve en lo juridico? En lo juridico
me sirve que la conducta humana esté satisfecha, no que el programa esté satisfecho. La
medida de la seguridad juridica es lo humano, es el hombre, el ser humano. La medida
de lo informatico es el algoritmo tecnoldgico, es el numero que estoy haciendo. Y es otro
concepto importante que el notario puede sumar con respecto a este elemento, para que
sea mas efectivo y realmente ttil y justo el dato virtual y el documento digital.

Otro tema importante estd relacionado con los smart contracts, que son los con-
tratos en la nube. Smart contracts no son contratos sino procedimientos de autoejecucion
de obligaciones predeterminadas. Este tipo de contrataciones o de cldusulas pre-
dispuestas, tipicas del comercio, normalmente estan imponiendo ciertas condiciones,
determinando jurisdicciones en otros paises, en determinados lugares. Cuando tengo un
contrato en la nube, por ejemplo, y me fija una jurisdiccion internacional, tiene un primer
elemento: que lo hace porque esta hablando de transferencia internacional de datos.

Yo no puedo transferir datos internacionalmente sin el consentimiento del titular
o sin el permiso de la Direcciéon Nacional de Proteccion de Datos Personales - Decreto
1558/2001. Si yo no tengo ese permiso, no lo puedo hacer. Sin embargo, me manda a otra
jurisdiccion, por ejemplo a un juez de Uganda, de Tailandia, a un tribunal de mediacién
establecido entre un estonio, un neoyorquino y un barcelonés, lo que se les pueda ocurrir.
;Y los derechos del consumidor? Este tipo de contratos normalmente se utilizan para
la suscripcidn a Netflix, a contratos de telefonia mévil, para traer a través de un trading
una compra que hice en el extranjero o dentro del propio pais. Sin embargo, los articu-
los 37 y 36 de la Ley de Defensa del Consumidor claramente me dicen que en el tema de
jurisdiccién no se puede cambiar el juez natural del consumidor. ;Cuél es el juez natural?
El del domicilio del consumidor. En un contrato bancario o financiero, ;qué domicilio
corresponde? El domicilio real del consumidor. Cuando me cambian ese domicilio estan
violando la ley. ;C6émo sé cudl es en un contrato digital, en la web o en la nube, donde
ni siquiera hay domicilio?

Quienes asistieron a la charla que dieron Walter Schmidt y Sebastian Cosola hace
unos dias, hablando de domicilio virtual y domicilio electrénico, escucharon la siguiente
pregunta: ;cual es el domicilio real, que es lo que importa para el consumidor y para
asegurar la defensa en juicio y el juez natural de la causa? A veces en un contrato virtual
hay dos cuentas de mail directamente, con dos contrasefas, que generan el cargo en una
tarjeta de débito o de crédito, y no tengo ningtin anclaje en ninguna jurisdicciéon mas
que la que pone ese contrato. Pero yo debo respetar la Ley de Defensa del Consumidor.
Si obligo a que ese contrato tenga intervencion notarial y se certifique la firma, se va
a generar un anclaje en la jurisdicciéon donde el notario certifique. Cuando el notario
certifique y cumpla con la identificacién y los datos personales, va a dejar constancia
del domicilio real del consumidor. Ahi volvemos a que en un contrato digital, el notario
puede agregar un plus. ;Cual es el plus que le da? Defensa en juicio y juez natural. No
es poca cosa. Estamos hablando de la defensa de derechos, de derecho constitucional,
de los aspectos esenciales de la Declaracion de Derechos del Hombre. Aqui el notario
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toma relevancia, como dijo el Congreso de la Unidn Internacional del Notariado en el
ano 1998 en Buenos Aires, porque es un ejecutor o una persona que permite y facilita el
verdadero ejercicio de los derechos humanos de segunda generacion.

Podria seguir hablando muchas cosas mas sobre estos temas porque me apasionan,
pero solamente voy a sefialar dos cuestiones. El documento digital, a veces, se convierte
en un caballo de Troya. La creacién del documento digital esta asociada a formularios,
a clausulas estandarizadas o clausulas predispuestas. La vieja lucha de la generacion de
Zannoni y quienes fueron nuestros maestros contra los contratos por adhesién, con esas
clausulas generales, que se dio en el ambito del papel, hoy por hoy se reedita a través del
documento digital, donde se quiere hacer ver como algo diferente. No, es lo mismo. El
contrato por adhesion es tan contrato por adhesion sea hecho en papel o en forma digital.
Las condiciones generales son las mismas en papel o en forma digital o electrdnica.
Nuevamente, es importante marcar que el notario puede tener esta funcion asesora, y
volvemos a decir: se puede convertir en garante de la defensa en juicio de estos derechos.
En esto tenemos que volver a tomar la relevancia del notario cuando interviene en todos
estos puntos. Ademads, en muchos casos, el notario puede asesorar para ver si conviene
o no integrar o adherir o entrar en ese sistema.

Por otro lado, pese a que dicen que el derecho digital es lo moderno, a veces pienso:
;qué mas parecido al sello de un obispo de la Edad Media que un token en la mano con
una clave? ;Qué mas parecido al derecho formulario que lo que se hace ahora con una
SAS donde se impone un modelo tipo porque es mas facil? Se usa el modelo tipo porque
es rapido y después se hace lo que se quiere. Ese fue el error del derecho formulario. ;Por
qué se convirti6 en un limite para la libertad del hombre y la autonomia de la voluntad?
Porque ponia la férmula y no valia nada mas, y el hombre hace otras cosas, porque el
derecho no es estatico, es dinamico, evoluciona permanentemente con la sociedad. El
notario, en su funcién asesora y creadora de un documento que no es estatico, no se
repite, no es estandarizado, brinda un nuevo elemento. Lo que la historia ya demostré
es que el derecho formulario no era conveniente para la autonomia de la voluntad y la
naturaleza del ser humano, también nosotros podemos dar una respuesta y una garantia
mas, y no volver hacia atras, hacia el derecho formulario.

Estos son algunos elementos que a primera vista son cuestionamientos juridicos
que podemos encontrar en los documentos electrénicos y los documentos digitales, pero
que el notario puede dar un apoyo para su mejora. Por eso propuse en esta charla hablar
del documento publico digital, porque no se habla de ¢él, parece que no existe, y si, existe
y esta vigente. Y no hablamos de los cuestionamientos al documento digital, parece que
todo tiene que estar bien, que no se puede criticar, pero no esta bueno. No decimos que
no hay que crear documentos digitales ni decimos que estamos en contra del documento
electrénico y del documento digital. Decimos que nosotros como notariado podemos
colaborar y dar un plus, siempre que estemos respetando la dimension del hombre en
esa intervencion. A eso apuntamos en esta charla al abordar este primer aspecto. Podria
continuar con la charla, pero creo que ya es suficiente. Les agradezco la compaiiia en
este acto.
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RESUMEN

La Ley 27349 le otorga a este nuevo tipo societario sociedades por acciones
simplificadas (SAS) amplia flexibilidad en la redaccion del instrumento constitutivo,
priorizando la libertad de contratacion. Esta flexibilidad ofrece la oportunidad
de regular en el instrumento constitutivo de la SAS nuevos institutos que no son
de uso habitual en las sociedades que no hacen oferta publica de sus titulos. En
alguna medida, la rigidez de los tipos societarios bajo la Ley 19550 no hacia viable
su inclusién, ya sea por contradecir el derecho positivo o por el riesgo de futuras
interpretaciones judiciales en su contra. Uno de los temas que ha afectado —y hoy
aun afectan— el funcionamiento de las sociedades es la tensién entre accionistas
minoritarios y controlantes, que puede desembocar en largos litigios, sin resultado
favorable para ninguna de las partes y menos aln para el ente societario. La pregunta
obligada es: ;qué herramientas ofrece la Ley 19550 para resolver los conflictos cuando
en una sociedad cerrada (SA, SRL o SAS) hay socios minoritarios con participacion
porcentual poco significativa? Bajo dicha flexibilidad mencionada, incorporar en
el instrumento constitutivo de la SAS el régimen de la declaracion unilateral de
adquisicion de participaciones residuales es una herramienta Gtil e innovadora.
Normativamente, este régimen solo esta regulado en el ambito de la oferta publica
de acciones; empero, nada obsta que sea incorporado en el instrumento constitutivo
de la SAS, bajo el amparo de la libertad de contratacion referida. No obstante, debe
recordarse que las innovaciones que ofrece la SAS deben ser utilizarlas con prudencia,
para evitar un quiebre en el balance entre el llamado orden publico societario y la
libertad de contratacion que hoy nos ofrece este nuevo tipo societario.
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“La Aventura y el Orden... A mi me placen ambas
disciplinas, si hay heroismo en quien las sigue. Que una
no mire demasiado a la otra; que la insolencia nueva no
sea gaje del antiguo decoro, que no se ejerzan muchas
artimafias a un tiempo. Grato es el gesto que en una
brusca soledad resplandece; grata es la voz antigua que
denuncia nuestra comunidad con los hombres y cuyo
gusto (como el de cualquier amistad) es el de sentirnos
iguales y aptos de esa manera para que nos perdonen,
amen y sufran. Graves y eternas son las hondas triviali-
dades de enamorarse, de caminar, de morir”.

(BORGES, Jorge L., “La aventura y el orden’,
en El tamario de mi esperanza,
Buenos Aires, Nepus, 1926, p. 88).

1. Introduccion

En abril de 2017, la Ley 27349 de Apoyo al Capital Emprendedor cre6 un nuevo tipo
societario, denominado sociedad por acciones simplificada (en adelante, “SAS”),
que esta generando cambios relevantes en el régimen societario argentino, tal como
lo ha expresado la doctrina en los trabajos que se han publicado en relacién con esta
temdtica.! Uno de los ejes centrales de este cambio radica en dar preponderancia a

1. Ver, sobre el tema, entre otros: ABDALA, Martin E., “Analisis del proyecto de ley de sociedad por acciones
simplificada”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 8/2/2017 (t. 2017-A, cita online AR/DOC/265/2017); CARLINO,
Bernardo, “Las fronteras de la sociedad por acciones simplificada”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 4/7/2018 (cita
online: AP/DOC/403/2018); CRACOGNA, Dante A., “Importante novedad en el campo societario: la sociedad por
acciones simplificada (SAS)”, en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, La Ley, N° 285,
julio-agosto 2017, cita online AR/DOC/3823/2017; DUuPRAT, Diego A. J., “Sociedad por acciones simplificada
(SAS)”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 21/4/2017 (t. 2017-B, cita online AR/DOC/1008/2017); DUPRAT, Diego
A.J. y HApAD, Lisandro A., “Sociedades por acciones simplificadas, normas de la Inspeccion General de Justicia’,
en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 28/8/2017 (t. 2017-E, cita online: AR/DOC/2265/2017); MARZORATI, Osvaldo J.,
a) “La sociedad andnima simplificada. ;Serd una realidad?”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 1/12/2016 (t. 2016-F,
cita online AR/DOC/3617/2016); b) “La renovacion societaria en una ley para emprendedores. La génesis de la SAS
(sociedad por acciones simplificada)’, en El Derecho, Buenos Aires, UCA, 12/5/2017, N° 14180 (t. 272); MESSINA,
Gabriel E. y SANCHEZ HERRERO, Pedro, “Autonomia y eficiencia de la sociedad por acciones simplificada’, en La
Ley, Buenos Aires, La Ley, 13/6/2018 (t. 2018-C, cita online AR/DOC/1158/2018); MIRKIN, Gaston A. y otros, “La
sociedad por acciones simplificada (SAS) y los efectos que produce el fallecimiento de un socio dentro del plazo
de vigencia de la prohibicion de transferir sus acciones” [online], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 929, 2017; MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Sociedad por acciones
simplificada (SAS)”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 21/4/2017 (t. 2017-B, cita online AR/DOC/1012/2017);
NissEN, Ricardo A., “La infracapitalizacién societaria, la prevencion de dafios y las sociedades por acciones
simplificadas”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 10/10/2017 (t. 2017-E, cita online AR/DOC/2633/2017); PEREZ
HuALDE, Fernando, “La autonomia de la voluntad como nota tipificante de la sociedad por acciones simplificadas”,
en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 3/11/2017 (t. 2017-F, cita online AR/DOC/2334/2017); RaGAzz1, Guillermo E.,
“La sociedad por acciones simplificada (breves notas sobre sus antecedentes y régimen legal)”, en Revista de Derecho
Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, La Ley, N° 285, julio-agosto 2017, cita online AR/DOC/3916/2017;
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la libertad en la contratacion de los socios frente al régimen rigido de la Ley 19550
(dentro del cual se rigen los tipos societarios que mas se asemejan, es decir, la sociedad
andénima y la sociedad de responsabilidad limitada). En la SAS, los socios pueden
regular en el instrumento constitutivo, por ejemplo, lo siguiente: a) prohibicion a la
transferencia de acciones, hasta un maximo de diez afios (prorrogable); b) que el érgano
de administracion y de gobierno se autoconvoque; c¢) que se celebren reuniones a
distancia y se citen a los administradores por medios electrénicos.

En los dltimos afios, la relacion entre socios minoritarios y controlantes ha sido
uno de los temas que mas ha afectado el funcionamiento de las sociedades comerciales,
terminando en muchos casos en litigios que duran afos y sin resultado favorable para
ninguna de las partes y, menos atin, para el ente societario.

Albert Einstein dijo: “Lo importante es no dejar de hacerse preguntas”? En linea
con su sabio consejo, planteamos la cuestion que inspira este trabajo en base a la siguiente
pregunta: ;qué herramientas nos ofrece el derecho positivo actual para resolver los
conflictos que se producen cuando en una sociedad cerrada (sea SA, SRL o SAS) existen
socios minoritarios, cuya participacion porcentual es poco significativa, quienes suelen
entorpecer el funcionamiento societario en procura de sus propios beneficios? Esto es
lo que la doctrina denomina abuso del minoritario, en contrapartida con el “abuso del
mayoritario.

Lamentablemente, el derecho positivo actual en materia de sociedades cerradas no
ofrece una herramienta especifica para resolver el problema que plantea el interrogante.
Por ello, estas situaciones deben resolverse en el ambito judicial, con los costos y tiempos
que ello implica. En mérito de ello, una herramienta innovadora podria ser incorporar
en el instrumento constitutivo de la SAS el régimen de la declaracién unilateral de
adquisicion de participaciones residuales.

En nuestro pais, este régimen tuvo su génesis y, en la actualidad, solo esta regulado
en el ambito de oferta publica de acciones (arts. 91 y cc. Ley 26831 de Mercado de
Capitales). Empero, nada obsta que sea incorporado en el instrumento constitutivo de
la SAS, amparado en la libertad de contratacion que este nuevo tipo societario nos ofrece.
Si bien no es de la esencia de este trabajo, entendemos que podria también utilizarse en
la sociedad por acciones.

Somos de la opinién de que fue una oportunidad perdida para el legislador
no haber incorporado, en las reformas a la Ley 19550 que introdujo la Ley 26994, el

RaMiRrez, Alejandro H., a) “El objeto social en la sociedad por acciones simplificada’, en La Ley, Buenos Aires,
La Ley, 18/4/2018 (t. 2018-B, cita online AR/DOC/582/2018); b) “La entidad de responsabilidad limitada de
UNCITRAL y la sociedad por acciones simplificada’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 14/12/2017 (t. 2017-F, cita
online AR/DOC/3003/2017); REYES VILLAMIZAR, Francisco, SAS. La sociedad por acciones simplificada, Bogot4,
Legis, 2010 (2* ed.); SUAREZ, Sergio P., “La sociedad por acciones simplificada frente al universo societario”, en
Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, La Ley, N° 285 (cita online AR/DOC/3862/2017);
VERON, Alberto V., “La sociedad por acciones simplificada de la ley 27349”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley,
11/8/2017, y en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, La Ley, N° 285 (cita online AP/
DOC/592/2017); ViToLo, Daniel R., a) “La sociedad anénima simplificada (SAS), un desafio a la imaginacién
o una proxima realidad”, en Doctrina Societaria y Concursal, Buenos Aires, Errepar, octubre 2016; b) “La
sociedad anénima simplificada (SAS)”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 5/10/2016 (t. 2016-E, cita online AR/
DOC/3076/2016).

2. ROMERO, Sarah, “15 frases geniales de Albert Einstein” [online], en MuyHistoria [portal web]. [Ultima consulta:
20/5/2019].


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=206592
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=206592
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
https://www.muyhistoria.es/contemporanea/articulo/quince-frases-geniales-de-albert-einstein
https://www.muyhistoria.es/

Uso de la declaracion unilateral de adquisicion de participaciones... Doctrina

33

régimen de la declaracion unilateral de adquisicion de participaciones residuales para
las sociedades que no cotizan en bolsa. Y también se desaprovechd su inclusion en
la Ley 27349.% No obstante, la falta de inclusién expresa en la normativa no es ¢bice
para incorporar en el instrumento constitutivo de la SAS la declaracién unilateral de
adquisicion. Ello, con el objeto de que: (i) los controlantes estén facultados a forzar a los
minoritarios a vender sus acciones y (ii) los minoritarios estén facultados a forzar a los
controlantes a que compren sus acciones; en ambos casos, a un precio equitativo, el cual
se determinara de conformidad con los mecanismos de valuacion que fije el instrumento
constitutivo.

Todo ello en base al marco de la libertad de contratacién que rige para la sociedad
por acciones simplificada.

2. Acerca de la declaracion unilateral de adquisicion
de participaciones residuales

El instituto de la declaracién unilateral de adquisicidon de participaciones residuales se
encuentra regulado en el derecho bursatil argentino.* Es un régimen de transferencia
forzosa de acciones propiedad de los accionistas minoritarios de una sociedad que cotiza
sus acciones en bolsa, que puede ser decidido unilateralmente por el controlante titular
de més del 95% del capital.> También el minoritario puede forzar al controlante a que
compre sus acciones. El adquirente debe abonar un precio equitativo por accion, cuyo
piso esta dado normativamente.

Este instituto fue incorporado en nuestro régimen societario —unicamente en
el ambito de la oferta publica- recién en el afio 2001, a través del Decreto PEN 677
(“Régimen de transparencia en el ambito de la oferta publica de valores negociables”).
Desde el afo 2012, este instituto esta regulado en la Ley 26831 de Mercado de
Capitales.® Como bien lo resume Mandévil,” al analizar el tratamiento de este tema en

3. En el derecho comparado, este instituto se regula para las sociedades cerradas en, por ejemplo, Alemania (desde
1965), Brasil (desde 1976) y Portugal (desde 1986).

4. Para profundizar en el tema, ver: MANOVIL, Rafael M., “Las participaciones residuales y el derecho de exclusion
en el decreto 677/2001. Razonabilidad, constitucionalidad y critica a un fallo de 12 instancia’, en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, t. 2004-D, cita online AR/DOC/1400/2004 (comentario al fallo JN1* Com. N° 1, 5/11/2003, “Ro-
driguez, Alvaro y otros ¢/ Tenaris SA s/ amparo” [cita online AR/JUR/5713/2003]); MIRKIN, Gaston A., “Régimen
de ofertas publicas y de declaracion unilateral de adquisicion en la nueva ley de mercado de capitales”, en La
Ley, Buenos Aires, La Ley, 29/8/2013 (t. 2013-E, cita online AR/DOC/2804/2013); VAN THIENEN, Pablo A., “La
declaracion de adquisicion en la sociedad anénima cotizada bajo control casi total: la ‘expropiacion de acciones’ y
la ‘expulsion forzosa del accionista minoritario’ (breves reflexiones a raiz del caso ‘Tenaris’)”, en El Derecho, Buenos
Aires, UCA, 5/3/2004 (t. 206).

5. Cuando se supera dicho 95% de control, la norma lo denomina “control casi total”. (El art. 92 Ley 26831
establece: “Control casi total. A los efectos de lo dispuesto en el presente capitulo: a) Se entiende que se halla bajo
control casi total toda sociedad anénima respecto de la cual otra persona fisica o juridica, ya sea en forma directa
o a través de otra u otras sociedades a su vez controladas por ella, sea titular del noventa y cinco por ciento (95%)
o més del capital suscripto...”).

6. Titulo III (“Oferta publica”), capitulo III (“Régimen de participaciones residuales”), arts. 91 al 96. (Esta ley
derogé el Decreto 677/01).

7. MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 4).
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el derecho comparado, si bien es un instituto gestado en el ambito de la oferta publica,
no es patrimonio exclusivo del ambito bursatil. En varios paises se prevé este instituto
para sociedades cerradas, donde en algunos se exige un control del 95% y otros entienden
suficiente un control del 90%.8 El articulo 91 de la Ley 26831 dispone que cuando una
sociedad anonima queda sometida a control casi total, nacen simultaneamente dos
derechos “casi” espejo:

a) Cualquier accionista minoritario podrd, en cualquier tiempo, intimar al controlante
para que este efectue una oferta de compra a la totalidad de los accionistas
minoritarios.

b) Dentro del plazo de seis meses desde la fecha en que haya quedado bajo el control
casi total, el controlante podra emitir una declaracion unilateral de voluntad de
adquisicion de la totalidad del capital social en poder los minoritarios.

La norma deja en evidencia que los derechos son “casi” espejo puesto que no les fija
a los minoritarios un plazo para intimar al controlante, mientras que, por el contrario, el
controlante solo goza de un plazo de seis meses para emitir la declaracién unilateral de
voluntad de adquisicion.

Por su parte, el articulo 93 de la Ley 26831 dispone que cuando el controlante es
intimado por un minoritario para que realice una oferta de compra a todos los accionistas
minoritarios, si el controlante acepta hacerla, podra optar por hacer una oferta publica
de adquisicion o por utilizar el método de la declaracion de adquisicion reglamentada en
los articulos 94 y siguientes. Luego de sesenta dias habiles de realizada la intimacidn sin
que el controlante efectiie una oferta publica de acciones o la declaracion de adquisicion,
el accionista minoritario que efectu6 la intimacion puede demandar que se declare que
sus acciones han sido adquiridas por el controlante y que el tribunal judicial o arbitral
competente fije el precio equitativo.

Dijimos que la norma les otorga al controlante y a los minoritarios derechos “casi”
espejo. Empero, luego de analizar las opciones del controlante si es intimado por algtiin
minoritario, parece que el plazo de seis meses que fija el articulo 91 inciso b) es mas
“fragil” de lo que parece, por no decir que podria practicamente tenerse por inexistente.
Imaginemos que, luego de vencido el plazo de seis meses, un minoritario intima al
controlante para que este haga una oferta de compra a la totalidad de las acciones de los
minoritarios. Ante esta intimacidn, el articulo 93 (1° parrafo) expresamente faculta al
controlante a optar por emitir una declaracién unilateral de adquisicion.’

8. A titulo de ejemplo, resumimos el régimen en Portugal (MANOVIL, Rafael M., ob. cit. [cfr. nota 4]): “El Codi-
go de Sociedades de Portugal de 1986 legisla sobre el denominado Grupo por dominio total, en cuyo marco,
cuando el controlante alcanza el 90% de participacion en la sociedad controlada, los arts. 490 y concordantes
otorgan un derecho reciproco a los socios o accionistas y a la sociedad dominante para vender o adquirir las parti-
cipaciones o acciones minoritarias. Este sistema ha merecido elogios, incluso de algunos de los més destacados
especialistas de la doctrina alemana, precisamente porque concede a los minoritarios un derecho simétrico al de
la controlante”

9. Esta variante ya fue testeada ante la Comision Nacional de Valores en el caso de Telefonica Méviles SA y no
ha sido objetada. Esta sociedad lanzé una declaracion unilateral de adquisicion de la totalidad de las acciones de
Telefénica Mdviles Argentina SA el 20/7/2005, ampliamente vencido el plazo de seis meses desde que estaba bajo
control casi total (dado que habia informado que se hallaba bajo control casi total el 30/7/2001). De hecho, en el
aviso por el cual hizo publica la decision de emitir la declaracién unilateral de adquisicion, Telefénica Méviles SA
expresamente mencionoé que recibi6é una intimacién de parte de un accionista de Telefénica Méviles Argentina
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La ley de reforma del mercado de capitales y su decreto reglamentario, 1° si bien
introdujeron modificaciones a la Ley 26831 en lo relativo al régimen de la declaracion
unilateral de adquisicién de participaciones residuales, no alteran lo expresado
precedente en este trabajo.

Tomando en cuenta estas experiencias, en el instrumento constitutivo de la
SAS se podran prever los mecanismos que fueran necesarios para evitar la eventual
“fragilidad” de los plazos fijados para el ejercicio de los derechos por parte del con-
trolante y de los minoritarios. Esta cuestion fue también analizada en una ponencia
donde se desarrolla con més profundidad esta tematica. !!

La normativa bursatil tampoco dio respuesta al siguiente interrogante: en el caso de
que el control casi total se logro por la falta de suscripcion de acciones de la sociedad por
parte de los accionistas minoritarios, ;estos estan facultados para intimar al controlante
a que compre sus acciones, bajo el articulo 91 de la Ley 268312 Adherimos a la opinién
de Negri en cuanto a que, en base a la normativa vigente, exceptuados los casos de abuso
de derecho (art. 10 Codigo Civil y Comercial),

... laregla [...] deberia impedir a los accionistas minoritarios ejercer este “derecho a
ser comprados” cuando su participacion es consecuencia de su falta de ejercicio de sus
derechos de suscripcion preferente [y también extenderse por el] ejercicio del derecho de
acrecer por parte del controlante. 12

También compartimos el siguiente principio, que postula dicho autor:

... el ejercicio de la OPA [oferta publica de adquisicién de acciones] para la compra de
participaciones residuales es inaplicable cuando la situacién de “control casi total” no ha
sido alcanzada a través de la compra de acciones sino a través del ejercicio de los derechos

de suscripcion preferente o de acrecer [del controlante]. '3

Tal posicion encuentra apoyo en el articulo 92 inciso b) de la Ley 26831, al establecer que
el “control casi total” ocurre en la fecha en que se perfecciond el “acto de transmision” de
la titularidad de las acciones con las que se llega a tal situacion. De dicho texto se puede
inferir que la norma excluye la posibilidad de adquirir el control casi total por la via de
la suscripcion de nuevas acciones, toda vez que estas no se transmiten al suscriptor, sino
que se “emiten” a su favor, ya que la sociedad emisora no vende acciones.

Este vacio legal también puede ser regulado en la clausula de la declaracion
unilateral de adquisicion de participaciones residuales en el instrumento constitutivo.

SA con fecha 30/11/2005. Telefénica Moviles SA elevo a escritura publica la declaracion unilateral de voluntad
de adquisicion de la totalidad del capital social remanente en poder de terceros y, a partir de esa fecha, adquirié la
totalidad del capital social remanente de Telefénica Mdviles Argentina SA en poder de terceros y oper el retiro de
Telefénica Méviles Argentina SA del régimen de oferta publica y de cotizacion de sus acciones.

10. Ley 27440 de Financiamiento Productivo (sancién: 9/5/2018; publicacién en BORA: 11/5/2018); Decreto
reglamentario 471/2018 (sancion: 18/5/2018; publicacién en BORA: 19/5/2018).

11. MIRKIN, Gaston A., “Casos de ‘control casi total. La fragilidad del plazo de seis meses para que el controlante
emita una declaracion unilateral de adquisicion” (ponencia presentada en el 1° Congreso Argentino de Mercado
de Capitales. Aspectos Juridicos y Contables [Buenos Aires, 2008]), Buenos Aires, [s.e.], 2008.

12. NEGRI, Juan J., “Las ofertas publicas de adquisicion obligatorias en el derecho argentino’, en El Derecho, Buenos
Aires, UCA, t. 198, 2002, p. 857.

13. Ibidem.
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3. La constitucionalidad de la declaracion unilateral de adquisicion
de participaciones residuales

Durante la vigencia del Decreto 677/2001, mucho se ha debatido doctrinariamente en
torno a la validez de la delegacion legislativa, es decir, si el Poder Ejecutivo Nacional
se excedio al incorporar en dicho decreto el instituto de la declaraciéon unilateral de
adquisicion de participaciones residuales. Recordemos que el alcance de dicho
decreto fue el “régimen de transparencia en el ambito de la oferta publica de valores
negociables”. La cuestion a dilucidar era si la declaracion unilateral de adquisicion era
un instituto relacionado con la transparencia en la oferta publica. Dicho debate se cerrd,
afortunadamente, con el dictado de la Ley 26831, dado que este régimen ahora tiene
jerarquia de ley. !4

Sibien en su momento el debate sobre la validez se habia centrado principalmente
en la cuestion de la referida delegacion legislativa, es interesante analizar la
constitucionalidad del instituto a la luz de la proteccién de la propiedad que consagra
el articulo 17 de la Constitucion Nacional. Si bien no se pretende en este trabajo
profundizar en esta cuestién, entendemos relevante mencionar la opinién de Manévil
en cuanto a que un muestrario del derecho comparado:

... deberia ser suficiente para convencer al lector de que no se esta frente a una trasnochada
originalidad del legislador argentino, sino ante un instituto que goza de general aceptacién

en paises cuya estructura de respeto a los derechos individuales es, por lo menos, igual a la

que brinda la Constitucién Nacional argentina. 1>

No obstante, también se debe tener en cuenta a Van Thienen en cuanto a sus dudas
sobre este punto al expresar que queda el interrogante de saber si el amparo promovido
por los accionistas despojados de sus acciones hubiera tenido favorable acogida en los
tribunales frente a un planteo basado, inicamente, en la inconstitucionalidad sustancial
de la “expropiacion de acciones” 10

4. La cuestion del precio equitativo

El controlante, al emitir una declaracion unilateral de adquisicion de participaciones
residuales, debe abonar a los minoritarios un precio equitativo por accion. En el ambito
bursatil, el precio equitativo esta regulado en el articulo 88 de la Ley 26831, en base
a ciertos criterios de valuacion.!” Es relevante recordar que, como ha sucedido en el

14. Sobre esta temdtica ver MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 4), y VAN THIENEN, Pablo A., ob. cit. (cfr. nota 4).
15. MANOVIL, Rafael M., ob. cit. (cfr. nota 4).
16. VAN THIENEN, Pablo A., ob. cit. (cfr. nota 4).

17. Los criterios de valuacion que fija el art. 88 de la Ley 26831 son: “...] II. Precio equitativo en los otros supuestos
de ofertas obligatorias. En el caso de las ofertas publicas de adquisicién obligatorias en virtud de los articulos 91
y 98 se contemplaran los siguientes criterios de precio: a) El precio mas elevado que el oferente o personas que
actden concertadamente con él hubieran pagado o acordado por los valores negociables objeto de la oferta durante
los doce (12) meses previos a la intimacién contemplada en el inciso a) del articulo 91 o la declaracién unilateral
contemplada en el inciso b) del articulo 91 o acuerdo de solicitud de retiro en el caso del articulo 98 de la presente
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conocido caso “Atanor”, 18 la aprobacion de la Comision Nacional de Valores del precio

equitativo no restringe en forma alguna la potestad de los accionistas minoritarios de
impugnar a posteriori el precio equitativo aprobado por dicho organismo por via judicial
o arbitral (art. 96 Ley 26831).

Planteamos un interrogante interesante sobre el precio equitativo: ;deberia incluir
(0 no) la llamada “prima de control”? Compartimos la opiniéon de Van Thienen en
cuanto a la paradoja que se produce entre la oferta publica de adquisicion obligatoria por
cambio de control y la declaracion unilateral de adquisicion. Su planteo es el siguiente: el
accionista minoritario se beneficia con una prima por la venta de su participacion en las
operaciones de toma de control, mientras que ese derecho le es arrebatado al minoritario
frente a un negocio de concentracién grupal, y mas aun en el caso de una declaracién
unilateral de adquisicion.

Frente a un cambio de control el minoritario podria beneficiarse participando de la prima
de control si vende su participacion al tercero adquirente; mientras que, en el supuesto de
consolidacion de dicho control, el minoritario no sélo se ve compelido a desprenderse de
sus acciones, sino que, ademas, el precio equitativo podria no reflejar el valor real de su
participacion. '’

También adherimos a la idea de que

... en un proceso de concentracion empresarial, donde la participacion del minoritario
es de suma relevancia a los intereses grupales, el valor de dicha participacién deberia
superar sensiblemente el precio de esas mismas acciones en una operacion de venta aislada
realizada en el mercado.

Por ello, el “precio equitativo” del articulo 98 de la ley 26.831, podria no ser tan “equi-
tativo’, pues no considera la “prima de control”.?

Otra vez mas, tomando como referencia estas problematicas, se podran incluir en el
instrumento constitutivo de la SAS los criterios de valuacion y los precios equitativos que
los socios consideren pertinentes, pudiendo incluir la prima de control para dar mayor
proteccion al socio minoritario sobre el cual el controlante ejerce el derecho de adquirir
su participacion residual.

ley; b) El precio promedio de los valores negociables objeto de la oferta durante el semestre inmediatamente
anterior previos a la intimacion contemplada en el inciso a) del articulo 91 o la declaracién unilateral contemplada
en el inciso b) del articulo 91 o acuerdo de solicitud de retiro en el caso del articulo 98 de la presente ley o desde la
fecha en la que corresponda formular la oferta; ¢) El valor patrimonial de las acciones, considerandose a los fines
del articulo 98 de la presente ley un balance especial de retiro de cotizacién; d) El valor de la compaiia valuada
segun criterios de flujos de fondos descontados y/o indicadores aplicables a compaiias o negocios comparables;
y e) El valor de liquidacién de la sociedad. Se establece que el precio equitativo en ningtin caso podra ser inferior
al mayor de los indicados en los incisos a) y b) del presente apartado”.

18. Para profundizar sobre el caso “Atanor’”, recomendamos ver D1 CHIAZZA, Ivdn G. y VAN THIENEN, Pablo A.,
“El caso ‘Atanor’ y la accién de impugnacion del precio equitativo en la compra de acciones mediante una OPA’, en
El Derecho, Buenos Aires, UCA, 12/8/2008, N° 12068. También se sugiere la lectura del fallo “Atanor”, en el cual
se desarrolla el concepto de precio equitativo en un supuesto de declaracion unilateral de adquisicion (CNCom.,
Sala D, 3/10/2007, “Ruberto, Guillermo Miguel ¢/ Atanor SA” [El Derecho, 12/8/2008 {t. 228}; Impuestos, t. 2008-
11, junio; La Ley, 23/6/2008 y 2/7/2008 {t. 2008-D, cita online AR/JUR/12058/2007} {N. del E.: ver completo aqui;
fuente SAIJ; ultima consulta: 7/1/2019}]).

19. VAN THIENEN, Pablo A., ob. cit. (cfr. nota 4).
20. Idem.
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5. Conclusiones

Como hemos dicho, la libertad de contratacion de la sociedad por acciones simplificada
permite incorporar en el instrumento constitutivo nuevos institutos juridicos para
regular las necesidades de los socios.

Es enriquecedor tomar institutos de otras ramas del derecho para mejorar el
funcionamiento de los negocios, como en el caso que planteamos en este trabajo: echar
mano de la declaracion unilateral de adquisicion de participaciones residuales que existe
en el ambito bursatil y darle uso en la sociedad por acciones simplificada como sociedad
cerrada.

Otra de las ventajas de la mencionada flexibilidad que ofrece este nuevo tipo
societario es poder resolver en el instrumento constitutivo ciertos vacios legales o
incluso mejoras en el funcionamiento de la declaracién unilateral de adquisicion de
participaciones residuales, como son, por ejemplo: a) fijar el precio equitativo con
mayor precisiéon (incluyendo eventualmente la “prima de control”); b) eliminar la
“fragilidad” del plazo de seis meses del que adolece el régimen bursatil; c¢) aclarar si los
socios minoritarios estan o no facultados para intimar al controlante a que compre sus
acciones (cuando el control casi total se logrd por no suscribir los minoritarios nuevas
acciones).

Reproducimos las magicas palabras de Borges cuando dijo “toda aventura es norma
venidera; toda actuacidn tiende a inevitarse en costumbre”,?! con el objeto de evidenciar
que, si bien es posible calificar nuestra propuesta como “aventura’, creemos firmemente
que, en unos anos, esta sera “norma venidera” y, cuando ello suceda, habran otras nuevas
“aventuras” por descubrir.

Ya lo manifestd el mismo Borges al expresar que “graves y eternas son las hondas
trivialidades de enamorarse, de caminar, de morir”:22 en el ambito societario habra
siempre nuevas aventuras, empero, lo que no cambiara nunca para nosotros son esas
trivialidades.
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El régimen juridico de la convivencia*

Javier H. Moreyra

Karina V. Salierno

RESUMEN

Convencidos de la redefinicion del concepto de familia que surge de la legislacion
unificada y la proteccion de los derechos fundamentales que impone desde la norma
interpretativa del articulo 2 del Cédigo Civil y Comercial, el presente trabajo pretende
condensar la normativa de fondo que regula la nueva forma de unién entre dos
personas que comparten un proyecto de vida en comun sin acceder al instituto del
matrimonio. Se analizan sus presupuestos configurativos y tipificantes, los efectos
de su inscripcion, las herramientas de proteccion de los miembros de la convivencia
y los efectos de su cese; el régimen especial de proteccion de la vivienda de los con-
vivientes y la inejecutabilidad de la vivienda que plantea el articulo 522. Se pone
especial énfasis en el principio de autorregulacién de los convivientes, la importancia
de la formalizacion del pacto convivencial como forma de planificacion familiar y el
rol activo que el notario debe asumir en su asesoramiento y configuracién. Asimismo,
se analizan los efectos sucesorios del cese de la convivencia y el derecho real de
habitacién del conviviente supérstite. Finalmente, se analiza la situacién juridica de
las convivencias no tipificadas por el articulo 510.
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taria. 7.2. Compensacion economica y muerte del conviviente. 8. La adquisicion
legal del derecho real de habitacion del conviviente supérstite. 8.1. Plazo de
vigencia. 9. Importancia del pacto en relacion a cuestiones probatorias y de re-
solucion de conflictos. 10. Otras convivencias. ; Es posible su regulacion? 11. Bi-
bliografia. 11.1. Bibliografia complementaria.

“Dentro del marco del art. 14 bis de la Constitucién
Nacional y de los criterios legislativos imperantes en
el ambito de la seguridad social, la proteccién consti-
tucional de la familia no se limita a la surgida del ma-
trimonio legitimo, porque a la altura contemporanea del
constitucionalismo social seria inicuo desamparar nud-
cleos familiares no surgidos del matrimonio”.

(Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
“Missart” y “Echegaray”).!

1. Introduccion

A través del tiempo, tanto en el ordenamiento positivo de nuestro pais como en el
derecho extranjero, se ha hecho sentir —a través de distintas manifestaciones— una
clara politica legislativa tendiente a la proteccion del matrimonio y de la familia que se
organiza sobre su base? pero una desproteccién hacia otras formas de union familiar, sin
perjuicio de los claros avances legislativos que se dieron en los dltimos afios.? El Codigo
Civil y Comercial de la Nacion (en adelante, “CCCN”) consagra el reconocimiento
de la unién convivencial, basado en los principios constitucionales que inspiraron la
reforma: el principio de autonomia de la voluntad para concretar un proyecto de vida
comun; el principio de solidaridad, que, a la luz del sistema de derechos humanos, se
redefine como responsabilidad familiar; y el principio de igualdad de oportunidades entre
convivientes. Estos son los principios que, en conjunto, marcan la interpretacion de las
normas en general y, en especial, en materia de uniones convivenciales, ya que los articu-
los 1y 2 del titulo preliminar del CCCN marcan fuertemente el cambio de paradigma
de interpretacion de la norma hacia la justicia y razonabilidad, generando un sistema
integrado entre lo publico y lo privado.

1. CSJN, 8/3/1990, “Missart, Miguel Angel s/ Haberes (prenatal)” (Fallos, 313:225 [N. del E.: ver aqui; fuente: CSJN;
ultima publicacion: 13/1/2020]); y 5/11/1996, “Echegaray, Marta de ¢/ Caja de Retiro, Jubilaciones y Pensiones
de la Policia Federal s/ Pension policial” (Fallos, 319:2610 [N. del E.: ver aqui; fuente: CSJN; tltima publicacién:
13/1/2020]).

2. BosseRT, Gustavo, Unién extraconyugal y matrimonio homosexual, Buenos Aires, Astrea, 2011, p. 1.

3. Laderogada Ley 23091, en su art. 9, otorgaba el derecho a la continuacién del arrendamiento por fallecimien-
to del locatario a quien “acredite haber convivido y recibido del mismo ostensible trato familiar”. La Ley 24241, en
su art. 53 concede el beneficio de pensién por fallecimiento del jubilado o afiliado en actividad. La Ley 20744,
en el art. 248, equipara a la viuda con la mujer que hubiere convivido publicamente con el trabajador fallecido, en
aparente matrimonio, durante un minimo de dos afos anteriores al fallecimiento. La misma ley equipara la unién
convivencial al matrimonio en materia de licencias por caso de muerte. La Ley 24193, en su art. 15, permite la
ablacién de 6rganos o materiales anatémicos en vida con fines de transplante a la persona que, sin ser cényuge,
conviva con el donante en relacion de tipo conyugal con una antigiiedad no menor a tres afios, en forma inmediata,
continua e ininterrumpida.
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http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=1701
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=5859
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La normativa reguladora de estos modelos de familia tiene como eje el re-
conocimiento de esta realidad y la extension de los beneficios que el ordenamiento
juridico ha conferido a las uniones convivenciales, sin perjuicio de un férreo respeto a la
libertad individual para regular sus relaciones personales y patrimoniales, por lo que la
intervencion del Estado en el régimen acordado serd minima.* Entre el reconocimiento
pleno de la unién extraconyugal y el desinterés absoluto, el CCCN organiza la proteccion
de la unién extraconyugal adoptando una postura intermedia, que gira en torno a la
publicidad de las mismas a través de la registracion.

Basicamente, las convivencias que no se registran y que cumplen con todos los
requisitos tipificantes establecidos en la norma pueden ser reconocidas como tales y
generar efectos juridicos, a pesar de su falta de registracion, siempre y cuando puedan
probar su existencia por otros medios. La registracion no es un requisito para la exis-
tencia o configuracion de las convivencias sino para facilitar su prueba y, en algtn caso,
para oponibilidad a los terceros. De esta manera, vemos cOmo se estructura el sistema
de las uniones convivenciales sobre la base de la existencia de dos regimenes juridicos
con alcances diferenciados: uno que retine los requisitos tipificantes establecidos por la
norma y configurantes de la convivencia consagrados en los articulos 509 y 510 CCCN,
al que se le reconocen los efectos establecidos en el titulo IIT del libro 2; y otro que
no reune los requisitos esenciales tipificantes para que la unidn sea considerada una
unién convivencial propiamente dicha, a la que se le reconoceran o no los derechos y
obligaciones conforme a los institutos que se venian aplicando y desarrollando a nivel
doctrinario y jurisprudencial. Luego, dentro del sistema tipificado, se distinguen los
alcances de estos efectos en virtud de la registracion o no de la unién convivencial,
y, de este modo, encontramos las convivencias que no se registran pero que gozan
de determinados efectos juridicos y derechos consagrados en la legislacion de fondo,
basicamente el conjunto de normas protectorias derivadas del régimen primario que se
les aplica -y que mas adelante desarrollaremos- y las que acceden a la registracion, a las
que se les suman determinados efectos juridicos adicionales como ser la plena prueba de
su existencia, la habilitacion para la celebracion de pactos convivenciales que organicen
su estructura personal y patrimonial con efectos frente a terceros y la posibilidad de
acceder al régimen general y especial de proteccion de la vivienda familiar.

2. Efectos de las uniones convivenciales

La unién convivencial importa una forma familiar de dos personas que conviven, ligadas
por un proyecto de vida en comun, que cuenta con los caracteres que fija la ley. Es
definida por la legislacion unificada a través de sus requisitos esenciales tipificantes:
union “singular, ptblica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y
comparten un proyecto de vida en comun” durante un periodo minimo de dos afnos.>

4. ParrA LUCAN, Maria A, “Autonomia de la voluntad y derecho de familia”, en AA.VV., Autonomia de la voluntad
en el derecho privado. Estudios en conmemoracion del 150 aniversario de la Ley del Notariado, t. 1, Madrid, Consejo
General del Notariado, 2012, p. 125.

5. El reconocimiento del periodo minimo es retroactivo a su comienzo cuando la pareja alcance unida el término
previsto para la ley.
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Estas dos personas, para obtener el reconocimiento de los efectos juridicos establecidos
por la legislacion de fondo, deberan ser mayores de edad, no estar unidos por vinculos
de parentesco por consanguinidad en linea recta en todos los grados, ni colateral hasta
el segundo grado, ni por vinculos de parentesco por afinidad en linea recta, no tener
impedimento de ligamen, ni tener registrada otra convivencia de manera simultanea.

Una convivencia configurada con estos elementos puede acreditarse por cualquier
medio de prueba a los efectos de gozar de los derechos y obligaciones que le establece
el estatuto convivencial consagrado en le legislacion de fondo. Pero si la convivencia
asi configurada, adicionalmente, se registra en el registro de uniones convivenciales del
registro civil y capacidad de las personas de la jurisdicciéon que corresponda, gozara
ademds de los beneficios del régimen de proteccion de la vivienda y de la posibilidad de
reglar sus relaciones patrimoniales a través de contratos convivenciales con oponibilidad
a terceros.

3. Régimen de proteccion de la vivienda
3.1. Régimen primario

El estatuto convivencial o el régimen juridico de la convivencia, basado en los principios
de autonomia de la voluntad, igualdad y libertad, reconoce como limite el conjunto de
normas que se encuentran consagradas en el régimen primario.® La introduccion de
estas normas imperativas tiene su origen en la reforma de la regulacion patrimonial
del matrimonio en el Code Civil francés, operada en virtud de la Ley de 13 de julio
de 1965. Con ella, se introdujo en Francia un nuevo sistema donde se les otorgaba a
los esposos, como expresion del principio de autonomia privada de la voluntad, una
libertad para configurar sus relaciones patrimoniales considerablemente mds amplia que
en las redacciones anteriores de dicho cuerpo legal. No obstante, al ser consciente de los
peligros que dicha flexibilidad podia entranar, el legislador galo introdujo una barrera
infranqueable, que la doctrina designo con el nombre de “regime primaire imperatif™.
Este permitio6 establecer un minimo grado de comunidad de vida entre los consortes
desde una perspectiva patrimonial, en aras de conservar la esencia del negocio juridico
matrimonial.”

El régimen primario opera como el contrapeso a la autonomia de los convivientes
y se encuentra organizado en virtud del reconocimiento de la vivienda como derecho
humano fundamental y el principio de solidaridad como fundamento que liga las
relaciones familiares bajo cualquier estructura. Dentro del libro II, titulo IT del CCCN,
la seccion 3 estructura un capitulo denominado “Disposiciones comunes a todos los

6. LACRUZ BERDEJO, José L., Elementos de derecho civil, t. 4, Madrid, Dykinson, 2010 (42 ed.), p. 123: “Con el
nombre de régimen matrimonial primario, se conoce en la doctrina, desde hace poco tiempo y por influencia
francesa, el conjunto de aquellas normas que, refiriéndose a la economia del matrimonio, se aplican a todos y cada
uno de los celebrados para la disciplina del CC, y con independencia de su se rigen por un estatuto de comunidad
o uno de separacion...”.

7. FIGUEROA TORRES, Marta, Autonomia de la voluntad, capitulaciones matrimoniales y pactos en prevision de
ruptura. En Espafia, Estados Unidos y Puerto Rico, Madrid, Dykinson, 2016, p. 56.
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regimenes”. Alli, se establecen normas aplicables a las relaciones patrimoniales de los
conyuges casados bajo el régimen de comunidad o el régimen de separacion de bienes,
y se extienden a los convivientes cuyas uniones han sido regularmente constituidas
e inscriptas en virtud de lo establecido por los articulos 519-522, los que remiten
expresamente a las normas del régimen primario en materia matrimonial.

Este grupo de normas constituye el régimen primario® inderogable e irrenunciable
de los convivientes y no es susceptible de ser modificado o disminuido a través de los
pactos convivenciales. Se inicia en el articulo 519, que establece el deber de asistencia de
los convivientes durante la convivencia. Cabe destacar que la asistencia se desarrolla en
el doble aspecto, material y personal, y se exige durante la convivencia, es decir, mientras
se desarrolle y esté vivo el proyecto de vida en comun, por lo cual el deber de asistencia
se extingue una vez cesada la convivencia. El deber de asistencia deriva del principio
de solidaridad familiar, ya que los convivientes que han elaborado su plan familiar
direccionado a un proyecto en comun se deben mutuamente ayuda, favor, socorro
y presencia. A diferencia de lo que sucede con el régimen matrimonial, en donde se
distingue la asistencia de los alimentos (arts. 431 y 432), en las uniones convivenciales
se establece un deber unico de asistencia general, que entendemos comprende ambos
aspectos, tanto la asistencia, como ayuda espiritual y apoyo mutuo, como el aspecto
material y econémico. El deber alimentario que surge de la convivencia se exige
solo durante la efectiva convivencia donde se desarrolla el plan de vida comun. Los
alimentos en la unién convivencial cesan cuando finaliza la convivencia, a diferencia del
matrimonio, donde el deber alimentario se reconoce durante la separacion de hecho y
se extiende a los reconocidos posdivorcio en situaciones de excepcion (art. 434) donde
se pueden fijar prestaciones alimentarias a favor de quien padece una enfermedad grave
preexistente al divorcio que le impide autosustentarse y del conyuge que no tiene recursos
propios suficientes ni posibilidad razonable de procurarselos, conforme la edad, estado
de salud y capacitacion y desarrollo laboral.

El articulo 520 establece que los convivientes tienen obligacion de contribuir a los
gastos domésticos en proporcion a sus recursos, debiéndose considerar que el trabajo
en el hogar es computable como contribucion a las cargas. Esta obligacion tiene los
mismos alcances que la establecida por el articulo 455 para el régimen matrimonial y se
extiende a las necesidades de los hijos menores de edad, con capacidad restringida o con
discapacidad de uno de los integrantes de la unién que conviva con ellos. El deber de
contribucion equitativo es otra de las derivaciones del principio de la solidaridad familiar
e implica la necesaria contribucidn igualitaria de los integrantes de la unién, en atencién
al proyecto de vida comun. Para la consideracion de la contribucion, se tienen en cuenta
los recursos de cada integrante y se los iguala cualitativamente, independientemente de
su causa, considerando que si alguno de ellos no cuenta con medios econémicos debe
existir ponderacion material de la realizacion de las tareas del hogar y el cuidado de los
hijos, asi como esta expresamente previsto para la responsabilidad parental en donde se
determinan las pautas para la fijacion de alimentos en el matrimonio.® La contribucién

8. AzpIri, Jorge O., [analisis del art. 454], en Bueres, A. J. (dir.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion analizado,
comparado y concordado, t. 1, Buenos Aires, Hammurabi, 2015, p. 356.

9. FaraoNI, Fabian, LLOVERAS, Nora y ORLANDI, Olga, [comentario al art. 520], en Faraoni, E, Lloveras, N. y
Orlandi, O. (dirs.), Tratado de derecho de familia. Segiin el Cédigo Civil y Comercial de 2014, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2014.
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que se debe es a su propio sostenimiento, al del hogar, de los hijos comunes y de los hijos
no comunes conforme las pautas relacionadas. La contribucién a los gastos domésticos
incluye los derivados de la vivienda, de la vestimenta y del cuidado y educacion de
los integrantes y de sus hijos, y también incluye la prestaciéon alimentaria entre los
convivientes. Por tales motivos, ambas normas, tanto el articulo 519 como el que estamos
comentando, son la base para el reconocimiento de los derechos alimentarios entre
convivientes durante la convivencia.

Como contrapartida del deber de contribucion a los gastos comunes, los con-
vivientes son responsables solidariamente por las deudas que uno de ellos hubiera
contraido con terceros para solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sos-
tenimiento y la educacidn de los hijos. Esta responsabilidad solidaria es la excepciéon
en materia de relaciones de los convivientes frente a terceros, ya que, en principio, se
vinculan con una responsabilidad separada y personal, pero, con relacion a este tipo
de deudas que configuran la cara pasiva del principio de solidaridad familiar, la norma
establece la responsabilidad solidaria frente a las deudas que tiene su causa justamente
en las obligaciones derivadas del proyecto de vida comun, tanto con relacién al hogar
como a los hijos.

El articulo 522 establece que, si la unién convivencial ha sido inscripta, ninguno
de los convivientes puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre
la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de esta, ni transportarlos fuera
de la vivienda. La necesidad del asentimiento se traduce en un poder de protecciéon
habitacional del conviviente.!? El concepto de disposicion de los derechos sobre la
vivienda es mas amplio que la idea figurativa derivada de la distincion entre actos de
administracion y disposicion, ya que abarca todo acto por el cual se comprometa la
posibilidad habitacional del conviviente. Tampoco es necesario diferenciar el titulo que
ostenta el conviviente con relacion a la cosa, ya que puede estar causado en una relacién
real o personal.

El reconocimiento de la vivienda familiar y su proteccién mediante el asentimiento
habitacional es el contrapeso del principio de la autonomia de la voluntad que rige en
materia matrimonial, que redistribuye la justicia equitativa del derecho. La proteccién
de la vivienda consagrada en el régimen primario es parte de un verdadero sistema
tuitivo, que va mas alla de la vivienda efectiva de la familia y cuenta con un amplio
sustrato normativo en el derecho internacional de considerable desarrollo.!! Asimismo,
la garantia constitucional de proteccion de la vivienda familiar ampara no solo el derecho
de los titulares de la vivienda sino también el derecho a la vivienda del que gozan quienes

10. La Ley 5/2012 de Uniones de Hecho de la Comunitat Valenciana (del 15 de octubre) regula con detalle en
el art. 10 el régimen a que debe atenerse la unién de hecho formalizada en cuanto a la disposicién de la vivienda
habitual o de los muebles de uso ordinario. El titular necesitara en estos casos el consentimiento del conviviente no
titular, o en su defecto, la autorizacién judicial. Ademas se le impone la obligacion de manifestar en el documento
en que formalice el acto o negocio de disposicion si concurre esta circunstancia en el inmueble objeto de tréfico.
En caso de que la manifestacion fuera errénea o falsa se protege al adquirente de buena fe, puesto que no le
perjudicara. (Téngase en cuenta que por sentencia del Tribunal Constitucional 110/2016, del 9/6/2016, se declara
inconstitucional y nulo lo indicado en los arts. 6 a 14, con los efectos senalados en el fundamento juridico N° 10
[Ref. BOE-A-2016-6838]).

11. P1SARRELLO, Gerardo, Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. El derecho a una vivienda digna y
adecuada como derecho exigible, Barcelona, Icaria, 2003, p. 76.


https://www.boe.es/eli/es-vc/l/2012/10/15/5/con
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2016-6838
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aun no lo son. El concepto de vivienda es mas amplio y se aplica también a aquellas
viviendas familiares no tradicionales asi como a las porciones de terreno, jardines, unidos
a la vivienda y utilizados habitualmente con ella.!? El derecho a una vivienda digna
“obliga al Estado a procurar mediante politicas diversas que todos los hombres puedan
obtener un ambito donde vivir decorosamente, sean o no propietarios de é1”.13

Entendemos aplicable al asentimiento del conviviente los requisitos establecidos
para el asentimiento conyugal anticipado que consagra el articulo 457, asi como la
limitacion del mandato a favor del conviviente que se desprende de la aplicacién
extensiva del articulo 459. Y, en caso de negativa del conviviente a prestarlo, se podra
solicitar la venia judicial y el juez autorizard al titular de dominio a la realizacién del
acto dispositivo si no se encuentra comprometido el interés familiar. La jurisprudencia
delined el concepto de interés familiar y coincide en que el mismo se ve vulnerado si
el acto priva al conviviente o a sus hijos de la habitacion, y la autorizacién solo debe
conferirse cuando se reemplaza el inmueble por otro de comodidad suficiente de acuerdo
al estandar de vida familiar. 14

En lo que respecta a nuestro quehacer notarial, en materia de disposicion de bienes
inmuebles,

La declaracion del [...] conviviente titular en el sentido de que el bien transmitido no
constituye la vivienda familiar serd manifestacion suficiente para: 1) dar por cumplido
con los requisitos de ley, 2) considerar el titulo inobservable desde el punto de vista de un
futuro estudio de titulos. !>

Con respecto al acto dispositivo otorgado sin asentimiento, se establece que el mismo
es un acto invalido relativo, con un plazo de caducidad de la accién de seis meses de
haberlo conocido y siempre que continuase la convivencia. El articulo 522 se encuentra
enmarcado en el régimen primario de la convivencia, no es susceptible de ser modificado
a través de una clausula contractual y se exige siempre y cuando la unién convivencial
haya adquirido emplazamiento registral en el registro de uniones convivenciales de cada
Jurisdiccion.

Cabe destacar que para acceder al beneficio especial de proteccion de la vivienda
familiar a través del control dispositivo que opera vehiculizado por el asentimiento,
es requisito indispensable que los integrantes hayan optado por publicitar su unién
por medio de la registracion respectiva, de manera que la necesidad del asentimiento
conyugal es exigible unicamente en estos casos.

12. MEDINA, Graciela, (su intervencion en Medina G. y otras, “Derecho de familia” [mesa redonda N° 6 del «Ciclo
de mesas redondas desarrollado durante 1999 en homenaje al profesor doctor Marco Aurelio Risolia. Analisis del
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 1998» {Buenos Aires, 14/9/1999}]), en Revista del Notariado, Buenos
Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, separata “Temas de derecho privado’, v. 12, 2000, p. 137.

13. BiparT CaMPOs, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. 1, Buenos Aires, Ediar,
1986, p. 437.

14. CNCiv,, Sala C, 27/5/1986 “M.J. M ¢/ C. de M. D. M. s/ Disolucién de sociedad conyugal” (Jurisprudencia
Argentina, t. 1986-1V, p. 150).

15. AA.VV, (conclusiones de la 38 Jornada Notarial Bonaerense [Bahia Blanca, 2013]), tema 1 “Matrimonio
y uniones convivenciales..”, subtema 4) “Del régimen de ganancias y asentimiento’, punto 4.5 [N. del E.: ver
conclusiones completas aqui; fuente: CEPBA; ultima consulta: 14/1/2020].


http://www.colescba.org.ar/portal/el-colegio/jornadas-notariales-bonaerenses/533-xxxviii-jornada-notarial-bonaerense.html
http://www.colescba.org.ar/portal/

El régimen juridico de la convivencia Doctrina

47

3.2. Elacto dispositivo otorgado sin asentimiento. Invalidez

El acto otorgado sin asentimiento esta afectado por una nulidad relativa que sélo puede
ser invocada por el conviviente que debia prestar el asentimiento omitido y en cuyo
interés se ha establecido. Por esa razdn, este puede confirmar el acto en forma expresa
o tacita, aunque para su inscripcion registral necesita la forma correspondiente al acto
principal, produciendo efecto retroactivo al dia del acto confirmado. El vicio también
puede ser subsanado por la consolidacion o convalidacion judicial en el caso de que se
otorgue a posteriori la autorizacion supletoria del juez, sea a pedido del titular del bien
o del tercer adquirente.

Con relacién al efecto frente a terceros de la declaracion de nulidad del acto,
decimos que la buena fe del tercer adquirente del articulo 392 estaria protegida si del
estudio de titulos que se realiza, el vicio no era ostensible; caso contrario, no podra
amparase en su buena fe y sufrird también las consecuencias de la nulidad.!® El ar-
ticulo 522 establece que el conviviente que no ha prestado su asentimiento puede
demandar la nulidad del acto, por lo cual este sera valido hasta tanto sea declarado nulo
por peticion del conyuge omitido y siempre que afecte el interés familiar o habitacional
comprometido. Habiéndose derogado la categoria de actos nulos y anulables, el articu-
lo establece que el conviviente omitido “puede” demandar la nulidad, lo que nos lleva a
concluir que la sentencia judicial sera el elemento configurante de dicha nulidad.

En sintesis, la nulidad relativa consagrada en el articulo en estudio no puede ser
declarada de oficio sino unicamente a peticion de parte (art. 388). Solo puede ser alegada
por las personas en cuyo beneficio se establece, aunque, a modo de excepcion, puede ser
invocada por la contraparte si es de buena fe y ha sufrido un menoscabo importante.
El acto puede ser confirmado. La accion es prescriptible y renunciable y no podra ser
alegada por la parte que, careciendo de capacidad de ejercicio para el acto, haya actuado
con dolo.

A diferencia de lo que sucede en materia matrimonial, en que se extiende el plazo
de caducidad de la accion de nulidad por omision de asentimiento en caso de disposicion
de los derechos sobre la vivienda a partir de la extincion del régimen matrimonial, el
articulo 522 exige que el conviviente omitido demande la nulidad del acto siempre que
continué la convivencia; es decir que, producido el cese de la convivencia, el omitido no
podra demandar la nulidad del acto. Entendemos necesaria la aplicacion igualitaria en
materia convivencial, ya que, al tratarse de una cuestion de proteccion de la vivienda
familiar, y agregando que los plazos de prescripcion se suspenden durante la unién
convivencial, el plazo de caducidad de seis meses debera contarse también desde el cese
de la unién convivencial acaecido por cualquiera de las causas establecidas en el articulo
523. Para ello, serd fundamental establecer de manera certera la fecha cierta de cese de
la convivencia en caso de voluntad unilateral de los convivientes, cese de la convivencia
mantenida o mutuo acuerdo, en donde los pactos convivenciales tendran protagonismo
ala hora de establecer pautas y medios de notificacion fehaciente, domicilios especiales

16. CNCiv, Sala G, 26/12/1985 (EI Derecho, t. 118, p. 435); CNCiv., Sala A, 13/12/1982 (EI Derecho, t. 103, p. 704);
C. Civ. de Tucuman, 14/5/1981 (EI Derecho, t. 95, p. 659); CNCiv,, Sala F, 31/12/1997, “Affonso, Roberto M. ¢/
Garrido, Carlos E. s/ Ejecucion hipotecaria (elDial.com, cita AE1AC).
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a los efectos de las notificaciones que se cursen y formas de resolucion pacifica de
controversias, sea mediante arbitraje o mediacion.

3.3. Elrégimen general de inejecutabilidad de la vivienda

Ademas del régimen especial consagrado en los articulos 244 y siguientes, la legislacion
de fondo protege la vivienda a través del instituto de la inejecutabilidad, consagrado
dentro del régimen primario. El articulo 522, al igual que el articulo 456 lo consagra para
el régimen matrimonial, contiene dos normas de proteccion: el asentimiento en interés
familiar o asentimiento habitacional y el régimen de inejecutabilidad de la vivienda por
deudas contraidas por uno solo de los convivientes (parr. 3°):

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas después de la
inscripcion de la unioén convivencial, excepto que hayan sido contraidas por ambos
convivientes o por uno de ellos con el asentimiento del otro.

Con esta norma, queda completamente terminado el problema que se habia planteado en
razon de los intentos de consagracion normativa de la inembargabilidad de la vivienda
unica en las jurisdicciones provinciales, tales como el articulo 58 de la Constitucion de
la Provincia de Cérdoba, la Ley 8067 de esa provincia y la Ley 14432 de la Provincia
de Buenos Aires, cuya inconstitucionalidad fue reclamada en varios antecedentes
jurisprudenciales.

La norma impide claramente la ejecucion de la vivienda comun si la deuda fue
contraida después de la inscripcion de la unién convivencial sin el asentimiento del otro
conviviente o sin haberla contraido conjuntamente. La idea central del régimen general
apunta a evitar que el endeudamiento de uno de los convivientes afecte a la familia.!”
Garantiza la conservacion del centro de vida de la familia.

Como analizamos, el concepto de vivienda familiar se ha integrado con aspectos
que van mas alla de la edificacién inmobiliaria: se trata del lugar donde reside la familia
para la satisfaccion de sus necesidades basicas. Sin embargo, la familia que protege la
norma general todavia sigue siendo la convivencial, cuando la unién convivencial se haya
inscripto; ergo, si la unién convivencial no estuviera inscripta, no goza, segt’m la norma
en estudio, de la proteccion de inejecutabilidad, aun cuando hayan celebrado un pacto de
convivencia.!® En este caso, para gozar de los beneficios de la inejecutabilidad y relativa
inembargabilidad, los convivientes deberan optar por el régimen especial de afectacion
a vivienda consagrado por los articulos 244 y siguientes CCCN, ya que el articulo 246
no exige que la convivencia esté inscripta, para declarar beneficiario del régimen especial
al conviviente, sin perjuicio de la mencién que hace el articulo 255 con relacién a la
necesidad del asentimiento del conviviente en caso de desafectacion del régimen, si la

17. MOLINA SANDOVAL, Carlos A., Empresas familiares. Herramientas de planificacion y profesionalizacion, Buenos
Aires, Erreius, 2014, p. 430.

18. Lamm, Eleonora y MOLINA DE JuaN, Mariel E, “Efectos patrimoniales del cese de las uniones convivenciales’,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, N° 2014-3; PELLEGRINI, Maria V., “Los

pactos en las uniones convivenciales’, en Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia,
Buenos Aires, AbeledoPerrot, N° 70, 2015, p. 137 (cita online: AR/DOC/4968/2015).


http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/(vLeyesxNro)/CP00?OpenDocument
http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/(vLeyesxNro)/CP00?OpenDocument
http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/0/1C8970720AD586E10325723400641EFF?OpenDocument&Highlight=0,8067
https://normas.gba.gob.ar/ar-b/ley/2012/14432/11412
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convivencia estuviera inscripta, y la publicidad que configura dicha designacion a los
efectos de proceder a su desafectacion de la vivienda. Por todo ello, entendemos que la
desafectacion del régimen de vivienda, cuando el conviviente hubiera sido declarado
beneficiario, surgiendo tal calidad de la publicidad cartular del instrumento publico
notarial o administrativo de constitucion, es suficiente para exigir el asentimiento del
articulo 255 (inc. 2), aunque la unién convivencial no estuviera inscripta en el registro de
uniones convivenciales, y, en caso de imposibilidad de conseguirlo y no poder acreditar
el cese de la union, se debera recurrir a la autorizacion judicial.

Con respecto al inmueble, la vivienda se independiza del criterio de titularidad
de un derecho real de dominio, siendo susceptibles de proteccidn los derechos sobre
la vivienda que vinculen a la persona humana con la cosa desde una relacion real o
personal, incluyendo los casos de dominio, condominio, usufructo, derechos nacidos de
un boleto de compraventa y derechos sucesorios, entre otros.

Otro tema fundamental es que la norma no exige que la vivienda familiar haya sido
adquirida por los convivientes de manera previa a la deuda. La deuda debe ser posterior
a la inscripcion de la unién convivencial, con independencia de la fecha de adquisicién
de la vivienda o las vicisitudes que esta haya experimentado a lo largo del tiempo, ya
que la inejecutabilidad de la vivienda serd evaluada al tiempo del incumplimiento de
la obligacion por parte del deudor, momento en el que se analizaran los bienes dentro
de su patrimonio susceptibles de ejecucion. Por otro lado, el articulo 522 (parr. 3°) no
presenta el criterio de inoponibilidad en virtud del tipo de acreedor ejecutante, como si
lo contemplan las excepciones del articulo 249 en materia de régimen de proteccion de
la vivienda. El problema se plantea con las deudas que derivan de tasas, contribuciones
que gravan el inmueble, servicios, expensas comunes y obligaciones derivadas de las
reformas o construcciones realizadas en la vivienda. Conforme lo expresa Medina, °
entendemos que

... en tales casos, el inmueble puede ser ejecutado cuando los convivientes conjuntamente
han contraido la deuda, ya que indiscutiblemente ambos han prestado su asentimiento a
la prestacion del servicio o a la realizacion de la mejora, o se han beneficiado con el objeto
de la tasa o contribucidn, o se trata de deudas que hacen al sostenimiento del hogar [...]
que excepcionan a la responsabilidad separada por aplicacion del principio de solidaridad
que consagra el articulo 521.

La aplicacion del régimen de inejecutabilidad consagrado para el matrimonio en
el articulo 456 in fine, que es idéntico al establecido en el articulo 522 para las uniones
convivenciales, abri6 la puerta de una intensa discusién doctrinaria y jurisprudencial
sobre el conflicto de la ley en el tiempo. En un fallo reciente, en la Provincia de Cérdoba,
se recogid dicha discusion y la consecuente aplicacion del articulo 456 a un proceso
concursal “en tramite”. En el fallo se discutié basicamente la aplicacion o no del articu-
lo en estudio a una situacion juridica existente y la interpretacion del articulo 7 CCCN
ajustada al caso particular. Al respecto, Boretto (en comentario a fallo) refiere las dos
posturas existentes sobre el tema:

19. MEDINA, Graciela, (comentario al art. 454), en Medina, G. y Rivera, J. C. (dirs.), Cddigo Civil y Comercial de
la Nacion comentado, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2014, p. 123.
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a) No corresponde aplicar el art. 456, CCiv.yCom.: Segun esta tesis, esta norma solo rige
para las obligaciones contraidas con posterioridad al 1/8/2015. Segun Roland Arazi:
“La inejecutabilidad de la vivienda por deudas contraidas después de la celebracion del
matrimonio, excepto que lo hayan sido por ambos cdnyuges conjuntamente o por uno de
ellos con el consentimiento del otro (art. 456, Cod. Civ. y Com. de la Nacion), puede afectar
la seguridad juridica si se intenta oponer esa inejecutabilidad cuando se trae de deudas
contraidas por uno de los conyuges, después de celebrado el matrimonio pero antes de la
entrada en vigencia del C.C. y C.N. Si en el momento de asumida la obligacion por medio
de un contrato no se exigia la conformidad del cdnyuge, debe continuar rigiendo la ley
vigente en el momento en que se celebro6 dicho contrato (doc. art. 7° Céd. Civ. y Com. de
la Naci6n)”. (Caso contrario, se estaria aplicando la nueva ley con efecto retroactivo, en
contra del mandato del art. 7 CCCN)”.

b) Si corresponde aplicar el art. 456, CCiv.yCom.: Para esta otra postura, la cuestién de la
ejecutabilidad o inejecutabilidad de un bien no se vincula con la [fecha de nacimiento]
de la obligacién del acreedor, la que queda indudablemente regida por la ley vigente al
momento de la constitucién de la relacién, sino con las “consecuencias” de la obligacion,
lo que justificaria la aplicacion inmediata del novel dispositivo. Segin Aida Kemelmajer:
“(i) Obviamente, si el inmueble ya se subasto, el Cod. Civ. y Comercial no puede afectar
una situacion ya agotada. (ii) Si al momento de la entrada en vigencia no se he embargado,
no serd posible trabarlo con posterioridad. Como explico infra 34, el régimen de
embargabilidad e inembargabilidad se rige por la ley vigente al momento de la traba. (iii)
Sial 1° de agosto de 2015 el inmueble se habia embargado, pero atin no se habia subastado,
la regla debe ser la misma, o sea, el inmueble no puede liquidarse por las siguientes razones:
La cuestién no se refiere a la validez de la obligacion, regida indudablemente por la ley
vigente al momento de la constitucion de la relacion. La obligacién es valida, aunque
no cuente con el asentimiento del cédnyuge. El problema es qué bienes del patrimonio
responden por esa deuda. Esta es una cuestion relativa a las consecuencias de la obligacion
¥, por eso, no hay razén para que no sea de aplicaciéon inmediata. Como regla, el deudor
conserva la plena administracion de todos los bienes que integran el patrimonio, que puede
variar sensiblemente, desde que la deuda se contrajo hasta que se ejecuta judicialmente.
El embargo sobre el inmueble no implica que el acreedor tenga un derecho real sobre esa
cosa; se trata de una mera medida cautelar, que responde a los principios de provisoriedad
tipica de este tipo de medidas. La defensa de la vivienda familiar integra el bloque de
constitucionalidad. Como minimo, ante una situacion dudosa, la interpretacion debe
priorizar a quien tiene un derecho sobre la vivienda, por encima de quien sé6lo ostenta un
derecho crediticio” 2

El tribunal de alzada cordobés agregé un fundamento concursal para llegar a entender
que, en el caso en analisis, la vivienda si era ejecutable desde que entendié que la
postura de Kemelmajer de Carlucci no era aplicable en los procesos como el concursal

20. BoRETTO, Mauricio, “Apostillas sobre la aplicacion del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley
26994) a un proceso concursal iniciado con anterioridad a su entrada en vigencia’, en Revista de Derecho de
Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, N° 2017-1, cita online AR/DOC/5033/2016 (comentario al fallo
C. Civ. y Com. de 2* Nom. de Cérdoba, 11/11/2016, “Oviedo, José Ramoén s/ Quiebra pedida simple s/ Recurso
de apelacién” [idem, cita online AR/JUR/76558/2016]). Alli se cita a: ARAzI, Roland, “Aplicaciéon del Cédigo
Civil y Comercial a las situaciones existentes y a los procesos en tramite en el derecho de familia”, Revista de
Derecho Procesal, 2015-2, p. 31; y a KEMELMAJER DE CaRLUCCL, Aida, La aplicacién del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion a las relaciones y situaciones juridicas existentes. Segunda parte. Andlisis de doctrina y jurisprudencia,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, pp. 136 y ss. (Lo comentado entre paréntesis al final del punto a] nos
pertenece).
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o quebratorio en donde existe desapoderamiento de los bienes del deudor ordenado
con anterioridad a la vigencia del CCCN. La cuestion se vuelve compleja a la hora de
decidir la cuestion ya que salen a la luz dos intereses contrapuestos, el derecho al cobro
del acreedor y el derecho a la vivienda del deudor.

Saux expresd:

... la decision final del intérprete debe propender a no atenerse a soluciones radicales,
buscando la conciliacién. La mas eficaz manera de intentarla es mediante el juicio de
ponderacion (que admite sacrificios parciales de unos a favor de los otros en base a pautas
de la obtencién de la menor danosidad en el resultado final), complementado por el de
las previsiones, que implica que el juzgador debe evaluar los alcances reales que més alla
del caso juzgado proyecte su decision en otros ambitos, tanto relacionados con procesos
futuros como con secuelas econdmicas y sociales, consideraciones de rango axioldgico
que tampoco pueden ser dejadas de tener en cuenta, toda vez que “el juzgador que no
mide los efectos de lo decidido en cuanto al caso concreto, las secuencias posteriores o el
impacto del fallo en otros pronunciamientos, consuma una interpretacion descalificable
por imprevisora”.. 2!

Otro precedente jurisprudencial, en la Provincia de Chubut, traté el tema en estudio en el
marco de una ejecucion de sentencia ejecutiva de un pagaré. En el caso, un matrimonio y
su hijo promueven un incidente de nulidad de la subasta que habia liquidado la vivienda
familiar, con fundamento en la Constituciéon Nacional y en los tratados de derechos
humanos. En primera instancia, se rechaza la accién por falta de legitimacion por
una cuestion de derecho transitorio y criterio de aplicacion del articulo 7 CCCN. El
incidentista recurre el decisorio de primera instancia y la camara de apelaciones revoca el
fallo, declarando su cardcter de vivienda familiar y que no se configuran las excepciones
del articulo 456 (parr. 2°):

En este marco legal y factico, no cabe sino concluir que se acredité en autos que el inmueble
sujeto a ejecucion parcial, constituye la vivienda familiar y que la deuda fue contraida por
uno de los conyuges sin el asentimiento del restante, de tal modo que resultan inaplicables
al caso las excepciones que prevé la regla. Por ello, se adelanta que el inmueble en cuestion
era inejecutable al tiempo de realizarse su subasta y en consecuencia procede declarar la
nulidad de la misma.

La injerencia estatal que limita la disponibilidad de la vivienda familiar, afectando la
autonomia de la voluntad del codnyuge titular del bien encuentra justificacién indiscutible
en el principio de solidaridad, colocando a la vivienda familiar -y a los enseres que la
componen- en un lugar central por su implicancia para las personas que integran la familia.
La proteccién juridica de la vivienda que emana de dicha norma comprende el
derecho “a la vivienda’, que es un derecho fundamental de la persona, nacido de la
vital necesidad de poder disfrutar de un espacio habitable suficiente para desarrollar su
personalidad, reconocido en los arts. 17 de la Const. Nac., 20 de la Const. Prov., ademads
de la inembargabilidad del bien de familia que consagra el art. 25 y el reconocimiento de
derechos no enumerados en su texto pero que corresponden al hombre en su calidad de
tal como individuo y como integrante de la sociedad.

21. Saux, Edgardo I., “Conflicto entre derechos fundamentales”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 2004-
A (cita online AR/DOC/11715/2003) (con cita de SAGUES, Néstor P., Derecho procesal constitucional. Recurso
extraordinario, t. 2, Buenos Aires, Astrea, 1989 [22 ed.], p. 370).
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Asimismo, los tratados internacionales de jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 de la
Const. Nac.) abonan la decision que aqui se adopta.??

La Camara, luego de citar los tratados internacionales que reconocen el derecho a
la propiedad y a la vivienda con caracter operativo, concluye que la proteccion de la
vivienda familiar es una regla de orden publico, de manera tal que, para el derecho de
familia, las relaciones juridico-familiares se rigen por las normas de orden publico o
normas imperativas, y la excepcion son las normas que establecen la libertad de pactar
o las supletorias. Asi, particularmente enfatizé que los objetivos y pautas que regulan
el derecho de familia prevalecen sobre las normas procesales, por lo cual entiende
irrelevante el analisis o consideracion de la extemporaneidad del planteo de la nulidad
de la subasta y, en consecuencia, le hace lugar.

4. Contractualizacion de las relaciones convivenciales

En ejercicio del principio de autonomia de voluntad que rige la materia convivencial,
los integrantes de la unidn tienen la libertad de pactar sobre aspectos personales y
patrimoniales de ella. El derecho a pactar o no pactar tiene que ver con la voluntad de
los integrantes de la union de preestablecer mecanismos de solucion de las controversias
que se pueden suscitar durante la convivencia y, mas aun, en caso de cese.

Los precedentes jurisprudenciales demuestran que, pese a la pretendida voluntad
de los integrantes de la unién de vivir al margen de la norma, la ruptura hace nacer
una intensa demanda por el reconocimiento de los derechos y obligaciones derivadas
de la convivencia. Los pactos convivenciales son la primera fuente de regulacion de
la convivencia y buscan solucionar los problemas que ocurren, precisamente, cuando
las partes no autorregulan las consecuencias de su relacion. Los pactos convivenciales
son acuerdos que constituyen una manifestacion del libre ejercicio de autorregulacion
de las relaciones privadas, reconocida expresamente por el articulo 514 CCCN, que
establece una enumeracidon ejemplificativa de los posibles objetos susceptibles de
regulacion a través de estos contratos y con las limitaciones basadas en la proteccion del
orden publico, el estatuto legal forzoso de la vivienda familiar, el principio de igualdad
de los convivientes y la afectacion de los derechos fundamentales de cualquiera de
los integrantes de la unién. En caso de optar por no regular los efectos personales y
patrimoniales de la convivencia, sus relaciones se regiran subsidiariamente por las
normas del titulo III, libro 2 del Cédigo.

El entramado normativo que permite dotar de contenido particular a cada pacto
convivencial se justifica por el principio de autorregulacion y la libertad de otorgamiento,
que se refiere a la facultad de decidir el contenido méds o menos amplio y mas o menos
tipico de esos pactos. Les corresponde a los convivientes determinar el contenido que
resulte mas recomendable para la cobertura de sus intereses y considerar la pertinencia
de incluir extremos o circunstancias que consideren oportuno pacta.

22. C.Apel. de Trelew, Sala B, 11/12/2015, “P. C. SA ¢/ R., G. D. y otro s/ Ejecutivo” (Derecho de Familia y de las
Personas, julio 2016; La Ley Patagonia, agosto 2016 [N. del E.: ver completo aqui; fuente: SAIJ; ultima consulta:
15/1/2020]).


http://www.saij.gob.ar/camara-apelaciones-local-chubut-sa-otro-ejecutivo-fa15150009-2015-12-11/123456789-900-0515-1ots-eupmocsollaf?q= fecha-rango%3A%5B20151211 TO 20151211%5D&o=0&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n/Local/Chubut&t=1
http://www.saij.gob.ar/home
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Laley les otorga a los convivientes la oportunidad tinica de autoregularse, pero, en
defecto de pacto, se establece un entramado normativo supletorio basado en el régimen
de separacion de bienes, que coexiste con el régimen primario, el respeto por los derechos
fundamentales de los convivientes, la atribucion de la vivienda familiar, la compensacién
economica y el derecho real de habitaciéon de conviviente supérstite.

4.1. Formay prueba

Los pactos deben celebrarse por escrito y pueden ser formalizados en instrumento
publico o privado. Sin perjuicio del principio de libertad de formas que rige la materia,
los beneficios de la escritura publica son innegables en este caso de primacia de la
autonomia de la voluntad y de la necesidad del debido y cabal asesoramiento profesional,
para lograr el consentimiento informado de cada uno de los integrantes de la union.

Estos deberdan asumir las consecuencias que se derivan de la delimitacidon de su
propio estatuto convivencial, que regira durante toda la vida de la convivencia y sera
la herramienta de solucion de conflictos en caso de cese de la convivencia, no solo
entre ellos sino también, y especialmente, frente a terceros. No solo la fecha cierta, que
también podra ser establecida a través de la certificacion de las firmas estampadas en
instrumento privado, sino principalmente su matricidad, considerando que el cambio
de las circunstancias que dieron origen al pacto puede derivar en la necesidad de su
modificacion o rescision y la consecuente e imperiosa vocacion registral de estos
documentos cuando regulen la division de los bienes obtenidos por el esfuerzo comin
en caso de ruptura o la necesidad del asentimiento convivencial para la disposicion de
determinada clase de bienes.

4.2. Contenido

La libertad de autorregulacion es amplia, y, como vimos, el articulo 514 CCCN solo
enuncia algunas cuestiones sobre las cuales los convivientes pueden contratar, con el
limite establecido por el régimen primario en relacion al deber de asistencia, contribucién
a los gastos del hogar y responsabilidad frente a terceros. Con relacién al régimen de
proteccion de la vivienda, en aquellas convivencias inscriptas, no podran pactar sobre el
asentimiento convivencial en contra de lo establecido por el articulo 522.

Al operar como piso minimo, estas normas pueden ser modificadas, otorgando
mayores derechos y obligaciones.

4.2.1. Contribucidn a las cargas del hogar durante la convivencia

Con respecto a los aportes que hagan para el desarrollo del plan comun en el hogar, los
convivientes pueden pactar la forma de contribuir a los gastos comunes, estipulando el
pago de determinados servicios, o la asuncion de cargas por partes iguales, o en por-
centajes diferenciados o solo uno de ellos. También podran pactar cuestiones atinentes
a la responsabilidad parental, con las limitaciones derivadas del régimen especial, la
atribucion del uso de la vivienda familiar en caso de cese por un plazo mayor al esta-
blecido por el articulo 526, y por supuesto la distribucion de los bienes en caso de cese.
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4.2.2. Atribucion del uso de la vivienda familiar en caso de ruptura

En toda crisis de pareja, la vivienda familiar se configura en un bien afectado al servicio
de la familia, y se analizara en cada caso particular quién seguira ocupando la vivienda
familiar o, en su caso, qué determinacion se tomara respecto de la misma. La fuente
reguladora de estos efectos es el pacto, bajo el cual, y por el amparo de la autonomia de la
voluntad, los convivientes podran regular ciertos aspectos de sus relaciones futuras y el
régimen que se aplicara a las relaciones con los hijos. En consecuencia, los convivientes
pueden decidir, a través del pacto convivencial, cual de ellos continuara en el uso de la
vivienda familiar. Uno de los reclamos judiciales mas repetidos ha sido, sin lugar a dudas,
la atribucién del hogar comun en caso de ruptura. Por eso, es uno de los objetos posibles
de regulacion que nos brinda la figura.

La existencia de pacto es, justamente, el titulo juridico que legitima el uso y disfrute
de la vivienda por el conviviente no titular, pues, en principio, son los integrantes de la
unién quienes mejor conocen la realidad intima de sus familias y pueden adoptar las
soluciones mas adecuadas a su nueva situacion, por lo que, salvo que el interés familiar
esté seriamente comprometido, la peticion judicial con base en el articulo 526 opera solo
en subsidio. A falta de pacto, como en caso de desacuerdo, la atribucién del uso de la
vivienda familiar serd cuestion de contienda judicial. Tanto el pacto como la resolucién
judicial que atribuya el uso pueden ser modificados en virtud de las diferentes vicisitudes
que se dan a lo largo de la vida familiar.

Es importante destacar que el uso de la vivienda queda afectado al interés familiar,
independientemente de quién sea el propietario de la misma. Este principio refleja un
proposito asistencial en beneficio de la familia, aun sin la existencia de hijos menores
o aunque los mismos sean mayores o se hubieran independizado, si el conviviente
acredita extrema necesidad de una vivienda y la imposibilidad de procurarsela en forma
inmediata. Se reconoce teniendo en cuenta circunstancias que evidencian una mayor
necesidad de proteccion respecto del otro conviviente, basadas en el reconocimiento del
derecho superior del nifio y en el derecho humano a la vivienda.

No se incluye el estado de salud y edad del conviviente como causa de atribucion,
como si lo contempla el articulo 443, pero entendemos que los supuestos de la
norma matrimonial pueden ser base orientadora ya que serd el juez quien analice las
circunstancias que rodean cada caso particular y justifican el pedido de atribucién. El
derecho de atribucién del uso, en caso de falta de pacto, solo se extiende por un periodo
de dos afios, a contarse desde el cese de la convivencia, y cesa por las mismas causales
establecidas en el articulo 445 para el matrimonio: a) por cumplimiento del plazo fijado
por el juez; b) por cambio de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su fijacion;
c) por las mismas causas de indignidad previstas en el articulo 2281 CCCN.

Para la atribucion del uso de la vivienda, el juez puede establecer una renta
compensatoria por el uso del inmueble a favor del conviviente a quien no se le atribuye la
vivienda. Esta opcion puede ser regulada también en el pacto convivencial, estableciendo
forma y lugar de pago y consecuencias de incumplimiento. El juez puede establecer la
necesidad de acuerdo expreso de ambos convivientes para la disposicion de la vivienda
o el pacto de indivision para el caso de condominio, conforme a los articulos 1999 y
2000. Esta materia también es susceptible de regulacion contractual por voluntad de los
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convivientes. En caso de inmuebles alquilados, el conviviente no locatario tiene derecho
a continuar la locacién hasta el vencimiento del contrato, en los términos del articulo
1190y con los alcances de los articulos 1208-1210.

4.2.3. Atribucion del uso de la vivienda familiar al conviviente que tiene hijos
menores de edad, con capacidad restringida o con discapacidad

Puede darse el caso de la atribucidn judicial de la vivienda familiar al conviviente que
tiene a su cargo hijos menores de edad, con capacidad restringida o con discapacidad,
y, conforme al articulo 526, el juez debera fijar el plazo de la atribucién, que no puede
exceder de dos afos, a contarse desde el momento en que se produjo el cese de la
convivencia, conforme a las causales del articulo 523. En primer lugar, entendemos que
el plazo de dos afos establecido en este caso resulta contrario a la finalidad que busca
la norma al reconocerle al conviviente la atribucién del derecho humano a la vivienda
causado en la existencia de menores, discapacitados o con capacidad restringida, ya que,
mas alla de los derechos del conviviente, la norma tutela la familia y la vivienda con
nucleo de desarrollo de los integrantes de la mismas, por lo cual, en estos casos, sera el
juez quien, en definitiva, establezca el plazo de atribucion, que podra exceder, sin lugar
a dudas, el méximo establecido por la norma. Asimismo, existen circunstancias que
impiden la tutela en el plazo que marca la norma, ya que este debera contarse desde el
cese de la convivencia, hecho que puede desdibujarse cuando estamos frente a un cese
unilateral o bien un cese por ruptura de la vida comtn. A este respecto, el Congreso
Internacional del Derecho de las Familias, Nifiez y Adolescencia (Mendoza, 2018) ha
expresado:

A. Envirtud de lo dispuesto por la Convencion sobre los Derechos del Nifo (art. 2° inc. 2),
los arts. 2, 558 parrafo segundo y 659 del codigo civil y comercial corresponde interpretar
que el limite de dos aflos previsto en el art. 526 no rige cuando la vivienda se atribuye al ex
conviviente que tiene a su cargo el cuidado de los hijos menores de edad, con capacidad
restringida, o con discapacidad.

B. Se reputa inconstitucional el plazo de dos afios establecido respecto del inc. a) del
art. 526 por considerarlo discriminatorio respecto de los hijos matrimoniales —frente a los
cuales no se computan plazos- y de los habidos en unién convivencial.?3

4.2.4. ;Qué clase de derecho ostenta el titular del derecho de uso
de la vivienda familiar?

Cuando el uso del inmueble que ha constituido la vivienda familiar se atribuye, ya sea
por pacto convivencial o por resolucion judicial, a quien resulta ser titular del inmueble,
al coincidir las titularidades, el andlisis de la cuestion carece de sentido. Sin embargo,
cuando la vivienda pertenece al conviviente que no resulta ser el titular del dominio,
cabe preguntarnos cudl es la naturaleza juridica del derecho que ostenta el usuario. Esta

23. AA.VV, (conclusiones del Congreso Internacional del Derecho de las Familias, Nifiez y Adolescencia
[Mendoza, 2018]), comisién 5 “Proteccién de la vivienda. Afectacion. Crisis familiares y vivienda. Nifios adultos
y mayores”.
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cuestion genera una division doctrinaria tanto en el derecho comparado como en el
nacional.

La doctrina espafiola se encuentra dividida y, para la mayor, parte se trata de un
derecho real. Para Lacruz Berdejo, este derecho no se subsume ni en la categoria de
derecho real ni en la de derecho personal, por lo que hay que recurrir a una categoria sui
generis.”* Para Serrano Alonso, la atribucion del uso no altera la situacion juridica del
titular, ya que tinicamente se le priva de la facultad de utilizar el inmueble. El no titular
adquiere la facultad de ocuparlo durante un tiempo y con las condiciones estipuladas
en el pacto convivencial o en la resolucién judicial que le atribuy6 el derecho de uso.?°
Segun Roca Trias, la atribucion de la vivienda familiar a uno de los convivientes no crea
un derecho nuevo, sea real o personal, a favor del conyuge no titular, sino que se sustituye
la posesion compartida por la posesion en exclusiva.?6

Dentro de la doctrina argentina, y circunscripta al caso de la atribucion del derecho
de uso de la vivienda al exconyuge en caso de divorcio (en los términos del art. 443),
Kemelmajer de Carlucci sostiene:

La atribucion de la vivienda sobre un inmueble no ganancial no tiene naturaleza real
[...] por eso, el derecho puede hacerse valer frente al esposo, pero no puede perjudicar el
dominio de un tercero propietario de la vivienda que la familia ocupaba en precario; es
que el titulo que viniera amparando la ocupacion para fines de vivienda ajena durante la
convivencia, no sufre modificacion en virtud del convenio o de la decisién judicial; por
eso, corresponde el desalojo de la conyuge si el inmueble habia sido cedido en comodato
precario por la madre del marido.?’

Y, coincidiendo con la doctrina espaiiola actual mayoritaria, agrega:

En definitiva, la atribucidn del uso de la vivienda familiar es un derecho especifico y propio
de las relaciones familiares, de tipo personal e intransmisible, oponible a terceros ante su
registracion, de tipo asistencial y condicionado por las circunstancias...

4.2.5. Caracteristicas de la atribucion del derecho de uso de la vivienda

a) Puede recaer sobre un bien propio, ganancial, en condominio entre céonyuges o un
inmueble alquilado o de titularidad de un tercero.

b) Es esencialmente temporal, ya que provoca una fuerte restricciéon al poder
dispositivo del titular de dominio.

¢) Su constitucion puede ser convencional o judicial.

24. GiL MEMBRADO, Cristina, La vivienda familiar, Madrid, Reus, 2013, p. 77 (donde cita a LACRUZ BERDEJO, J. L.,
“Introduccion al estudio del hogar y ajuar familiar”, en Viladrich Cataller, J. [coord.], El hogar y el ajuar de la familia
en las crisis matrimoniales, bases conceptuales y criterios judiciales, Pamplona, EUNSA, 1986).

25. Ibidem (donde se cita a SERRANO ALONSO, E., “El hogar y el ajuar familiar”, en Viladrich Cataller, J. [coord.],
El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales, bases conceptuales y criterios judiciales, Pamplona,
EUNSA, 1986).

26. Ibidem (donde se cita a Roca Trias, Comentarios del codigo civil, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991).

27. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Proteccién juridica de la vivienda familiar. Vias procesales, criterios jurispru-
denciales, Buenos Aires, Hammurabi, 1995, pp. 298-299.

28. Ibidem.
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d) Espersonal e intransmisible.
e) Con vocacion registral (es oponible a terceros desde su registracion).

La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar no se identifica con la
naturaleza y tipologia del derecho real. Si atendemos a la forma de constitucion, la
atribucion del uso puede ser impuesta judicialmente, mientras que el articulo 1896
establece la prohibicion de constitucion judicial de derechos reales.

La atribucién del uso de la vivienda se podria asemejar a los derechos reales de
usufructo, uso o habitaciéon. Descartamos el usufructo por su caracter transmisible. Tal
vez, puede asemejarse al derecho real de uso y a la habitacion, pero esta caracterizacion
se desdibuja cuando el inmueble sobre el cual se ejerce no es de titularidad de alguno de
los convivientes sino de un tercero y estos lo ostentan a titulo personal, como si fuera
por contrato de locacion o comodato. Se trata de un derecho que no tiene naturaleza real
sino familiar, ya que el derecho de familia y el derecho a la vivienda desdibujan la linea
divisoria histdrica de los derechos patrimoniales entre los derechos reales y personales.

El reflejo de su naturaleza sui generis lo encontramos en la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid que entiende que

... la naturaleza del derecho de uso responde a una situacion singular, que trae causa
de la imposicién judicial de una prestacion en especie y que produce como efectos el
mantenimiento y la fijacién de un ius possidendi que excluye el que le corresponde al
titular.2?

La atribucion conlleva la limitacién de disponer al conyuge titular, ya que requerira su
asentimiento o en su defecto autorizacion judicial. La atribucion del uso de la vivienda,
tanto en el caso de pacto como en el caso de sentencia que acuerda el uso en caso de falta
de acuerdo, es oponible a terceros desde su registracion. Por tal motivo, sera oponible al
adquirente del inmueble y también a los acreedores del conviviente titular no beneficiario
de la atribucién generando una limitaciéon importante. No se trata de una medida
cautelar,3? por lo cual no estara sujeta al plazo de caducidad de la inscripcién registral
de cinco afios, sino de un derecho personal derivado del derecho de familia, que implica
una fuerte restriccién a la disponibilidad del inmueble que requiere una publicidad
suficiente e impone la necesidad de conocer y publicitar los pactos que contengan dichas
limitaciones y compulsar el expediente en donde se dirime tal atribucidon en caso de
contienda judicial.

4.2.6. Distribucion de los bienes a la ruptura de la union convivencial

Otro de los puntos sobre los cuales los convivientes pueden gestionar su autorregulacion
tiene que ver con la forma de distribuciéon de los bienes adquiridos por el esfuerzo
comun una vez que se produce el cese de la convivencia. A falta de pacto, sera de
aplicacion subsidiaria el articulo 528 CCCN, que establece la distribucion de los bienes
conforme al régimen de separacion de patrimonios, es decir, cada uno de los integrantes

29. Sentencia SAP Madrid, AC/2010/1211, del 29/3/2010.

30. A diferencia de las medidas provisionales que pueden ser solicitadas en caso de accion de nulidad o divorcio
o antes en caso de urgencia a pedido de parte, en los términos del art. 722 CCCN.
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de la convivencia mantiene los bienes en su mismo patrimonio. Este es uno de los
aspectos sobre el cual se ha desarrollado la jurisprudencia, ya que se identifica como
un reclamo recurrente; por eso se ha incluido en la materia regulable. La finalidad de
la norma es que sean los mismos integrantes de la unién quienes disefien su propio
régimen patrimonial, con reglas propias, tomadas de régimen patrimonial matrimonial,
por ejemplo, o creando su propio estatuto patrimonial ajustado a las circunstancias de
cada union.

Los problemas que surgen de la ruptura de las uniones convivenciales han im-
pulsado a los jueces a buscar soluciones ante los diversos conflictos que aparecen entre los
convivientes en relacion a la distribucién de los bienes que acrecentaron el patrimonio de
los convivientes durante la unién. Senalan Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lloveras
que se trata, simplemente, de la discusion acerca del encuadre juridico que puede darse
a los bienes que los miembros de la unién han adquirido durante la convivencia, y una
solucion a la titularidad y al reparto de esos bienes, sin que exista una opinién unanime
al respecto. La doctrina y la jurisprudencia, a raiz de los conflictos que surgen como
consecuencia de la separacion o extincién de la unién convivencial, han recurrido a
distintas construcciones juridicas para solucionar dichos problemas. Desde la doctrina,
se enuncian algunas reglas sobre los efectos patrimoniales de la unién convivencial.
Las autoras citadas realizan una sintesis de las principales posiciones, fundamentos y
respuestas ante el cese de la unién convivencial, que se basa en la distribucion de los
bienes que acrecentaron el patrimonio de los convivientes durante la unién. 3!

4.2.6.1. Sociedad de hecho

La configuracién de una sociedad de hecho entre los convivientes requiere probar la
efectiva existencia de la organizacion societaria, basada en los aportes comunes y el fin
de lucro y la obtencién de utilidades. Este tltimo requisito, unido a la ausencia total
de affecto societatis destinado a desarrollar una determinada actividad econémica con
miras a obtener renta o utilidad, participando ambos en las ganancias y en las pérdidas
que la empresa comun pudiera producir, hizo dificil la aplicacion de esta figura para
obtener en definitiva la division de los bienes adquiridos por el esfuerzo comun. La unién
convivencial por si misma no configura la sociedad de hecho, es decir, la sola convivencia
en aparente matrimonio no genera ni hace suponer la existencia de una sociedad de
hecho entre los convivientes.

4.2.6.2. Aplicacion analogica de las normas del régimen
patrimonial matrimonial

Aparece esta figura juridica de aplicacion analdgica, tendiente a distribuir los bienes en
la ruptura convivencial ante la imposibilidad probatoria de diferentes casos. Cuando no
se han demostrado los aportes realizados por cada uno de los convivientes, se recurre a la
atribucion por mitades a los dos convivientes de los bienes adquiridos durante la unién,

31. HERRERA, Maria, KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y LLOVERAS, Nora (Dirs.), Tratado de derecho de familia.
Seguin el Cédigo Civil y Comercial de 2014, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 216.
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como si se tratara de bienes comunes, teniendo en cuenta los principios de la mal llamada
sociedad conyugal. Esta es una posiciéon minoritaria.

4.2.6.3. Enriquecimiento sin causa

Este es otro de los principios al que puede recurrirse como respuesta al conflicto
patrimonial entre los miembros de la unién. Como se sabe, es principio del derecho que
toda atribucién patrimonial debe obedecer a una causa justa. Es por ello que cuando
se traslada un bien o un valor del patrimonio de uno de los convivientes al de otro
enriqueciéndose sin titulo o razoén juridica que lo justifique, se esta configurando el
instituto del enriquecimiento sin causa. De no restituirse la cuantia efectuada por el
otro conviviente, se consolidard una verdadera injusticia y un enriquecimiento sin causa
por parte de uno de los miembros de la unién convivencial a costa del otro miembro;
situacion que no puede merecer amparo ni en la ley ni en la justicia.

Es el magistrado quien debe resolver que uno de los convivientes no se quede con
una cantidad de bienes que no haya podido adquirir y que configure un enriquecimiento
ilicito a su favor en detrimento del otro miembro de aquella union. Asi, cabe interpretar
la existencia de enriquecimiento injusto a consecuencia de la disolucién de la union.
En este caso, es posible que el desequilibrio producido justifique la consideracién como
comunes de todos los desembolsos realizados desde la adquisicion del inmueble hasta
el cese de la convivencia, sin entender que lo gastado es exclusivo de uno o de otro si se
puede comprobar la existencia de pactos, promesas o actos se puedan justificar que hubo
ese proyecto de vida en comun.

Para la procedencia del enriquecimiento, deben concurrir los siguientes re-
quisitos para que prospere la devolucion: a) aumento patrimonial del demandado,
b) el correlativo empobrecimiento del deudor, ¢) la falta de causa justificadora del
enriquecimiento, y d) la ausencia de un precepto legal que excluya la aplicacién del
principio de enriquecimiento sin causa.

5. Principio de autorregulacion: prevision convencional y subsidiaria legal
de la comunidad de derechos reales

Por remision expresa del articulo 528, a falta de pacto, se establece una presunciéon
iuris tantum de separaciéon de patrimonios entre los convivientes, sin perjuicio de la
aplicacion de los principios generales analizados, relativos al enriquecimiento sin causa
y la interposicion de personas, para demostrar la verdadera concurrencia de aportes
para la adquisicion de los bienes que ostentan una titularidad registral diferente a los
hechos. La clausula de cierre que el nuevo ordenamiento introduce al articulo 528
recepta lo que la doctrina y la jurisprudencia venian estableciendo: si no existia o se podia
demostrar una realidad operativa-funcional subyacente distinta, los bienes adquiridos
se mantienen en el patrimonio al que ingresaron. Asi, a través del pacto convivencial,
los integrantes de la unién sustraen los bienes del régimen de separacion y los aplican al
régimen patrimonial por ellos disefiado, que puede estructurarse, por ejemplo, como un
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régimen de comunidad o un régimen de participacion, o un régimen de separacion con
asentimiento para la disposicidon de todos los bienes.

Recurrir a la construccion juridica de la comunidad de derechos reales para los
bienes adquiridos por los convivientes por el esfuerzo comun?? permite causar la division
y futura adjudicacion en las proporciones establecidas en el pacto en caso de cese de la
convivencia. La importancia que adquiere la publicidad de estos pactos es palmaria, no
solo para la oponibilidad frente a los acreedores de uno u otro conviviente sino también
para sus futuros herederos.

La jurisprudencia comparada viene sosteniendo que las uniones de hecho se
regulan exclusivamente por la voluntad de los convivientes, y, en consecuencia, los efectos
de la ruptura de la relacidn seran los derivados o propios de la institucién que en cada
caso proceda y no precisamente del matrimonio. Pero es posible que por la voluntad de
los convivientes se cree un sistema de comunicacidon de bienes parecido a cualquiera de
los admitidos en el matrimonio o bien se utilicen otras férmulas para configurar como
comunes todos o algunos de los bienes que se adquieran durante la convivencia.

A la hora de resolver, el mayor desafio de los magistrados sera la busqueda del equilibrio
entre la independencia patrimonial por la que optaron —consciente o inconscientemente—
los convivientes de hecho y la equidad, que sdlo se realiza reconociendo a cada uno el
derecho a que se le compense el sacrificio econdmico realizado a favor del otro.*3

La existencia de un pacto convivencial por aplicacién del articulo 514 (incs. b] y c]),
que prevea anticipadamente la division de los bienes adquiridos por el esfuerzo comun,
permitira la adjudicacion de los bienes conforme se haya estipulado en dicho contrato.
Esta situacion deberd obtener, sin lugar a dudas, publicidad registral para su oponibilidad,
anoticiando a los terceros, registrando en el rubro “B” de la matricula del inmueble el
objeto del pacto. La posibilidad de la adjudicacién importa la existencia de titularidad de
derecho en condominio del inmueble o pacto convivencial que genere una comunidad de
bienes de hecho. La causa de transmision del derecho real de dominio sera este acuerdo
entre los convivientes, que importa el de las compensaciones que han establecido por los
aportes de cada uno de ellos al proyecto de vida en comun, que se traducen en el esfuerzo
comun. A falta de pacto, no se podra adjudicar el bien y se deberan formalizar escrituras
traslativas de dominio a titulo de dacién en pago, por ejemplo.

Cabe destacar que la exhibicion del pacto al momento de la adquisicion de bienes
inmuebles es elemento fundamental y necesario para cristalizar en el texto escriturario
el caracter de la adquisicion del bien, conforme a las normas establecidas en el pacto
convivencial.

Acaecida alguna de las causales de cese de la convivencia, se torna operativa la
exigibilidad del pacto que se celebra en prevision de ruptura y que autorregula la divisién

32. Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, Madrid, 26/1/2006 (R]J/2006/417): “«La demostracién de una
voluntad expresa o tacita de los convivientes de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante
la convivencia puede determinar la existencia de una comunidad en sentido juridico, en concordancia con nuestra
jurisprudencia mas reciente sobre la naturaleza y los efectos de las uniones de hecho»”. [N. del E.: ver aqui; fuente:
Poder Judicial de Espana; tltima consulta: 15/1/2020].

33. GaLL1 FIaNT, Maria M., “Conflicto sobre bienes en las uniones de hecho. La busqueda del equilibrio entre la
libertad y la equidad”, en La Ley Litoral, Buenos Aires, La Ley, mayo 2011, p. 404 (cita online: AR/DOC/1151/2011).
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de los bienes obtenidos por el esfuerzo comun. Asi, se genera la causa que permitira
el otorgamiento y autorizacion de la escritura de adjudicacion de bienes por cese de la
unién convivencial, con la comparecencia de ambos integrantes de la unién o bien solo
uno de ellos en caso de haber previsto el otorgamiento de poderes especiales irrevocables
causados en el pacto convivencial que permitan la comparecencia de uno solo de ellos a
ejecutar lo que ambos se han comprometido en el pacto, configurandose un verdadero
negocio partitivo. El pacto es ajeno al concepto de gratuidad ya que ambos convivientes
han realizado aportes y esfuerzos en comun para el sostenimiento del proyecto de vida
por ellos elegido.

El conviviente supérstite también podra oponer la existencia del pacto para
retirar los derechos adjudicados a su favor a través del acuerdo, siendo esto oponible a
los herederos del causante, quienes deberan respetarlo, y quien pretenda la aplicacion
de las acciones de complemento, reduccién o simulacion deberan probar los extremos
para que dichas acciones sean procedentes, iniciando el pertinente proceso sucesorio del
conviviente fallecido.

Si el pacto no contuviese poderes con validez post mortem, por supuesto que
el conviviente supérstite debera presentarse en el proceso judicial de la sucesion
correspondiente al conviviente fallecido a hacer valer todos sus derechos. Pero si, por el
contrario, ya en el mismo pacto se hubiesen previsto este tipo de poderes, entendemos
que los mismos son perfectamente vélidos y eficaces, y el conviviente supérstite podria
ejecutarlo a los fines de cumplir con las previsiones del mismo. A tal fin, se propone la
siguiente clausula basica de redaccion de este tipo de instrumentacion:

Clausula xxxx: A los fines del cumplimiento y la ejecucion de lo acordado por las
partes en este Pacto, y en base al deseo que sea cumplido de manera efectiva y con el
minimo contenido de litigiosidad posible, las mismas se confieren de manera reciproca
poder irrevocable y con efectos de subsistencia en caso de fallecimiento de alguno de ellas,
de acuerdo a lo establecido en los articulos 380 incisos b) y c) del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, para proceder a la division y adjudicacién de los bienes anteriores
mencionados y de la manera en este acuerdo prevista, aun en caso de fallecimiento de
alguno de los otorgantes.

6. Pactos convivenciales con eficacia transfronteriza

Cabe destacar que, a pesar de la regulacion establecida en el CCCN para las uniones
convivenciales, donde prima el principio de la autonomia de la voluntad, la falta
de criterios unificados a nivel internacional, en especial con referencia no solo al
reconocimiento de la unién de hecho sino también al reconocimiento de la unién de
parejas del mismo sexo, hace que la eficacia transfronteriza de los pactos se vea limitada
por la norma establecida en el articulo 2628, que establece que la unién convivencial
se rige por el derecho del Estado en donde se pretenda hacer valer, aplicando derecho
nacional y adoptando una solucién territorialista, a diferencia de lo que sucede en
materia matrimonial. Esto significa que el lugar donde se pretenda hacer valer la unién
es el que en definitiva determinara el reconocimiento o no de la unién de hecho como
institucion juridica, su forma de publicidad, la admisién de pactos y los efectos juridicos
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que se derivan de ellos. En definitiva, entonces, la posibilidad del reconocimiento de
una unién convivencial celebrada en otro pais dependera de la acreditacion de los
requisitos tipificantes que exige nuestra norma de fondo para el otorgamiento de los
efectos juridicos del régimen de la convivencia.

7. La compensacion econdmica

Las compensaciones econdmicas surgen dentro de un escenario respetuoso de la igual-
dad y la solidaridad familiar, el divorcio incausado y el reconocimiento de la con-
figuracion familiar bajo el instituto de la unioén convivencial. El CCCN recepta una
figura que tiene aceptacion en varias legislaciones del derecho comparado y fue extraida
e importada de los derechos espanol, francés e italiano, en donde ha evolucionado sig-
nificativamente a partir de su utilizacion y aplicacion practica por parte de los tribunales,
“ajustando su fisonomia juridica a la idiosincrasia y condicionamientos sociales de cada
pais”. 34

La compensacién econdmica esta prevista tanto para las uniones conyugales
como para las convivenciales y se la define en doctrina como una institucién juridica
de naturaleza sui generis que propicia la superacion de la injusta pérdida patrimonial
que el divorcio puede provocar en alguno de los conyuges o convivientes. Integra la
orbita de los derechos-deberes derivados de las relaciones familiares. 3> Desaparecida
la comunidad de vida y la contribucién a las cargas del hogar que permitian que ambos
gozaran del mismo estandar, afloran los niveles econémicos y sociales correspondientes
a los recursos y las posibilidades que cada uno tenia y ha podido forjar en razén de
la peculiar division de funciones llevada a delante durante la vida en comun.3¢ Cabe
destacar que no correspondera su reconocimiento si el desequilibrio econémico entre
los integrantes de la union es por causas personales no atribuibles al proyecto en comuin
ni al otro, como, por ejemplo, si uno de ellos ha recibido una herencia o donacién o
ha desarrollado una actividad profesional mads rentable que la de su compaiiero. Todas
estas variables deberan ser apreciadas judicialmente en cada caso particular, ya que su
determinacion no se simplifica con un criterio cuantitativo sino que requiere un analisis
de las circunstancias y tipologias de cada unién conyugal.

En las uniones convivenciales debemos partir del principio de proporcionalidad, es
decir, los convivientes deben contribuir a las cargas del hogar comun proporcionalmente
a sus respectivos recursos econémicos. Desde el momento en que se produce una ruptura
en dicha proporcionalidad, la misma debe ser compensada para evitar un desequilibrio
entre los patrimonios. A lo largo del articulado del CCCN en materia de derecho de

34. FanzoLrato, Eduardo L., “Prestaciones compensatorias y alimentos entre ex conyuges’, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, N° 2001-1, p. 20.

35. ScHIRO, Maria V., “El derecho de dafios en el derecho de familia”, en Krasnow, A. N. (dir.), Tratado de derecho
de familia, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 1082.

36. MOLINA DE JUaN, Mariel E, “Compensaciones econdmicas en el divorcio. Una herramienta juridica con
perspectiva de género’, en Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Buenos
Aires, AbeledoPerrot, N° 57, p. 188.
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familia, se hace continua referencia a dicha contribucion equitativa o proporcional;
incluso, en relacion al deber de los hijos, se establece que contribuiran “equitativamente,
segun sus posibilidades” Por consiguiente, se trata de restablecer el desequilibrio
patrimonial entre los convivientes causado a consecuencia de no cumplir la regla de
la proporcionalidad a lo largo de la vida en comun. Se adoptara un criterio de equidad
para salvaguardar el desequilibrio entre patrimonios y comprobar si se ha originado un
enriquecimiento de un conviviente a costa del otro.

Esta figura esta regulada en el capitulo 4 del titulo I como efecto propio del cese
o extincién de la unién convivencial. El articulo 523 establece las causales de cese de la
unioén convivencial: a) muerte o sentencia de ausencia con presuncion de fallecimiento,
b) matrimonio o nueva union, ¢) matrimonio entre los convivientes, d) mutuo acuer-
do, e) voluntad unilateral, y f) cese de la convivencia mantenida. A continuacion, el
articulo 524 establece como efecto del cese de la convivencia el nacimiento del derecho
del conviviente que objetivamente encuadre en los criterios de la norma, al reclamo de
la compensacion econdémica. Esta figura esta basada en el desequilibrio manifiesto que
sufre uno de los integrantes de la unién causado en la ruptura, y puede tener origen
contractual o bien judicial. Los convivientes pueden introducir en el acuerdo regulatorio
de sus relaciones patrimoniales clausulas que impacten sobre la compensacidon
econdmica. Podrian fijarla anticipadamente, mediante el establecimiento de una suma
de dinero o la entrega de determinados bienes, o bien renunciar a su exigibilidad. Frente
a la inexistencia de pacto sobre la compensacion economica, se dispara el efecto legal
y se establece un plazo de seis meses de caducidad desde el cese de la convivencia por
cualquiera de las causales enumeradas ut supra para su reclamo.

La viabilidad del reconocimiento judicial de la compensacion econdémica de-
pendera de la existencia o no de un desequilibrio manifiesto que tenga por causa la
convivencia y su cese y la alteracion patrimonial provocada por la vida en comun. En
principio, consistira en una prestacion tnica, pues esta es su esencia, y la finalidad
es lograr que el deudor pueda liberarse definitivamente, desembolsando un precio
final invariable, sin tener que arrastrar durante toda la vida o un largo periodo las
consecuencias y los malos recuerdos de la union disuelta.3” Puede establecerse también
como una renta por un tiempo determinado, que no puede ser mayor a la duracién de la
union convivencia. Aqui se diferencia del matrimonio, en donde la compensacion puede
alcanzar formas vitalicias, de acuerdo a las circunstancias de cada caso. Puede pagarse
en dinero o en especie, con el usufructo de determinados bienes o con rentas y regalias
de bienes o derechos. Para la procedencia y el monto, el juez tendra en consideracion las
circunstancias establecidas en el articulo 525.

La compensacion se reconoce como un derecho creditorio, por lo cual es sus-
ceptible de negociacidn, se le aplican las normas de las obligaciones de dar, y, asimismo,
los acuerdos podran modalizarse con condiciones resolutorias o plazos. Finalmente,
frente a la muerte del conyuge deudor, el beneficiario podra reclamarlo en la sucesion
como un acreedor mas del causante.

37. BEDROSSIAN, Gabriel, “El instituto de la compensacion econdmica en el Codigo Civil y Comercial” [online],
en microjuris.com. Inteligencia juridica [portal web], 30/3/2017 (cita MJ-DOC-10639).
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No reconoce base constitucional como institucién particular, pero en ella subyacen
principios constitucionales, como es la solidaridad familiar, y se encuentra regulada como
efecto de la unidn convivencial, que relaja la tension entre autonomia de la voluntad y
solidaridad familiar, cuyo reconocimiento efectivamente tiene base constitucional en
virtud de la libertad de configuracion familiar que ella consagra. Pero la compensacién
economica en si misma deriva como efecto patrimonial de la regulacion convivencial y
su cese, por ello, es susceptible de prevision contractual en cuanto a su reconocimiento,
cuantia y renuncia.

El reconocimiento de la compensacidén econdmica se separa de toda relacion
de culpa y de las subjetividades de la ruptura y se analiza sobre un criterio objetivo
de desequilibrio manifiesto causado en la ruptura. El Codigo establece las circunstancias
que deben ser apreciadas por el juez para la determinacién de su procedencia, hacien-
do especial énfasis en la atribucion de los roles de cada uno de los convivientes duran-
te el proyecto de vida en comun y sus vinculaciones personales, para evaluar finalmen-
te la existencia o no de desequilibrio objetivo resultante del cese del proyecto en
comun. En cambio, si los convivientes han pactado, se entiende que ellos han disefiado
un mecanismo de nivelacién entre los roles, preestablecido por ellos mismos, con-
forme al principio de autonomia de la voluntad. Dicho mecanismo puede reflejar-
se en una atribucion exclusiva de determinados bienes y en una renuncia al reclamo
compensatorio.

7.1. La compensacion econémica no reviste el caracter de prestacion alimentaria

Como consecuencia de lo explicado, entendemos que la compensacién econdémica
no reviste el caracter de prestacion alimentaria, ya que los alimentos se encuentran
establecidos para paliar una situacion de asistencia y tienen origen legal o convencional.
Por lo general, se trata de una prestacion unica, a diferencia de los alimentos, que son
prestaciones sucesivas y periddicas. Podria ser excepcionalmente pactada en un plazo
determinado pero nunca mayor a la vida de la uniéon convivencial, independientemente
de la necesidad alimentaria del conviviente. La convivencia no genera obligacién
alimentaria luego del cese.

Las compensaciones econémicas tienen una naturaleza especifica que se debe
distinguir de los alimentos, ya que los presupuestos de procedencia de una y otra
institucion son completamente diferentes. La compensacion econémica nace de un
presupuesto base, que es el desequilibrio patrimonial manifiesto que signifique un
empeoramiento de la situacion de uno de los convivientes causada en la extincion de la
unién convivencial.

La jurisprudencia tuvo oportunidad reciente de expedirse en relacién con la
caducidad para el reclamo de compensacién econdémica:

En lo referido especificamente a la caducidad establecida por el art. 525 para la com-
pensacion econdmica, explica Jorge L. Kielmanovich (;Caducidad de oficio de la accién
de compensacién econémica? LL2017/B, 1068): “Si bien ninguna duda que en supuesto
del derecho a la compensacion econdémica nos hallamos en presencia de una caducidad
de origen legal por oposicién a una convencional, en cualquiera de los regimenes antes
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vistos el derecho a la compensacion en nuestro ordenamiento no es materia sustraida
a la disponibilidad de las partes, como, sobre similares bases se ha reconocido por el
Tribunal Supremo Esparfiol y por diversas Audiencias Provinciales, por cuanto se ha
expresado ‘estd basada en un interés privado, y por ello es renunciable, transaccionable y
convencionalmente condicionable y limitable en el tiempo, como expresa la sentencia del
STS del 21 de noviembre de 2008 que reproduce la doctrina del mismo Tribunal sentada
el 2/12/1987, en exquisita sintonia con el sistema bajo el cual se la regula en nuestro
ordenamiento sustancial [...]”.38

En otro precedente jurisprudencial, se resolvié la procedencia de la compensacion eco-
ndmica como efecto del divorcio vincular y se modifico la sentencia de primera instancia
que habia estipulado la compensacion econdmica como una renta mensual representativa
del 20% de la facturacion mensual del demandado por termino indeterminado, ale-
jandose asi de los criterios y caracteristicas de la prestacién alimentaria, y fijé una suma
fija de $150.000, pagaderos en tres cuotas. >

Asimismo, la doctrina se expide también en este sentido:

Se trata de un derecho esencialmente disponible. Ello significa al menos tres cosas: la
primera, que puede ser decidida por acuerdo de partes; la segunda, que el interesado puede
reclamarla o decidir no hacerlo; la ltima, que el juez no debe fijarla si aquel a quien podria
corresponderle no la solicitd. 40

La compensacién econémica es un derecho inherente al patrimonio y por ende disponible.

Por lo tanto, es posible su renuncia, transaccion, conciliacion. .. 4!

No existe una norma que establezca una limitacién expresa como la que existe en el
matrimonio (arts. 446, 447 y 449), en donde el contenido de las convenciones ma-
trimoniales es taxativo, bajo pena de nulidad. Cuando mediare un acuerdo de voluntades
de la pareja que este precedido de un conocimiento del alcance de la renuncia de este
derecho resulta valida la renuncia por guardar sintonia con la libertad y autonomia como
notas tipicas de esta forma de vivir en pareja.*?

La compensacion econdmica no integra las normas expresamente excluidas del ambito de
la autonomia de la voluntad reconocida a los convivientes y dado su caracter patrimonial,
tampoco se relaciona con el orden publico, ni la igualdad o derechos fundamentales de los
convivientes. 43

Entendemos que, como todo acto juridico, la renuncia contenida en el pacto convivencial
se encuentra condicionada a que la misma haya sido emitida de forma valida y eficaz,

38. (Voto del Dr. Juan José GuarpioLa), en C.Civ.yCom. de Junin, 7/6/2018, “C., E. A. ¢/ T., A. S. s/ Mate-
ria a categorizar” (JU-7625-2017) (Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2019-1; cita online AR/
JUR/26605/2018).

39. C. Civ. y Com. de Junin, 25/10/2016, “G. M. A. ¢/ D. F. J. M. s/ alimentos” (en microjuris.com, MJ-JU-M-
101662-AR | MJJ101662 | MJJ101662).

40. MOLINA DE JUAN, Mariel E, “Cuestiones practicas: el reclamo judicial de la compensacién econdémica” [online],
en elDial.com [portal web], 26/9/2017, cita DC23F4.

41. BEDROSSIAN, Gabriel, (cfr. nota 37).

42. MEDINA, Graciela, “Compensacién econdmica en el proyecto de c6digo”, en La Ley, Buenos Aires, 20/12/2012
(t. 2013-A; cita online: AR/DOC/4860/2012).

43. Azriry, Jorge O., Uniones convivenciales. Andlisis bajo el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires,
Hammurabi, 2016, p. 102.
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por lo cual la referencia al consentimiento informado de los otorgantes del pacto asume
un valor mas que relevante en este punto, asi como el asesoramiento del profesional que
coadyuva a la autorregulacion, evitando la insercion de clausulas nulas por contrariar
el orden publico y los derechos fundamentales de los convivientes. Y con relacién
a la eficacia de la clausula de renuncia, cabe aclarar que la misma puede haber sido
efectuada de manera valida pero que devenga ineficaz si las circunstancias de hecho se
han modificado de tal forma que la renuncia no resulte operativa, todo lo cual estara
sujeto a la apreciacion judicial.

Es plenamente aplicable la teoria de la alteracion de la base del negocio juridico
ante una modificacion sustancial de las circunstancias facticas al momento de pretender
la fijacion de la compensacion.** Asimismo, en materia matrimonial,

... es caracteristico de la regulacion catalana [...] la posibilidad de que el juez declare
ineficaz un acuerdo con previsiones para el caso de ruptura, nacido valido, cuando, al
momento de ejecutarse el resultado, es gravemente perjudicial para uno de los conyuges
como consecuencia de un importante cambio de las circunstancias en las que éste se tomo.
Para que dicha causa de impugnacion prospere, es necesario que el resultado perjudicial
fuera imprevisible al momento de la firma del acuerdo, de tal suerte que las circunstancias
que lo generan sean del todo fortuitas. Dada la excepcionalidad de la medida, el conyuge
que asi lo demande debe asumir la carga de la prueba.®

En este sentido, coincidimos con Pellegrini cuando analiza los institutos de la im-
prevision y el abuso del derecho y concluye que la renuncia en el pacto convivencial es
valida pero puede devenir ineficaz si las circunstancias asi lo justifican. En definitiva,
admitimos que el juez debera efectuar un control de legalidad de la renuncia en caso de

reclamo. 4°

7.2. Compensacion econdmica y muerte del conviviente

A diferencia de lo regulado en materia matrimonial, en donde la compensaciéon
econdmica estd establecida como efecto del divorcio vincular, en las uniones con-
vivenciales la procedencia del reclamo de la compensaciéon econdmica en caso de muerte
tiene sustento en los articulos 523 y 524, que establecen las causales de cese de la unién,
dentro de las cuales la muerte es una de ellas, y la procedencia de la compensacion
en todos los casos de cese de la union convivencial. Sila compensacion econémica se
contemplo dentro del pacto convivencial o bien fue reclamada judicialmente luego del
cese de la unién, producida la muerte del obligado al pago, la obligacion se transmite a
sus herederos y el conviviente esta legitimado para iniciar la sucesion del causante como
acreedor de esta obligacion.

44. Sentencia de AP de Granada N° 327/2001 del 14/5/2000; sentencia de AP de Madrid N° 141/2007, del
27/2/2007; STS 2/12/1987; sentencia de la AP de Barcelona del 17/3/2000.

45. CERVILLA GARZON, Maria D., “Los acuerdos con previsiones de ruptura en el Codigo de Familia de Cataluna y
en el derecho norteamericano’, en La Ley, Madrid, La Ley-Wolters Kluwer, 29/1/2013, N° 8011 [N. del E.: ver aqui;
fuente: ResearchGate; tltima consulta: 16/1/2020].

46. PELLEGRINI, Maria V., ob. cit. (cfr. nota 18).
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Como corolario de esta situacidn, el conviviente supérstite puede intimar a
los herederos del conviviente fallecido aceptar o renunciar a la herencia (art. 2289),
presentarse a reclamar el cobro de su crédito y solicitar la estimacion del monto de su
crédito (art. 2356), oponerse a la entrega de bienes a herederos y legatarios hasta el pago
efectivo de su acreencia (art. 2359), y solicitar la apertura del concurso o quiebra de la
sucesion (art. 2360), ademas de poder requerir todas las medidas preventivas y cautelares
que hacen a su derecho.

8. Laadquisicion legal del derecho real de habitacion
del conviviente supérstite

El articulo 1894 CCCN establece una forma distinta de adquisicion de ciertos derechos
reales, los cuales no requieren la concurrencia de titulo y modo suficiente, sino que es la
ley misma la causa de su adquisicion. Esta categoria no surgia expresamente del cédigo
velezano, pero los autores la reconocian en los supuestos de condominio de accesorios de
dos o mas heredades que pertenezcan a diversos propietarios, por confusion de limites,
el derecho real de usufructo de los padres sobre los bienes de los hijos bajo su patria
potestad, y el derecho real de habitacion del conyuge supérstite (arts. 2710, 2746, 287,
2816y 3573 bis del Cédigo Civil).
El articulo en estudio consagra los siguientes casos en los que los derechos reales
se adquieren por el mero efecto de la ley:
1) Condominio con indivision forzosa perdurable de accesorios indispensables al uso
comun de varios inmuebles.
2) Condominio de muros, cercos y fosos cuando el cerramiento es forzoso.
3) Condominio que se origina en la accesion de cosas muebles inseparables.
4) Derecho real de habitacion del conyuge y del conviviente supérstite.
5) Derechos de los adquirentes y subadquirentes de buena fe.

El derecho real de habitacion del conyuge supérstite fue consagrado por la Ley
20798, que incorpord el articulo 3573 bis al Cédigo Civil, configurando una iniciativa
que no contaba con sustento de doctrina previa ni antecedentes en el derecho comparado.

El articulo 2383 CCCN consagra este derecho al conyuge supérstite en forma
vitalicia y gratuita y de pleno derecho, conforme a la causa de su adquisicién que venimos
analizando. Establece que este derecho se ejerce sobre el inmueble de propiedad del
causante que constituyé el ultimo hogar conyugal, y con la unica limitacién de no
encontrarse en condominio al momento de la apertura de la sucesion. Paralelamente,
el articulo 527 establece que el conviviente que carece de vivienda propia habitable o
de bienes suficientes que aseguren el acceso a esta puede invocar este derecho real por
un plazo maximo de dos anos, sobre el inmueble del causante que constituy?6 el ultimo
hogar familiar y que a la apertura de la sucesion no se encontraba en condominio con
otras personas.

Este derecho tiene cardcter asistencial en el caso del conviviente supérstite, y opera
iure proprio y no iure hereditatis, ya que el conviviente obtiene un beneficio directamente
de la cosa sin intermediacion alguna, y constituye, asimismo, un desmembramiento del
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dominio que es necesario exteriorizar para el conocimiento de los herederos o legatarios
y de los terceros interesados. Configura un derecho propio del beneficiario que debe
ser invocado en el expediente sucesorio, momento en el cual su derecho sera oponible a
los herederos del causante, pero no sera oponible a los acreedores del difunto y a todas
aquellas personas a cuyo favor se impongan cargas en la sucesion.

El conviviente podra realizar todo tipo de actos materiales para efectivizar
su derecho sobre el inmueble. Conforme al articulo 2160 CCCN, este derecho no
es transmisible por acto entre vivos ni por causa de muerte, y el habitador no puede
constituir derechos reales o personales sobre las cosas. Quien tiene un derecho de
habitacion es realmente usuario de todo o en parte de la casa sobre la cual ese derecho
se ha constituido, segin que el conviviente la ocupe en todo o en una parte material. El
habitador tiene derecho a usa y gozar de los muebles indispensables de la casa porque
son los objetos accesorios del inmueble, para cuya comodidad han siso establecidos y
porque el derecho de habitaciéon no es un simple alojamiento personal sino un derecho
real de uso y goce de todos los accesorios del fundo.

Moisset de Espanés reconocio el caracter tuitivo de esta figura y entendié que el
objeto del derecho real es el hogar conyugal, por lo cual la proteccidon deberia incluir,
asimismo, los muebles que forman el ajuar de la casa o lo que denomina “inmuebles por
accesion moral” ¥’

El derecho se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva unién
convivencial, contrae matrimonio o adquiere una vivienda propia habitable, o cuenta
con medios necesarios y suficientes para asegurarse su subsistencia.

8.1. Plazo de vigencia

El articulo 527 CCCN establece claramente que el plazo de vigencia del derecho con-
cedido al habitador es de dos afios, a contar desde el fallecimiento del otro conviviente.
Desde el punto de vista normativo, el plazo citado guarda consonancia con el fijado en
el articulo 526 en lo referente a la atribucion de la vivienda familiar. Entendemos que
este plazo de dos afios puede ser considerado totalmente exiguo por la jurisprudencia
en futuros casos que se judicialicen, en los que el juez que entienda en la sucesion debera
hacer frente al dilema que pueda originarse entre la pretension de los herederos del
causante de recuperar para la masa indivisa el dominio pleno del inmueble al cabo
de esa fecha, y el derecho del conviviente supérstite que carece de vivienda propia o
fondos suficientes para acceder a ella de permanecer por un plazo mayor habitando el
mismo, basandose para ello en las normas constitucionales de acceso y proteccion a la
vivienda y los diversos instrumentos internacionales de derechos humanos que regulan
el tema, muchos de ellos ademads con jerarquia supra legal. A tal fin, y para evitar este
enfrentamiento que parece casi inevitable en sede judicial, y de resolucion no exenta de
complicaciones, proponemos una solucién que lo evite: la de prever de manera anticipada

47. Mor1sseT DE EspaNEs, Luis, “El derecho real de habitacién del conyuge supérstite (proteccién de bienes
muebles)” [online], en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba [portal web], [s.e.], [s.f.],
pp. 7-9 [ultima consulta: 1/9/2019].
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en el pacto a suscribir por los integrantes de la unién convivencial un plazo mayor al de
dos afios establecido en el CCCN.

Consideramos que nada impide aumentar el contenido del mismo en este aspecto,
mas alla de lo establecido en el articulo 514 con esta prevision, la que funcionara de
manera eficaz y automatica en caso de no tener el causante herederos forzosos; y, en el
caso de tenerlos, se debera previamente calcular y establecer si la atribucion del derecho
habitacional vulnera o no la legitima hereditaria de estos. En caso de oponerse los
herederos forzosos del conviviente fallecido a la ampliacion del plazo, repetimos, estos
deberan probar de manera fehaciente la afectacion a su derecho a la legitima, recurriendo
para ello a un calculo similar al que se establece para la determinacién de la legitima
prevista en las normas pertinentes del CCCN.

Proponemos la siguiente redaccion para esta disposicion del pacto:

Clausula ...: Considerando las partes que el plazo de dos afios establecido en el articu-
lo 527 del Cédigo Civil y Comercial no contempla el legitimo derecho a la vivienda digna
que debe gozar el conviviente xxxx de acuerdo a las normas de la Constitucién Nacional
y Tratados y Convenciones de Derechos Humanos con reconocimiento constitucional y
legal, se amplia de comiin acuerdo el plazo a gozar por el citado conviviente a ... afios
(establecer el tiempo de la atribucion), respecto del Inmueble sito en ... (datos del bien), en
caso que al momento del fallecimiento del conviviente yyyy, esa sea la vivienda familiar
de los mismos, y siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en dicha norma
para la atribucién del mismo.

9. Importancia del pacto en relacion a cuestiones probatorias
y de resolucion de conflictos

El pacto de convivencia, ademas de establecer los recaudos minimos previstos
en el articulo 514 CCCN vy considerar situaciones como las ya resefiadas, puede servir
de manera eficaz y segura para evitar otras cuestiones que pueden presentarse como
complejas en caso de cese de la convivencia o finalizacion de la unién, como, por ejemplo,
lo relativo a las notificaciones que deban realizarse las partes y lo atinente a la resolucion
de conflictos entre ellos.

Dentro del contenido del pacto, es posible establecer de manera fehaciente
domicilios especiales donde notificar cuestiones tan trascendentales como la decisién
de la voluntad unilateral de alguno de los convivientes de dar por concluida la unién
(art. 523 inc.f]). Esta notificacion puede realizarse por cualquier medio, incluso por acta
notarial de notificacion requerida a un notario. Pero también, si es que ha sido previsto
de comun acuerdo entre las partes, entendemos que podria ser realizada a través de una
direccién de correo electrénico, en donde la labor notarial podria ser la de comprobar,
mediante un acta notarial de constatacion, el envio de dicho correo electrdnico a la casilla
designada previamente en el pacto.

Asimismo, y como medio de proceder a una resolucion rapida, privada y exenta
de complicaciones burocraticas y administrativas, puede convenirse en el pacto que, en
caso de existir un conflicto entre los integrantes de la unioén, e incluso ante la ruptura de
la misma, se establezca, como paso previo a la judicializacion del conflicto -y tratando
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de evitarla—, una instancia de mediacidn por intermedio de los centros de mediacidon
que los colegios notariales del pais poseen. Esta clausula, integrativa del pacto, explicada
de manera debida por parte del notario, seguramente sera atractiva para todas aquellas
personas que no prefieren sujetarse a la a veces rigida regulacion de las normas legales
matrimoniales.

10. Otras convivencias. ;Es posible su regulacion?

Sintéticamente, el CNNN ha tratado, en los articulos 509-528, de establecer la ca-
racterizacion de las uniones convivenciales, a la par que los derechos y obligaciones
de cada uno de los integrantes de la unién. Sin embargo, a mas de cinco anos de la
sancion de las nuevas normas, cabe preguntarse si solo existen como sujetos de
derecho y reconocidas como tales aquellas convivencias cuyos integrantes llenan fiel y
acabadamente los requisitos del articulo 510 o si, por el contrario, pueden existir “uniones
convivenciales” o simplemente “uniones personales” que, si bien no cumplen con la
totalidad de los requisitos antes requeridos, si efectivamente encuadran dentro de los
postulados esenciales generales del articulo 509, es decir, una “relacién afectiva, singular,
publica, notoria, estable y permanente de dos personas que comparten un proyecto de
vida en comudn”.

Consideramos que la respuesta enfaticamente positiva es la que mas se acerca a
la realidad. Estas uniones convivenciales no formales o “uniones personales”, si bien no
podran gozar de la posibilidad de ser registradas en el registro pertinente ni tampoco
podran requerir la inscripcion de un pacto en el mismo, asi como no regira la necesidad
de requerir el asentimiento del articulo 522 ni, en principio, el conviviente supérstite
podra invocar el derecho habitacional establecido en el articulo 527, no estan exentas de
la generacion de derechos u obligaciones para las personas que las conforman.

Indudablemente, un conviviente de un notario, por mas que la unioén sea
calificada como “no convivencial” por existir un impedimento de ligamen de uno de sus
integrantes, no podra ser testigo en una escritura publica otorgada por el notario a cargo
de un registro notarial. Lo mismo, en los casos de los articulos 33 (legitimados para
solicitar la declaracion de incapacidad y capacidad restringida), 108 (prohibicion para
ser tutor dativo), 109 (designacion de curador), 672 y siguientes (normas consagradas al
progenitor afin), entre otras multiples situaciones. En estos casos, en donde a todas luces
existe una situacion inconclusa en cuanto a la regulacion y el marco legal, se impone el
asesoramiento preventivo por parte del notario para garantizar de la mejor manera los
derechos y obligaciones de estas personas que constituyen un orden juridico no regulado
de manera plena el en nuevo ordenamiento civil, ya sea mediante el otorgamiento de
un pacto, a semejanza de los previstos para las uniones convivenciales formales, u otros
instrumentos juridicos, como por ejemplo la confeccién de sendos testamentos, en donde
se declaren beneficiarios o se determinen indivisiones de herencia o legados.
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RESUMEN

El presente trabajo —analizando normas del derecho registral, procesal y sustancial—
pone el foco en la situacién en que queda emplazado el tercero adquirente de
un inmueble embargado, procurando dar respuesta a dos preguntas basicas: por
cuanto y con qué responde. Para ello, se abordan las dos posiciones doctrinarias
y jurisprudenciales prevalentes, para concluir con una proposicién basada en una
hermenéutica sistematica del derecho vigente.
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1. Introduccion

El objetivo de las presentes reflexiones apunta a dilucidar la situacion juridica en la que
queda emplazado el adquirente de un inmueble embargado, procurando particularmente
determinar su responsabilidad patrimonial al responder dos preguntas fundamentales:
scudl es el monto que necesitara eventualmente desembolsar para lograr el levantamiento
de la medida cautelar que pesa sobre la cosa adquirida?, y ;puede el acreedor embargante
extender su agresion a los demads bienes del adquirente o necesariamente limita este
su responsabilidad a la cosa gravada objeto de adquisiciéon? Para saber, entonces,
“por cuanto” y “con qué” responde el adquirente, se impone el estudio sistematico y
armonico de normas del derecho de fondo y también de cardcter procesal y registral,

* Edicion revisada, corregida y adaptada para la Revista del Notariado del trabajo homénimo presentado en el XX
Congreso Nacional de Derecho Registral (San Fernando del Valle de Catamarca, 2019), que fue galardonado por
el jurado del congreso con un accésit.
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pues confluyen en este menester diversos aspectos e intereses que extienden su ambito
de influencia sobre bastas dimensiones del ordenamiento juridico.

Sabido es por todos que estamos ante una materia que ha generado -y atin genera—
una ardua disputa tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, habiéndose consagrado
soluciones totalmente opuestas en fallos de los mas altos tribunales de las provincias
y del poder judicial nacional. Soy consciente, entonces, del desafio que me apresto a
enfrentar. Aclaro desde ahora que mi finalidad es simplemente enriquecer el debate y
poner a consideracion de los operadores del derecho en general los argumentos que me
han llevado a la conviccion en cuanto a extender la obligacion del tercero adquirente al
crédito y sus accesorios —independientemente del monto publicitado- pero limitando su
responsabilidad, en principio, a la cosa embargada.

A los fines de un mejor abordaje de la materia, se impone la necesidad de delimitar,
con la mas alta estrictez posible, el objeto de estudio, procurando destinar el mayor
esfuerzo y extension de paginas a las dos cuestiones nucleares arriba indicadas. Desde ya,
pido las dispensas del caso por no poder abordar con mayor ahinco tépicos de extrema
relevancia vinculados a nuestro cometido, a los que solo haremos referencia de manera
tangencial. En este orden de ideas, la metodologia que se propone como estructura
de trabajo sera abordar primeramente -y de manera concisa- una serie de conceptos
preliminares que sirvan de base a este tratamiento, para luego abordar de lleno el objetivo
central, presentando las distintas posiciones sostenidas en la doctrina y la jurisprudencia,
Y, asi, finalmente, exponer las conclusiones.

2. Conceptos preliminares

No se podria abordar el efecto del embargo en relacion con el tercero adquirente sin antes
establecer —al menos someramente- determinados conceptos basicos cuyo conocimiento
es presupuesto necesario para analizar el nticleo de estas ¢ consideraciones. En primer
lugar, y siguiendo a Falcén, se puede definir el sistema cautelar como

... una medida o conjunto de medidas tendientes a resguardar los derechos de las personas,
ya sea por anoticiamiento (judicial o extrajudicial) por actuaciones sobre bienes o personas
(de modo judicial o extrajudicial), por actuacion sobre las pruebas del proceso o sobre la
pretension. !

Dentro de ese sistema de cautelas se inscriben, como una especie dentro del género, las
medidas cautelares decretadas en el marco de un proceso judicial.

Sin perjuicio de las disquisiciones que la doctrina especializada ha formulado
respecto de la denominacion y el concepto con respecto a este instituto juridico,? a los
fines de nuestro trabajo podemos conceptualizar las medidas cautelares como el acto
procesal, dictado por el érgano jurisdiccional, que tiene por finalidad evitar que el
derecho cuyo reconocimiento o actuacion se pretende obtener a través de un proceso

1. FaLcON, Enrique M., Tratado de derecho procesal civil y comercial, t. 4, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2013, p. 9.

2. ArAzi, Roland y Rojas, Jorge A., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon. Comentado, anotado y
concordado con los codigos provinciales, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014 (3 ed.), pp. 931 y ss.
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pierda su virtualidad o eficacia durante el tiempo que dure la sustanciacién del mismo.?
Efectivamente, el proceso que debe sustanciarse para que el juzgador resuelva acerca de la
procedencia de la pretension puesta a su conocimiento insume necesariamente un tiempo
mas o menos prolongado, plantedandose, en consecuencia, la probabilidad de que, en ese
lapso, tenga lugar algun hecho o acto que de alguna u otra forma ponga fuera del alcance
del poder jurisdiccional bienes o pruebas necesarios o conducentes para la concrecion de
los derechos en juego. En lo que a aqui respecta, nuestras reflexiones se han de enfocar
en las medidas precautorias tendientes a establecer resguardos patrimoniales, afectando
uno o mas bienes del obligado, para dotar de potencialidad efectiva a la sentencia que
eventualmente se dicte en el proceso.

El presupuesto generalmente exigido para la traba de una medida cautelar es, en
primer lugar, la “verosimilitud en el derecho”, en cuya proteccion se pretende dictar
la medida. Desde luego, no se trata de una prueba acabada de los extremos de la
pretension pero si de la existencia de suficientes indicios que le permitan al juzgador,
al menos prima facie, considerar creible aquella. La sola circunstancia de que exista
tal verisimilitud no es suficiente para la procedencia de una medida cautelar, pues a
ello debe agregarsele el otro presupuesto indispensable, consistente en el “peligro en
la demora”. Esta se configura cuando las circunstancias que rodean al proceso hacen
presumir, con cierto grado razonable de probabilidad, que, de no dictarse la providencia,
el reconocimiento del derecho llegaria demasiado tarde, esterilizando la sentencia
que eventualmente se dicte. Finalmente, se exige la “contracautela’, consistente en la
garantia que debe brindar quien solicita la medida a los fines de asegurar la reparacioén
de los dafnos que podrian generarse al afectado en el supuesto de haberse dispuesto
indebidamente aquella.*

Lo hasta aqui dicho busca dejar establecido que las medidas cautelares no son
un fin en si mismas sino que revisten un caracter instrumental, pues su razon de ser
es garantizar el eventual resultado del proceso en cuestion. De alli que su procedencia
requiere que se den los presupuestos referenciados.

Sabido es que el embargo es la medida cautelar de mayor aplicacién practica a
la hora de procurar el resguardo de bienes patrimoniales en el marco de un proceso
judicial, y, sin perjuicio de la dificultad de dar una definicién genérica, podemos decir
que el embargo es “«la afectacion, por orden del 6rgano judicial, de uno o de varios
bienes del deudor, o del presunto deudor, al pago del crédito sobre el cual versa el
proceso»”.> De la definicién dada surge lo que —a mi entender- es la esencia del embargo:
la afectacion del bien al pago del crédito, esto es, establecer una ligazdén entre el bien

3. CNCiv,, Sala E, 12/4/1985, “Delbue, Ana M. ¢/ Ortiz, Francisco M (La Ley, t. 1985-E, p. 40; Doctrina Judicial,
t. 1986-1, p. 459; cita online AR/JUR/971/1985); citado por FALCON, Enrique M., ob. cit. (cfr. nota 1), t. 4, p. 86
(al pie, N° 3).

4. Debe tenerse presente que “este elemento no es considerado por la mayoria de la doctrina como un presupuesto
de la cautelar, sino una condicion de su ejecutoriedad”. Existen incluso supuestos en los que la propia norma
establece que la contracautela no es necesaria para disponer la medida cautelar (art. 200, 531 CPCCN etc.).
(FALCON, Enrique M., ob. cit. [cfr. nota 1], t. 4, p. 128).

5. Paracio, Lino E., Derecho procesal civil, t. 7, $1009, p. 230; cita obtenida de CossArl, Nelson G. A., “Embargo
de bienes registrables, anotacién registral y limites de la responsabilidad del adquirente (la cuestion en el
ambito nacional y en la provincia de Santa Fe)”, en La Ley Litoral, Buenos Aires, La Ley, 2002 (cita online AR/
DOC/11325/2001).
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embargado y el resultado del proceso en cuanto se encamina a efectivizar la obligacién
cuyo cumplimiento se pretende obtener a través del ejercicio de la accion judicial. Este
concepto es sostenido expresamente por Guasp Delgado:

.. “embargar no quiere decir sino afectar un cierto bien a un proceso, ligarlo o trabarlo de
tal modo que no pueda mas tarde desvincularse de la resultas del mismo’, y, por lo tanto,

embargo es, pues, toda afectacion de bienes a un proceso con la finalidad de proporcionar
al juez los medios necesarios para llevar a normal término una ejecucion procesal”.®

Como afirmar Eisner, el embargo puede tener por finalidad garantizar la solvencia para
asegurar el cobro de un crédito o conservar la misma cosa objeto del contrato.” En
efecto, en algunas ocasiones, el bien sobre el cual habra de recaer el embargo sera el
mismo objeto de la pretension procesal, tal como puede ocurrir en el caso del ejercicio
de una accién de escrituracion o de una accion reivindicatoria,® mientras que, en otros
supuestos, el embargo se va a establecer en el marco de un proceso en el que se persigue la
ejecucion de una obligacion cuya prestacion no tiene por objeto el bien embargado sino
el cobro de un crédito, constituyéndose en este caso el embargo en una medida tendiente
a garantizar la solvencia del deudor, afectando un bien que eventualmente podra ser
ejecutado para satisfacer, con su producido, la acreencia.

Tal como lo adelantdramos, nuestra hipdtesis de trabajo estard dada por la
enajenacion de la cosa embargada, para analizar en qué situacion juridica queda el
adquirente. Por lo tanto, debemos dejar claramente establecida la enajenabilidad de la
cosa sujeta a embargo.

Si bien se ha sostenido una posicion autoral y jurisprudencial en el sentido de
negar la posibilidad de transmitir validamente los bienes sometidos a embargo,® la mayor
parte de la doctrina se ha inclinado por una postura afirmativa. En ese orden de ideas,
durante la vigencia del Codigo Civil (en adelante, “CCIV”), y a la luz de las disposiciones
contenidas en los articulos 1174 y 1179, no podia sino sostenerse la posibilidad

6. Guasp DELGADO, Jaime, Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios politicos, 1961, pp. 432y 433; cita
obtenida de EISNER, Isidoro, “Sobre la posibilidad y efectos de la venta privada de bienes embargados judicialmente”,
en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 155, 1974, p. 959 (cita online AR/DOC/3504/2009).

7. Ibidem.

8. En este caso, por lo que veremos mads adelante en este trabajo, es conveniente que el embargo se complemente
con otras medidas, como la anotacion de litis o la prohibicion de contratar, para evitar que la enajenacion de la
cosa deje al accionante sin la posibilidad de obtener el objeto mismo de su pretension.

9. En este sentido se ha sostenido: “El efecto del embargo no es otro que el poner la cosa a disposicion del
juez que lo ordend, si cuyo conocimiento no puede darsele otro destino o someterlo a una afectacién diferente.
Importa una limitacion a la libertad patrimonial del embargado” (HIGHTON, Elena I. y NABAR, Maria J., “Ven-
ta del inmueble embargado”, en La Ley, t. 1985-C, p. 1194, cita online AR/DOC/1297/2001 [las autores refieren
a la opinién de ALsiNA, Hugo, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, t. 5, Buenos Aires,
1962, p. 64, y MOLINARIO, Alberto D., “El embargo es tramite esencial en el cumplimiento de la sentencia de
trance y remate, aun cuando se trate de un juicio ejecutivo en el que se persigue la realizaciéon de un crédito
garantizado con hipoteca’, Jurisprudencia Argentina, t. 1957-11, p. 277]). No obstante esta premisa, en el desarro-
llo de sus ideas, las autoras citadas se acercan a la posicion mayoritaria, inclinindose por una indisponibili-
dad relativa que acarrea no la nulidad sino la inoponibilidad del contrato. Asi ocurrié también en el fallo CSJN,
“Bodega del Estado de San Juan en Ares (José) c. Provincia de San Juan” (Jurisprudencia Argentina, t. 46, 1934,
p. 454).

10. Art. 1174 CCIV: “Pueden ser objeto de los contratos las cosas litigiosas, las dadas en prenda o en anticresis,
hipotecadas o embargadas, salvo el deber de satisfacer el perjuicio que del contrato resultare a terceros”. Art. 1179
CCIV: “Incurre también en delito de estelionato y sera responsable de todas las pérdidas e intereses quien contratare
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de enajenar la cosa embargada siempre y cuando se le informara al adquirente tal
circunstancia, debiendo este soportar las consecuencias del embargo. Es decir, el acto de
enajenacion se consideraba valido pero inoponible al embargante, quien eventualmente
podria hacer efectivos sus derechos como si la enajenacion no hubiera existido.!! En el
articulo 1009 del Codigo Civil y Comercial (en adelante, “CCCN”) se establece:

Los bienes litigiosos, gravados, o sujetos a medidas cautelares, pueden ser objeto de los
contratos, sin perjuicio de los derechos de terceros. Quien de mala fe contrata sobre esos
bienes como si estuviesen libres debe reparar los dafios causados a la otra parte si ésta ha
obrado de buena fe.

En consecuencia, la interpretacion indicada en el parrafo antecedente mantiene su
vigencia en el ordenamiento juridico actual. 2
Lo antes desarrollado debe complementarse teniendo en cuenta que

... de acuerdo con la funcién, sus efectos y con el titulo que le sirve de base, podemos
clasificar el embargo en preventivo y ejecutorio. El embargo preventivo puede a su vez
ser clasificado en: embargo preventivo strictu sensu o propiamente dicho y embargo
ejecutivo. 3

La importancia de esta clasificacién —al menos en lo que respecta al objeto de es-
te trabajo— radica en que el embargo ejecutorio implica un desapoderamiento ju-
risdiccional, de manera tal que, a partir de su traba, el propietario ya no podria
enajenar validamente la cosa. Esto quiere decir que lo antes dicho sobre la posibilidad
de transmitir la cosa embargada solo se aplica cuando se hubiere trabado embargo
preventivo o ejecutivo, excluyéndose los casos en los que hubiere tenido lugar un
embargo ejecutorio. Por otro lado, para definir claramente el limite del objeto de este
estudio, solo nos abocaremos a la hipétesis de enajenacion de un inmueble embargado
por monto determinado, pues en el supuesto de haberse trabado la medida sin especificar

de mala fe sobre cosas litigiosas, pignoradas, hipotecadas o embargadas, como si estuviesen libres, siempre que la
otra parte hubiere aceptado la promesa de buena fe”.

11. Ver ANDORNO, Luis O., “Quantum de la deuda que asume el adquirente de un inmueble embargado’, en
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, LexisNexis, t. 2001-IV, p. 104; Doppa, Zulma, “Hipoteca y Embargo. Su
Registracion”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 972, 2012,
pp. 664 y ss. [N. del E.: ver aqui; fuente: Revista Notarial; tltima consulta: 23/1/2020]; EISNER, Isidoro, ob. cit.
(cfr. nota 6), p. 964; SPoTA, Alberto G., “Efectos del embargo frente el tercer adquirente de la cosa embargada’, en
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Jurisprudencia Argentina, t. 1956-II, p. 110; LAFATLLE, Héctor, Derecho
civil. Contratos, t. 1, Buenos Aires, La Ley-Ediar, 2009 (22 ed. act. y ampl. por Alberto J. Bueres, Jorge A. Mayo y
otros), §183, p. 329.

En la jurisprudencia, asimismo, se ha sostenido la inoponibilidad en los siguientes fallos (entre otros): Ju-
risprudencia Argentina, t. 1945-111, p. 904; t. 106, p. 1962; t. 46, p. 453; La Ley, t. 84, p. 51; La Ley Cuyo, t. 2007,
p- 195. También se sostuvo la posibilidad de “efectuar vélidamente la enajenacién de un inmueble embargado e
inscribirlo en el registro respectivo” en la IX Jornada Notarial Argentina (Salta, 1962), por unanimidad [N. del
E.: ver aqui {p. 55}; fuente: CFNA; tltima consulta: 23/1/2020], y en la IV Reunién Juridico Notarial de Santa Fe
(Santa Fe, 1971).

12. Ver ACQUARONE, Maria T., COsOLA, Sebastian J. y Roca, Ricardo, (comentario al art. 1009), en Clusellas, G.
(coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccién sugeridos,
t. 3, Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015, p. 751; AR1zA, Ariel, (comentario al art. 1009), en Lorenzetti, R. L. (dir.),
Cédigo Civil y Comercial comentado, t. 5, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 734.

13. NuTta, Ana R, PROsPERI, Fernando F. y RoToNDARO, Domingo N., Medidas cautelares y bloqueo registral,
Buenos Aires, La Rocca, 2001, p. 41.
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monto, no surgirian las dudas que constituyen la cuestion central de nuestro estudio,
referida a la extension de la suma por la cual debe responder el adquirente.

Finalmente, las disquisiciones a desarrollar a continuacion solo tienen razén de ser
cuando el tercero adquirente de la cosa embargada no asume la deuda, pues en caso de
asi hacerlo, no existirian dudas en cuanto a que, habiéndose voluntariamente emplazado
en la relacion obligacional de fondo, no podria pretender liberarse sin efectuar el pago
integro al acreedor.

3. Cuantificacion de la obligacion asumida por el adquirente

En base a lo precedentemente relacionado, las proximas meditaciones estaran destinadas
a establecer cual es el monto que deberd desembolsar el adquirente de la cosa sujeta a
un embargo preventivo o ejecutivo trabado por monto determinado en caso en que no
hubiese habido asuncion expresa de deuda. Para ello, se expondran las dos posturas
existentes en la doctrina y la jurisprudencia, tomando como eje central los argumentos
contenidos en los dos fallos plenarios que constituyen la ineludible referencia en esta
materia. '# Por un lado, tenemos la tesis restrictiva, segun la cual el adquirente de un
inmueble embargado por una suma determinada puede obtener el levantamiento
de la medida precautoria depositando el monto nominal del embargo. Esta tesis fue
consagrada por mayoria en el fallo plenario de fecha 10 de octubre de 1983 dictado por
la Camara Nacional Comercial en autos “Banco de Italia y Rio de la Plata ¢/ Corbeira
Rey”, que en adelante se denominard a lo largo de este trabajo “plenario comercial”.
Por otro lado, existe la tesis amplia, segun la cual el adquirente de una cosa registrable
embargada por monto determinado, para obtener el levantamiento de la medida cautelar
no puede liberarse pagando solo el monto inscripto, sino que responde también por
la desvalorizacion monetaria si correspondiere, por los intereses, por las costas, por
las sucesivas ampliaciones y por las demds consecuencias del juicio. Asi lo resolvid
la mayoria en el fallo plenario de fecha 23 de agosto de 2001 dictado por la Camara
Nacional Civil en autos “Czertok ¢/ Asistencia Médica Personalizada SA”, que en adelante
se denominara en este trabajo “plenario civil”. 1¢

3.1. Tesis restrictiva

Los principales argumentos esgrimidos por quienes limitan el quantum de la obligacién
del tercero adquirente al monto publicitado son los siguientes.

14. Sin perjuicio de recurrir a otras fuentes, en los mentados fallos se resumen los argumentos sostenidos por

i jurispru ia. uencia, Xposicid itulo, cu ite au
la doctrina y la jurisprudencia. En consecuencia, en la exposicion de este capitulo, cuando no se cite autor o
jurisprudencia especificos, debe entenderse que se estan desarrollando las consideraciones emergentes de aquellos
plenarios.

15. CNCom,, en pleno, 10/10/1983, “Banco de Italia y Rio de la Plata ¢/ Corbeira Rey, Teresa” (La Ley, t. 1983-D,
p- 476, cita online AR/JUR/675/1983 [N. del E.: ver aqui; fuente: SAIJ; ultima consulta: 23/1/2020]).
16. CNCiv., en pleno, 23/8/2001, “Czertok, Oscar y otro ¢/ Asistencia Médica Personalizada SA y otro” (La Ley,

t. 2001-E, p. 655; Jurisprudencia Argentina, t. 2001-1V; Doctrina Judicial, t. 2001-3; El Derecho, t. 194 [N. del E.: ver
aqui; fuente: SATJ; ultima consulta: 23/1/2020]).


http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-comercial-nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-banco-italia-rio-plata-corbeira-rey-teresa-ejecutivo-fa83130001-1983-10-10/123456789-100-0313-8ots-eupmocsollaf?q= fecha-rango%3A%5B19831010 TO 19831010%5D&o=2&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=3
http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-civil-nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-czertok-oscar-otro-asistencia-medica-personalizada-sa-otro-ejecucion-alquileres-ejecutivo-fa01020009-2001-08-23/123456789-900-0201-0ots-eupmocsollaf?q= fecha-rango%3A%5B20010823 TO 20010823%5D&o=3&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=31
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Uno de los razonamientos seguidos por la mayoria del plenario comercial radica
en advertir que, conforme al articulo 22 de la Ley Nacional 17801,

La plenitud, limitacién o restriccion de los derechos inscriptos y la libertad de disposicion,
solo puede acreditarse con relacion a terceros por las certificaciones a que se refieren los
articulos siguientes.

Este, que es un principio basico del sistema registral -no solo inmobiliario—, no puede
llevar sino a concluir que no es posible endilgarle al adquirente una obligacién mayor
al monto publicitado, pues, de lo contrario, se consagraria la oponibilidad o eficacia de
situaciones no publicitadas o gravamenes ocultos, contrariando las normas del derecho
de fondo. En efecto, la expectativa del embargante no puede ser otra que la cuantia fi-
jada por la inscripcidn de la medida, toda vez que el ordenamiento juridico establece
que las adquisiciones o modificaciones de los derechos reales no pueden ser opuestas
a terceros si no cuentan con la publicidad suficiente. En el caso de los embargos sobre
cosas registrables, esa suficiencia en la publicidad estara dada inexorablemente por la
informacion emergente del pertinente asiento registral.

Se ha considerado contrario a derecho pretender imponerle al adquirente la
obligacion de acudir al expediente judicial donde se dispuso la medida para imponerse
de la real extension de la obligacién en cuestion, por ir ello contra el espiritu y la razén
de ser del sistema registral inmobiliario. Asi, pues, se ha manifestado:

Y los terceros, para cumplir con la diligencia debida a los efectos de conocer los embargos
que afecten un inmueble, s6lo estan obligados a consultar las constancias que surjan de los
respectivos Registros; no parece razonable obligarlos a inmiscuirse en el juicio principal
para conocer el estado y alcance de la deuda que garantiza la medida, siendo que muchas
veces se trata de algun complejo (sic), y sobre todo, cuyo tenor definitivo no puede saberse
hasta que existe sentencia definitiva y firme en todos sus aspectos y cuestiones.!”

Si el comprador de una cosa embargada no pudiera confiar en la publicidad registral,
quedando expuesto a “sorpresas” emergentes eventualmente del expediente en el que se
decret6 la medida cautelar, se estaria obstaculizando el trafico juridico, pues no podria
el adquirente saber con certeza, al momento de concretar el negocio juridico, el monto
al que ascenderia el precio total de la cosa objeto de adquisicién porque su esfuerzo
patrimonial (contraprestacion) no seria definitivo sino hasta lograr la liquidacion final
del crédito judicializado y sus accesorios. Es por ello que se ha afirmado:

Desde esta perspectiva, entonces, resulta inasequible interpretar que la adquisicion de un
bien embargado incluya al redimensionamiento del crédito con posterioridad a la venta,
pues ello importa la obstruccién al derecho de comprar ejercido honestamente y, de alguna
manera, discrimina al derecho del adquirente, al prejuzgar su mala fe sin elementos aptos
siquiera para presumirla. Asi las cosas, pensamos, y con nosotros gran parte de la doctrina
y jurisprudencia [...] que la hermenéutica mds acertada es la que promueve la circulacién
de riqueza, teniendo en cuenta que su fluencia dindmica constituye la esencia de la vida
comercial y la base del progreso. 3

17. Voto del Dr. Roberto G. Loutayf Ranea, por la mayoria, en C. Civ. y Com. de Salta, en pleno, 31/3/1997,
“Banco Provincial de Salta ¢/ Ledesma Carlos A. y Ledesma Luis Dario - Preparacion via ejecutiva y emb. prev”
(Expte. 3007/94) [N. del E.: ver completo aqui; fuente: Poder Judicial Salta; ltima consulta: 23/1/2020].

18. STJ de Cérdoba, Sala Civil y Comercial, 2001, auto interlocutorio N° 319, “Fisco de la Provincia de Cérdoba
SA - Apremio - Recurso de Casacion”; citado por AHUMADA, Daniel E., “Oponibilidad del embargo frente a


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=E2726522F02C611EBF3CCF7EA6CF5F3C?id=53050
http://juriscccp.justiciasalta.gov.ar/wescrito09.aspx
https://www.justiciasalta.gov.ar/es/
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En ese orden de ideas, se ha argiiido que si el monto por el cual oportunamente se
trabo el embargo ya no reflejara la cuantia del crédito que lo motivd, el interesado
debe instar la ampliacion del monto, procurando la debida publicidad. Asi, pues, en el
plenario comercial se sostuvo que el acreedor embargante que no inscribe modificacion
ampliatoria del embargo trabado produce la apariencia de una situacién juridica cautelar
firme. Existe aqui una responsabilidad por dicha apariencia juridica, pues el acreedor
pudo postular mayor monto para el embargo y aun lograrlo sin limitacién pecuniaria en
ciertos supuestos.

Propiciar una solucién distinta alteraria el régimen de publicidad instrumentado a través
de los registros, y en lugar de proteger a los terceros la jurisdiccion saldria en defensa
del embargante que por no obrar diligentemente es responsable de la apariencia juridica
generada por la inscripcion parcializada de la realidad extrarregistral. 1

En igual sentido, Moisset de Espanés, al fundar su voto en oportunidad de resolver
sobre esta tematica como miembro del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de
Cordoba, ha sostenido que

Estd en la diligencia del acreedor asegurar que las medidas cautelares trabadas sean idoneas
para satisfacer la deuda y si considera que el embargo originario resulta insuficiente debe
pedir, oportunamente, su ampliacion. 2

De lo contrario,

... significaria darle relevancia a la alegacion de la propia torpeza, y —como si fuera poco-
haciendo cargar sobre el tercero sus consecuencias, obligandolo a responder con el bien
transmitido por la totalidad de una deuda que no asumid expresamente. ?!

También se ha dicho en el plenario comercial que

... el embargo produce sobre la cosa una afectacion equivalente a aquella que determinan lo
que la doctrina hipotecarista llama “derechos redimibles”, o o que los civilistas llaman con
mayor sistematicidad, “derechos reales de garantia”. Esto es, son gravamenes que afectan la
cosa en la medida de aquello que es garantizado mediante tales derechos. Por esto, se dice
que estdn sometidos a una regla de “especialidad”: para evitar los gravamenes privilegiados
pero a la vez indefinidos [...] [de manera tal que] si los gravamenes no perjudican a terceros
sino mediante su inscripcion registral, es obvio que sélo los perjudican en la medida de lo
inscripto. 2

los adquirentes de inmuebles”, Revista Notarial, Cérdoba, Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba,
Ne 83-84, 2004, p. 190 [N. del E.: ver aqui; fuente: Revista Notarial; Gltima consulta: 24/1/2020]. Segtn surge de
la recapitulacion de fallos en la jurisprudencia del Superior Tribunal y de las Cdmaras de la Provincia de Cérdoba
hecha por el autor, el criterio prevaleciente hasta esa fecha coincide con lo resuelto en el plenario comercial (cfr.
nota 15). No obstante, como veremos mas adelante, advertimos un cambio de criterio en la actualidad, al menos
por parte de la Sala Laboral.

19. Voto de la minoria, en forma impersonal, en el plenario civil mencionado (cfr. nota 16).

20. STJ de Cérdoba, Sala Civil y Comercial, 2001, auto interlocutorio N° 97, 29/2/1996, “Cuerpo de ejecucion en
Cuello Inés Edit ¢/ Oscar Moisés - Ejecutivo - Recurso Directo - Hoy Recurso de Ejecucion”; citado por AHUMADA,
Daniel E., ob. cit. (cfr. nota 18), p. 188.

21. Voto de la minoria, en forma impersonal, en el plenario civil mencionado (cfr. nota 16). En igual sentido, se
ha sostenido que ello implicaria quebrar el principio de instancia y premiar la negligencia, en perjuicio de terceros
(NUTA, Ana R., PROSPERI, Fernando E y RoToNDARO, Domingo N., ob. cit. [cfr. nota 13], p. 62).

22. Cfr. nota 15.


http://escribanos.org.ar/rnotarial/wp-content/uploads/2015/07/RNCba-83-84-2004-12-Jurisprudencia.pdf
http://escribanos.org.ar/rnotarial/
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Los magistrados siguieron su razonamiento alegando que, conforme al articulo 3109
CCIV, la funcién del monto méximo de la cobertura hipotecaria radica precisamente en
establecer el limite pecuniario que debe acordarsele a los embargos.

Haciendo una aplicacion analdgica de los principios en materia de hipoteca,
conforme a la legislacion velezana, se concluyo que, a los efectos del embargo, se le deben
hacer aplicables los limites que emerja

... de los preceptos sobre los derechos reales de garantia [...], pues nunca podria decirse
que el embargo prescripto en los cddigos procesales tenga extension mayor que los derechos
reales del Codigo Civil [...] serfa una contradiccién normativa... 23

3.2. Tesis amplia

En el otro extremo, encontramos a quienes consideran que el adquirente no puede
pretender el levantamiento del embargo abonando solo el monto publicitado, sino
que debera afrontar el crédito reclamado y sus accesorios, en base a los siguientes
fundamentos.

El embargo es una orden judicial que individualiza un bien determinado del
deudor, afectandolo al pago del crédito en razén del cual se ha trabado aquel; por ende,
los derechos del adquirente de la cosa embargada quedan supeditados a los resultados del
proceso en el cual se dispuso la medida. Este argumento hunde sus raices en la naturaleza
misma del embargo, pues considera que lo esencial de esta medida cautelar es establecer
esa ligazon entre la cosa y el proceso de la que ya hablaba el citado Eisner.?*

Tomando como base la premisa del parrafo de marras, hay quienes plantean que el
monto no es un elemento esencial del embargo pues el objetivo de este no es determinar
la cuantia de la pretension del embargante sino publicitar la existencia de un litigio que

23. Ibidem. Varios autores han visto en el embargo una figura asimilable a un derecho real, asi pues: SEGOVIa,
Lisandro, El Codigo Civil de la Reptiblica Argentina (copia de la edicion oficial integra) con su explicacion y critica
bajo la forma de notas, t. 2, Buenos Aires, La Facultad, 1933, p. 347 (citado por HiIGHTON, Elena I. y NABAR, Maria
J., ob. cit. [cfr. nota 9], p. 1196); Guasp DELGADO, Jaime, Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios
politicos (citado por FERRARI CERETTI, Francisco, “Venta de bienes embargados’, en Jurisprudencia Argentina,
t. 1973, p. 60). En sentido concordante, se ha sostenido: “podriamos hallarnos en presencia de un instituto del
derecho procesal configurado a la manera de los derechos reales” (GaTT1, Edmundo, Teoria general de los derechos
reales, p. 159 [citado por HIGHTON, Elena I. y NABAR, Maria J., ob. cit. {cfr. nota 9}, p. 1196); ALTERINI, Maria E.,
“El embargo como derecho real procesal’, en EI Derecho, Buenos Aires, UCA, 4/2/2005 (consultado en Revista del
Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 879).

Por mi parte, considero que el embargo no es un derecho real, en virtud de los siguientes fundamentos. En primer
lugar, no esta incluido dentro de la némina del articulo 1887 CCCN ni en ninguna otra normativa de fondo. En
segundo lugar, en materia de derechos reales de garantia (figura a la cual se pretende asimilarlo), rige para su
constitucion el principio de convencionalidad (art. 2185 CCCN) (HIGHTON, Elena I. y NABAR, Maria J., ob. cit. [cfr.
nota 9], p. 1197). En tercer lugar, el supuesto ius preferendi atribuido al embargo no es mas que la consecuencia
acordada por el principio de prioridad registral (art. 19y cc. Ley 17801; art. 745 CCCN; art. 218 CPCCN). “El
embargo no engendra privilegio a favor del embargante [...] El embargo determina a favor del acreedor una
preferencia para cobrarse antes que los demds acreedores, sobre el producto de la cosa y esta preferencia no cede
sino ante los privilegios especiales que pudieran tener sobre el bien, salvo concurso civil o quiebra del deudor”
(ALSINA ATIENZA, Dalmiro A., “Condiciones y efectos juridicos de la disposicion de bienes embargados”, en
Jurisprudencia Argentina, t. 1933, p. 212). Finalmente, el ius persequendi no es tal sino el efecto de la afectacion
o ligazén que el embargo ha establecido entre la cosa embargada y las resultas del proceso en que se dispuso la
medida, lo que se traduce en la inoponibilidad del acto de enajenacion respecto del embargante.

24. EISNER, Isidoro, ob. cit. (cfr. nota 6).


https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/42827.pdf
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tiene a la cosa embargada como garantia de eficacia de la sentencia que eventualmente se
pronuncie.?” El embargante, mientras no sea desinteresado en la totalidad del derecho
—cuya proteccion integra garantiza la medida precautoria-, tiene una pretension legitima,
que puede hacer valer ante el tercer adquirente para que el embargo subsista con todos
sus efectos. Por otro lado, en virtud de los efectos relativos de los contratos (art. 1021
CCCN), cabe concluir que las estipulaciones entre el embargado y terceros no pueden
afectar los derechos del embargante. 26

Ademas de lo dicho, la norma mas elemental sobre transmisién de derechos,
consagrada en el CCCN en su articulo 399, establece que “nadie puede transmitir a otro
un derecho mejor o mas extenso que el que tiene”; por lo tanto, no podria acordarsele
al adquirente (sucesor a titulo singular) la posibilidad de obtener el levantamiento de
la medida cautelar depositando el monto del embargo, pues su transmitente no cuenta
entre sus facultades con tal prerrogativa. En efecto, el deudor embargado no podria
unilateralmente pretender el desembargo depositando el monto del mismo, menos atn el
adquirente. Procurar el levantamiento de la cautelar a través del depdsito de dinero no es
ni mas ni menos que una sustitucién de embargo, la cual exige (conforme al art. 203 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion [en adelante, “CPCCN”]) una resolucion
judicial fundada, siempre que se garantice suficientemente el derecho del acreedor y se
le corra a este traslado previo.?”

Planteada la contraposicién de intereses entre el tercero adquirente y el em-
bargante, no parece justo que la cuestion se dirima a costa del interés del embargante que
obtuvo en sede judicial, tras haber sido oido, la medida cautelar que esta afectando un
bien a la satisfaccion de lo que se presumio —al dictar la medida- era un interés legitimo.
De lo contrario, se atentaria contra la autoridad y el prestigio de la justicia.?®

25. “Por las razones expuestas y las que resultan de la naturaleza del embargo, que constituye un instituto de
derecho publico que interfiere en la circulacion de los bienes para dar eficacia a los pronunciamiento del érgano
jurisdiccional, pensamos que si bien el embargo inmobiliario es ordenado para amparar ciertos créditos, la
determinacién de su montante al tiempo de la traba y su anotacion mediante el pertinente asiento en el folio del
inmueble, lejos de fijar en dicho importe el maximo de la responsabilidad pecuniaria a que queda sometido el
inmueble embargado, significa que la medida cautelar ha sido dictada en amparo de un crédito pecuniario, cuyo
importe definitivo resultard de la liquidacién que oportunamente se practique en forma previa a su levantamiento
toda vez que el monto que recogié el asiento registral no constituye sino un mero indicio del alcance del crédito al
tiempo del dictado de la medida cautelar” (ADROGUE, Manuel I. y AMUY, Juan C., “La proyeccién del embargo en el
trafico juridico inmobiliario”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires, N° 795, 1984, p. 669). Profundizando este razonamiento, se ha llegado a considerar que es conveniente
que no se anoten los embargos a los fines de inseguridad en cuanto a la oponibilidad con relacién a los terceros
adquirentes (DoDpDA, Zulma, ob. cit. [cfr. nota 11], p. 665).

En posicién contraria, se ha entendido que el monto es un elemento esencial del embargo pues es la tinica forma de
establecer a ciencia cierta la preferencia otorgada entre los sucesivos embargos que recaen sobre una misma cosa
(NuUTa, Ana R., PROSPERI, Fernando F. y RoTONDARO, Domingo N., ob. cit. [cfr. nota 13], p. 57).

26. Cabe preguntarse: ;Y por qué, una circunstancia que es totalmente ajena a su voluntad [del acreedor
embargante] habria de privarlo de la preferencia bien ganada beneficiando, sea a los acreedores posteriores, sea al
deudor y facilitando el fraude?” (ALsINA ATIENZA, Dalmiro A., ob. cit. [cfr. nota 23], p. 214).

27. HIGHTON, Elena I. y NABAR, Maria J., ob. cit. (cfr. nota 9), p. 1203.
Ver también CNCiv., Sala B, 16/12/2016, “Rojas, Jorge Armando ¢/ Koltai, Tomds s/ medidas precautorias” (La Ley,
t. 2017-B, p. 249, cita online AR/JUR/83013/2016).

28. FERRARI CERETTI, Francisco, ob. cit. (cfr. nota 23), p. 64.
No debemos olvidar, por otro lado, las enseflanzas de Von Thering en cuanto a que, detras de las acciones que
ejercen los individuos en defensa de sus intereses particulares, subyace la consecucion de la justicia como valor


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=16547
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/44926.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/44926.pdf
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Asimismo, en apoyo a la tesis amplia, se ha destacado que

En Espana el valor publicitado en el registro en relacién con los embargos no constituye
limite de responsabilidad ni para terceros adquirentes, ni para acreedores con gravamen
inscripto con posterioridad, ya que quien adquiere una finca embargada se subroga en la
responsabilidad en las mismas condiciones que el deudor principal y debe abonar no solo
la deuda principal sino los intereses y costas.?’

También se ha echado mano oportunamente al texto del articulo 218 CPCCN, segun el
cual:

El acreedor que ha obtenido el embargo de bienes de su deudor, no afectados a créditos
privilegiados, tendra derecho a cobrar integramente su crédito, intereses y costas, con
preferencia a otros acreedores, salvo en el caso de concurso. Los embargos posteriores
afectaran Gnicamente el sobrante que quedare después de pagados los créditos que hayan
obtenido embargos anteriores.

Sibien el articulo se refiere a la prioridad entre embargantes, parece claro que el primer
embargante tiene derecho a cobrar integramente su crédito, intereses y costas y no solo
el monto inscripto.3® Ante el articulo 745 CCCN, que replica la norma de forma arriba
transcripta, algunos autores han visto ratificado aquel argumento, considerando zanjada
la cuestion en favor de la tesis amplia. 3!

Finalmente, otro de los argumentos esgrimidos por quienes adhieren a esta
posicion —probablemente, el mas convincente- se funda en el concepto de buena fe del
adquirente. En este sentido, aclaran que para que la misma se configure no puede bastar
el mero acceso a las constancias registrales. Una actitud pasiva es incompatible con el
concepto de buena fe en nuestro derecho. Asi, pues, Dodda sostuvo:

ideal (VoN IHERING, Rudolph, La lucha por el derecho, Madrid, Imprenta de J. M. Pérez, 1881 [traduccion de Adolfo
Posada y Biesca]).

29. DopDpA, Zulma, ob. cit. (cfr. nota 11), p. 664 (donde se cita a VEGAs TORRES, Jaime, El reembargo, Madrid,
Cuadernos de Derecho Registral, 2004, p. 134). La autora aclara, en pérrafo siguiente, diciendo: “Mencionamos la
doctrina espafiola porque, si en un pais donde rige la fe publica registral, donde lo publicitado es lo unico oponible
alos terceros, se concluye que adquirentes y acreedores responden por el total de la deuda, con més fundamento
aun debe aplicarse este criterio en nuestro pais, donde —como ya dijimos- conviven distintas formas de publicidad”
(ibidem). Por su parte, Roca Sastre y Roca Sastre Muncunill ratifican ese criterio (ver ADROGUE, Manuel I. y AMuy,
Juan C., ob. cit. [cfr. nota 25], p. 673, al pie N° 38).

30. CossAri, Nelson G. A, ob. cit. (cfr. nota 5); ADROGUE, Manuel I. y AMuy, Juan C., ob. cit. (cfr. nota 25), p. 673
(al pie N° 37).

31. Ver ZALAZAR, Claudia E., “Las medidas cautelares y el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, en La
Ley Cuyo, Buenos Aires, La Ley, 2015 (septiembre), cita online AR/DOC/2979/2015; BADRAN, Juan P,, “El incidente
de levantamiento de embargo frente al art. 745 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion” [online], en Revista
Argentina de Derecho Civil, Buenos Aires, IJEditores, N° 2 (8/8/2018), cita online IJ-DXXXVII-412 (alli se cita el
fallo STJ de Cérdoba, Sala Laboral, 18/12/2017, “Cuerpo de cancelaciéon de embargo iniciado por Maria E. Boue en
autos: ‘Barrera, Claudia Marcela ¢/ Editorial R.Q. SRL y otros, Ordinario, Despido”). No obstante, cierta doctrina
considera que la norma debe ser interpretada siempre poniendo como tope el monto de los respectivos embargos
ala hora de establecer la prioridad (NuTa, Ana R., PROsPERT, Fernando F. y RoToNDARO, Domingo N, ob. cit.
[cfr. nota 13], p. 61; ArRAzZI, Roland y Rojas, Jorge A., (comentario al art. 218), en ob. cit. (cfr. nota 2), t. 1, p. 1052;
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y PUERTA DE CHACON, Alicia, “El embargo anotado el en registro inmobiliario
y la venta o la subasta judicial de la cosa’, en Idearium. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Mendoza, Mendoza, Universidad Nacional de Mendoza, N° 10/12, 1984-1986, p. 150 [N. del E.: ver
aqui; fuente: Idearium; ultima consulta: 24/1/2020]).


https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=6c284058bbcea03d09a4b67368dfa091
http://www.um.edu.ar/ojs-new/index.php/Idearium/article/view/778
http://www.um.edu.ar/ojs-new/index.php/Idearium
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El tercero interesado es de mala fe no sélo cuando conoce la situacion juridica que quiere
oponérsele, sino ademas cuando con una razonable diligencia hubiera podido conocerla.
Como dice el proyecto del Cédigo Civil del ailo 1998, en su art. 1843, no pueden invocar la
falta de publicidad quienes conocian o hubieran de haber conocido la respectiva situaciéon
juridica.?

En sentido concordante, pero tal vez con mayor vehemencia, se ha reflexionado:

Puede decirse que el tercero que va a adquirir un inmueble embargado es de buena fe si ni
siquiera se molesto en ir a ver el expediente de que surge un embargo? jAbsolutamente no!
La buena fe importa diligencia.

3.3. Mi opinién

En virtud de lo precedentemente desarrollado, puede advertirse que ambas posiciones
postulan argumentos atendibles. No obstante, una interpretacion sistematica y armonica
del ordenamiento juridico en su conjunto lleva a inclinarse por la tesis amplia, porque
refleja, a mi entender, la solucién mas justa y que mejor se adecua al entramado de
normas juridicas involucradas. 4

En primer lugar, debe tenerse presente que comparto la idea segtn la cual el
embargo establece una ligazén entre la cosa y el resultado del proceso y la de que esa
vinculacion pretende garantizarle al embargante la solvencia necesaria para evitar que su
pretension —una vez reconocida por sentencia firme- se torne ilusoria. En tal sentido, el
embargo afecta la cosa, siendo el monto por el cual se trab6 —en caso de que la medida
precautoria efectivamente se haya dispuesto por un monto determinado- una apreciacién

32. DopDpa, Zulma, ob. cit. (cfr. nota 11), p. 666. Es dable destacar que el art. 1843 del proyecto citado por la
autora es el actual art. 1893 CCCN [N. del E.: ver proyecto de 1998 aqui; fuente: Universidad de Salamanca; tltima
consulta: 24/1/2020].

33. HiGHTON, Elena I. y NABAR, Maria J., ob. cit. (cfr. nota 9), p. 1197.

En sentido concordante, reciente jurisprudencia ha sostenido: “La intencion del legislador fue que la eficacia del
embargo subsista hasta la total cancelacion del crédito que lo motivé con mas sus accesorios e, incluso, las costas del
juicio, sin condicionar tal subsistencia al eventual monto que pudo haber sido informado al registro respectivo en la
oportunidad de la solicitud de la anotacién de la medida, el cual posee una finalidad informativa para los terceros
quienes, en todo caso, podrén tomar vista de las actuaciones judiciales en las que tal medida fue dispuesta para
estimar el monto total de la deuda comprendida en dicho embargo (arts. 213 y 218 del CPCCN)” (CNTrab., Sala X,
31/8/2013, “Paez, Andrés Antonio ¢/ Sinkevicius Laimutis s/ despido” [Expte. N° 46.367/2010, sent. int. N° 20.257]).

34. Considero que la tesis restrictiva encuentra su causa en un abordaje aislado de la cuestion, ya que centra sus
reflexiones en principios estrictamente registrales (en especial, la regla consagrada en el art. 22 Ley 17801), lo que,
a mi entender, resulta una hermenéutica cuestionable —conforme se explicard—. Tampoco resulta convincente
la pretendida aplicacion analdgica de las normas hipotecarias, ya que el tercero adquirente del bien gravado no
necesariamente limita su responsabilidad al monto del gravamen porque la norma contenida en el art. 2199 CCCN
debe ser interpretada no solo atendiendo al art. 2189 sino también al 2193, ambos del citado cuerpo legal. Es por
ello que se ha dicho: “El poder de agresion del acreedor sobre el objeto gravado puede desplegarse ‘hasta el maximo
del gravamen’. Esta expresion debe matizarse segtin se trate de un derecho real de garantia de créditos determinados
(‘cerrados’) o bien de créditos indeterminados (‘abiertos’). En el primer caso, la cuantia del gravamen coincide con
el monto del capital del crédito y, por su caracter provisional, luego se propaga de acuerdo al art. 2193. En cambio,
la cuantia del gravamen en los derechos reales de garantia indeterminados (‘abiertos’) se precisa definitivamente”
(ALTERINT, Jorge H., ALTERINT, Ignacio E. y ALTERINT, Maria E., Tratado de los derechos reales, t. 2, Buenos Aires,
La Ley, 2018, §1861, p. 817). En sentido concordante, a la luz del CCIV, se habian pronunciado HIGHTON, Elena I.
y NABAR, Maria J., ob. cit. (cfr. nota 9), pp. 1196 y ss.


http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
https://www.usal.es/
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
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en dinero de la pretension procesal al momento de la resolverse la medida, pero de
ninguna manera puede sostenerse que la eficacia asegurativa de la cautelar esté atada a
ese monto histdrico originario, pues lo determinante —insisto en este concepto- radica
en que el embargo ha afectado a la cosa al resultado final del proceso.

Partiendo de ese concepto, y ya en referencia a la oponibilidad del embargo al
tercero adquirente, considero que la problematica no puede ser desentrafiada sin hacer
foco en las normas juridicas regulatorias de la transmision de derechos, particularmen-
te en la regla contenida en el articulo 399 CCCN y concordantes (“nemo plus iuris in
alium transferre”). En efecto, si bien frente a la relacién procesal que ha motivado la
traba del embargo el adquirente es un tercero, desde el momento en que decide ad-
quirir la cosa embargada ~tomando conocimiento de tal circunstancia— no puede pre-
tender ostentar derechos mas extensos que los que correspondian a su antecesor en
la titularidad.3> Claramente, el adquirente de la cosa embargada se ha emplazado vo-
luntariamente en una posicion juridica como consecuencia de la cual, y mas alld de la
situacion registral publicitada, se encuentra expuesto a las consecuencias o resultas del
proceso judicial en cuestion, pues el transmitente —en cuyas potencialidades juridicas
abreva el derecho del adquirente— no podria pretender el levantamiento del embar-
go ofreciendo depositar el monto publicitado en el asiento del embargo respectivo.
Acordarle tal posibilidad al adquirente implicaria violar la citada y universal regla en
materia de transmisiones, atribuyéndole al sucesor un derecho mas extenso que el que
perteneciera a su antecesor.

En este contexto -y complementando la idea—, no debe perderse de vista que
la pretension de lograr el levantamiento del embargo mediante el depésito del monto
publicitado no es otra cosa que una sustitucion de la medida precautoria. Por ello,
en tal hipdtesis, no puede desatenderse a lo dispuesto en los cédigos procedimentales
que -al igual que el articulo 203 CPCCN- disponen que toda sustitucion requiere
del previo traslado al embargante y una merituacion por parte del juez del proceso
en orden a garantizar que no se afecten las garantias de aquel. Logicamente, si, pese
a la suficiencia del bien ofrecido en sustitucion —en el caso hipotético, el dinero-, el
acreedor se negara a aceptar la propuesta, el juez podra darle curso a tal sustitucion,
pues de lo contrario se estaria avalando el ejercicio abusivo del derecho acordado al
embargante (art. 10 CCCN). Ahora bien, sostener lo contrario, es decir, pretender que
-sin darle intervencién al embargante y sin mayor valoracion judicial- el juez de la
causa deba proceder sin mas al levantamiento del embargo, en base al argumento de
que no puede extenderse la oponibilidad mas alla del monto publicitado, nos parece que
también implicaria amparar un ejercicio abusivo del derecho pero por parte del tercero
adquirente.

Por otro lado, entiendo que la temética, necesariamente, debe abordarse teniendo
muy en cuenta la buena fe que debe informar la conducta del adquirente de la cosa
embargada. En efecto, y tal como surge del articulo 1893 CCCN, para la configuracién
de la buena fe por parte del tercero interesado se requiere un proceder diligente.
Coincidimos con el maestro Alterini en cuanto a que en nuestro ordenamiento juridico
vigente se exige la “buena fe subjetiva’, de manera tal que

35. HiGHTON, Elena I. y NABAR, Maria J., ob. cit. (cfr. nota 9), p. 1201.
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“[...] Si se adopta una actitud despreocupada e indiferente se desecha la buena fe, pues
la buena fe no puede invocarse por quienes no despliegan todo el cuidado y el esmero
razonablemente necesarios para no quedar supeditados a una realidad registral inexacta.
Para ser de buena fe no hay que conocer ni deber conocer” 3

En el marco de esta diligencia exigible al adquirente, no comparto la preocupacion
manifestada por destacada doctrina al sostener que la oponibilidad de un monto ma-
yor al publicitado conlleva consagrar la eficacia de situaciones no publicitadas o gra-
vamenes ocultos, pues, tal como lo sostiene Dodda, la publicidad registral en estos casos
debe ser complementada con las constancias del expediente. O sea, el real monto del
crédito asegurado por el embargo podria ser cabalmente conocido por el adquirente
accediendo a las pertinentes actuaciones judiciales, pues la publicidad cartular del
expediente completa la registral, brinddndole la posibilidad de conocer la verdadera ex-
tension de la pretension a quien efectivamente quiere contratar con el debido cuidado
y prevision.3”

Por lo precedentemente expuesto, podemos concluir, junto a Kemelmajer de
Carlucci y Puerta de Chacén, que

... raramente podra predicarse buena fe del adquirente, pues ante la existencia del registro
que publica un embargo, excepcionalmente podrd afirmarse que no se conocié ni se pudo
conocer la mayor extension del crédito del embargante. 38

Por ultimo, y con apoyo en el concepto de buena fe, creo que la tesis amplia, a la que
adhiero, encuentra también un fundamento axiolégico: en el contexto inflacionario que
atraviesa la economia nacional desde hace mas de una década, considerar que el tercero
adquirente ha podido razonablemente entender que el monto publicitado al trabar un
embargo —que, conforme al plazo de caducidad previsto en el articulo 37 inciso b) de la
Ley 17801, puede llegar a tener un antigiiedad de casi cinco afos- refleja integramente
el crédito que lo ha motivado es una afirmacién que roza los contornos de la burla. 3

36. Cossarl, Nelson G. A., (comentario al art. 1893), en Alterini, J. H. (dir. gral.) y Alterini, I. E. (coord.), Cddigo
Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 9, Buenos Aires, La Ley-Thomson Reuters, 2016 (22 ed.), p. 144
(con cita de Alterini, J. H., “La buena fe y la titulacion como desmitificadoras de las llamadas legitimacion y fe
publica registral”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 14/9/2006 [t. 2006-E, p. 1126]). Y, ampliando la idea, el autor
agrega: “El cuarto pérrafo del art. 1893 del Cédigo Civil y Comercial deja muy clara la necesidad de la buena fe
subjetiva al establecer que ‘No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los actos, ni
aquellos que conocian o debian conocer la existencia del titulo del derecho real’. Es decir, se utiliza la expresion
no conocia o debia conocer y si bien se refiere al titulo del derecho real, es obvio que muchas veces por el hecho
del ejercicio material del derecho real puede inferirse la existencia del titulo y una averiguaciéon mayor dara con
él” (idem, p. 145).

Asimismo, se ha dicho: “No puede admitirse que el adquirente sea de buena fe, tanto si existe prueba directa de su
mala fe, como también si adoptd la actitud candida de tomar conocimiento de la existencia de un juicio a través
del embargo y, pese a su condicion de sucesor, en vez de asumir todas sus consecuencias, se escudé en la fragil
y equivoca apariencia del asiento registral en cuanto al monto de esa medida precautoria” (ALTERINI, Maria E.,
ob. cit. [cfr. nota 23], p. 109).

37. DopDpa, Zulma, ob. cit. (cfr. nota 11), p. 665.
38. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (cfr. nota 31), p. 148.

39. Resulta ilustrativo en este sentido un reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el marco
de un reajuste contractual de un contrato de compraventa inmobiliaria, en el cual el tribunal, destacando el agudo
proceso inflacionario, consideré que para la determinacion del reajuste equitativo los jueces de la causa no debieron
juzgar la cuestiéon como si se tratara de “obligaciones dinerarias” sino que debieron darle el trato de las “obligaciones
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4. Extension patrimonial de la responsabilidad del adquirente

Habiendo definido la extension respecto del quantum de la obligacion del tercero ad-
quirente de la cosa embargada, corresponde indicar ahora “hasta dénde” puede extender
el acreedor embargante su agresion o, dicho de otro modo, “con qué” responde el
adquirente. En este sentido, la doctrina y la jurisprudencia son pacificas en cuanto a
limitar la responsabilidad del adquirente a la cosa embargada, no pudiendo el acreedor
embargante pretender avanzar sobre los restantes bienes del adquirente, salvo que este
haya asumido la deuda que motivé el proceso judicial en el que se decretd el embargo.

Son aplicables a nuestra tematica lo dispuesto en los articulos 1937 y el 2199
CCCN. Comentando el primer articulo, Cossari ha dicho:

El tnico detalle que puede agregarse en estos ultimos dos supuestos es que salvo que el
adquirente asuma personalmente la deuda en el caso de una hipoteca, o un embargo, su
responsabilidad se limita a la cosa adquirida... 40

Ante ello, resultan de suma importancia las palabras que se emplean en la escritura
publica de adquisicién a la hora de indicar el “reconocimiento” del embargo, toda
vez que una manifestacion confusa podria acarrear gravisimas consecuencias para el
adquirente.#! En ese orden de ideas, considero que si la intencion del adquirente no es
incorporarse a la relacién juridica obligacional, el notario autorizante del instrumento
debe ser absolutamente cauto en su redaccidn, utilizando expresiones de las cuales surja
claramente que no es intencion del adquirente asumir la deuda. Como contrapartida,
seria conveniente que el asiento registral destinado a publicitar el reconocimiento del
embargo esté confeccionado de manera tal que permita saber si ha habido o no asuncién
de deuda. Por ultimo, y en base a lo expuesto, resultan criticables normas como el articu-

de valor”, para restablecer el equilibrio de las prestaciones (CSJN, 19/2/2019, “Di Cunzolo, Maria Concepcion
¢/ Robert, Rubén Enrique s/ nulidad de acto juridico” -516/2016/RH1 [N. del E.: ver aqui; fuente: Secretaria de
Jurisprudencia; ultima consulta: 11/2/2020]).

Por otra parte, y respecto a embargos en periodos inflacionario, cierta jurisprudencia ha sostenido que si bien
en principio frente a terceros la cuantia (del embargo) no es otra que la que surge registrada y por tal medio
publicada erga omnes, cuando su traba se remonta a periodos inflacionarios el monto nominal inscripto no
debe ser considerado definitivo pues la depreciaciéon monetaria ha de considerarse comprendida en los
dafios y perjuicios que resultaren a terceros (CNCiv., Sala I, 11/8/1998, “Richter de Schulze E. ¢/ Lopez, José
[Jurisprudencia Argentina, t. 2002-II, [indice: pp. 67-68]); citado por FALCON, Enrique M., ob. cit. (cfr. nota 1),
p- 196 (al pie N° 60).

40. CossaArl, Nelson G. A., (comentario al art. 1937), en Alterini, J. H. (dir. gral.) y Alterini, I. E. (coord.), Cédigo
Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 9, Buenos Aires, La Ley-Thomson Reuters, 2016 (22 ed.), p. 347.
En sentido concordante, y al abordarse la responsabilidad del propietario no deudor en materia de hipoteca
(regulada en el citado art. 2199 CCCN)), se ha concluido: “Por de pronto, la norma limita el poder de agresién
del acreedor al objeto del derecho real de garantia, pues el “propietario no deudor” no integra la relacion juridica
obligacional y, en ese sentido, los restantes bienes que integran su patrimonio no pueden ser atacados” (ALTERINI,
Jorge H., ALTERINT, Ignacio E. y ALTERINI, Maria E., ob. cit. [cfr. nota 34], p. 817). Conf. FERRART CERETTI,
Francisco, ob. cit. (cfr. nota 23), p. 65; HIGHTON, Elena I. y NABAR, Maria J., ob. cit. (cfr. nota 9), p. 1201

41. Son sumamente ilustrativas y pedagogicas las consideraciones hechas al respecto en NuTa, Ana R., PROSPERI,
Fernando F. y ROTONDARO, Domingo N., ob. cit. (cfr. nota 13), pp. 68 y ss.

Concordantemente, puede citarse la sentencia CNCom., Sala B, 10/3/1986, “Ingenieria Sinchez SA ¢/ Depe-
tro, Salvador A (Jurisprudencia Argentina, t. 1986-11, p. 140), en la que se interpretd que la manifestacion de
los compradores en el sentido de que “reconocen y toman a su cuenta y cargo” el embargo preventivo informado
constituye una delegacion de la deuda.


http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7500701&cache=1581442226876
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lo 20 de la Ley 6435 de la Provincia de Santa Fe*? en la medida en que la expresion tomar
a cargo puede eventualmente interpretarse como una asuncién de la deuda.

En definitiva, lo relevante es que, al momento de concretarse la enajenacion del
bien embargado, el adquirente tome conocimiento de la existencia de la medida cautelar.
Con eso basta, pues las consecuencias juridicas ulteriores que hemos desarrollado en este
trabajo derivan de la inoponibilidad de la transferencia respecto del embargante. Resulta
un exceso de las normativas locales o de los propios registradores -y, en algunos casos, de
los propios notarios autorizantes— pretender hacerle manifestar al adquirente expresiones
que pueden entrafiar efectos juridicos no deseados.

5. Conclusiones

En virtud de lo precedentemente expuesto, se concluye que, haciendo una interpretacion
armonica y sistematica de todo el ordenamiento juridico, el tercero adquirente de una
cosa embargada judicialmente por un monto determinado no puede pretender librarla
abonando el monto publicitado en el asiento respectivo. Tal pretensién implica una
sustitucion de la medida cautelar, cuya procedencia requiere de la correspondiente
valoracion por parte del juez que la dispuso, previo traslado al acreedor embargante.

Descartada tal prerrogativa con relacion al propio deudor embargado, se impone
necesariamente negarsela al adquirente (sucesor a titulo singular), por aplicaciéon de la
norma consagrada en el articulo 399 del Cédigo Civil y Comercial, segtin la cual nadie
puede transmitir a otro un derecho mejor o mas extenso que el que tiene.

Finalmente, conforme a la normativa actualmente vigente (arts. 1893 y cc. CCCN),
no puede considerarse de buena fe al adquirente que, habiendo conocido la existencia de
un embargo en virtud de la certificacion registral, no tomd la precaucién de analizar las
pertinentes actuaciones judiciales para imponerse de la real extension de la pretension del
embargante, conducta esta ain mas exigible en periodos inflacionarios como los actuales.
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Doctrina

Seminario Abordaje integral
de la regularizacion dominial
y urbanizacion

en la Republica Argentina

El derecho a la vivienda es un derecho humano fundamental, muchas veces vulnerado
en la actualidad de nuestro pais. Esta insatisfaccion plantea una problematica profunda
que es abordada desde distintos sectores profesionales y sociales, en forma transversal.
El abordaje nunca es integral, por lo cual muchas veces las soluciones no son completas.

Desde esa perspectiva, se desarroll6 en el Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires, los dias 15y 16 de mayo de 2019, el seminario “Abordaje integral de la
regularizacién dominial y urbanizacién en la Republica Argentina” El mismo conté
con la exposiciéon de destacados profesionales e investigadores de todos los ambitos,
incluso el judicial. Entre ellos: Cristina Cravino, Nicolas Cafferata, Sebastian Tedeschi,
Pablo Vitale, Melina Lis Maldonado, Ricardo Mansilla, Rosa Pueyo, Elena Liberatori,
Valeria Snitcofsky, Fernando Murillo, Julian Castro, Juan Aicega, Victoria Cuesta, Franco
Carballo y Hernan Petrelli.

El seminario tuvo por objetivo abordar, desde el punto de vista técnico de cada
uno de los profesionales convocados (escribanos, agrimensores, socidlogos, abogados,
jueces, antropologos), el problema de la regularizaciéon dominial y urbanizacién de villas
y asentamientos en la Republica Argentina. En el abordaje, se tomaron especialmente en
consideracion las experiencias de los proyectos llevados a cabo hasta el dia de la fecha a
nivel local y nacional, y los que estan previstos para ser ejecutados en el futuro préximo
(ACUMAR). La propuesta importd un tratamiento interdisciplinario de los tépicos, con
el invalorable aporte de especialistas que trataron la cuestion teoréticamente y en campo,
a los efectos de enriquecer el debate y las conclusiones y propuestas de trabajo a las que
se arribaron.

La motivacién de los organizadores fue elaborar, a partir de las conclusiones,
con la intervencion de la sociedad civil y de organismos estatales especializados, los
instrumentos juridicos, financieros y urbanisticos necesarios para abordar en forma
completa el problema de la regularizaciéon dominial y la urbanizacion de tierras -mu-
chas veces, e irénicamente, estratégicas— ocupadas por el sector mas vulnerable de la
poblacion, de manera de que ese proceso sirva para su promocion social. A esos fines, fue
muy importante tener en cuenta la interrelacion que generalmente existe entre las zonas
urbanas y productivas con la reorganizacion dominial y sus implicancias sistémicasy a
largo plazo para el desarrollo econémico y social de la poblacién involucrada.

La perspectiva de abordaje de los diferentes académicos, especialistas y técnicos
de las areas de la sociologia, la historia, la arquitectura y el urbanismo, el derecho y los
organismos del Estado involucrados fue fundamental y enriquecedora para abordar una
problematica compleja y que tiene muchas aristas a considerar para un problema que
se vislumbra en el centro de las cuestiones a resolver en los proximos veinte afios en la
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Argentina. El abordaje de la problemaética, en el desarrollo de la jornada, se llevé a cabo
en forma gradual, avanzando desde una perspectiva general y antropoldgica a una mas
técnica, especifica y concreta, desde la perspectiva de la praxis técnica de mensura y
catastral a la judicial, litigiosa y de titulacion.

A continuacidn, se ponen a disposicion de los lectores de la Revista del Notaria-
do dos de las ponencias desarrolladas en el seminario, de la Dra. Elena A. Liberatori
—jueza, a cargo de la Secretaria Ad Hoc de Causas Colectivas en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en Barrios Vulnerados de la Ciudad de Buenos Aires—
y de la Agrim. Rosa Isabel Pueyo —profesional que particip6 activamente en el proceso
de reurbanizacion y regularizacion dominial del barrio Los Piletones, en Villa Soldati,
Ciudad de Buenos Aires-.

MARIiA MARTA HERRERA



Doctrina

La perspectiva judicial de los procesos
de regularizacion dominial*

Elena A. Liberatori

RESUMEN

En la Ciudad de Buenos Aires, la problematica del acceso deficiente a la vivienda digna
esta ampliamente difundido. En este contexto, la regulacion dominial es uno de los
aspectos a considerar para que las condiciones de habitabilidad sean dignas de ser
vividas. En la actualidad, el rol que cumple el Poder Judicial resulta fundamental para
asegurar que se respete el derecho a un habitat digno. Desde la Secretaria de Barrios
Vulnerados, hemos intercedido para que la regularizacién dominial en los barrios vul-
nerados de la Ciudad de Buenos Aires sea efectiva.

PALABRAS CLAVE

Vivienda digna; regularizacion dominial; barrios vulnerados; Poder Judicial.

Fechas de recepcion y aceptacion
3/6/2019 - 4/9/2019

Sumario: 1. Introduccion. 2. Una aclaracion preliminar necesaria. 3. ;Cémo se
hace para que sea una realidad el derecho a una vivienda digna y a un hébitat
adecuado? 4. Procesos de reurbanizacion a partir de 2015 y la perspectiva
judicial de los procedimientos de titularizacion, dos etapas bien diferenciadas.
5. Lley 6129 de Reurbanizacion Barrio 31y 31 bis. 6. A modo de conclusion.
7. Bibliografia.

1. Introduccion

El creciente interés por el tema de la regularizaciéon dominial refiere, en nuestro
caso, a la denominada ciudad informal, aquella que denomindbamos villas miseria,
niicleos habitacionales transitorios, asentamientos, palabras que denotan la intenciéon
gubernamental, segtin los tiempos politicos, de proceder a desalojar de modo violento
o mediante otras vias de hecho también de comtn denominador de violencia fisica y
simbolica. También este tema se refiere a los procesos de judicializacion, en particular
a partir de 2005, para tratar de dar eficacia a los derechos constitucionales a la vivienda
digna y al habitat por parte de sectores sociales de contexto critico.

* Este trabajo, especial para la Revista del Notariado, fue presentado luego de la disertacion brindada por la
autora en el marco del seminario Abordaje Integral de la Regularizaciéon Dominial y Urbanizacion en la Reptiblica
Argentina, que se llevé a cabo en el mes de mayo en la sede del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires, coordinado por la escribana Maria Marta Herrera.
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Recientemente, la Universidad Nacional de Lands, en el mes de abril de 2019,
realiz6 el Encuentro Federal de Habitat y Territorio con actividades previas en to-
do el pais, cuyo documento de trabajo enuncia el habitat como un derecho humano que
incluye el derecho al territorio, a la ciudad y a una vivienda adecuada. Es parte esencial
de la seguridad social, pero también tiene una dimensién econdémica trascendente
ya que su produccion significa un gran aporte al derecho al trabajo y a la produccion
de un marco de la planificacion territorial del desarrollo con inclusion. A tal fin, han
sido convocados integrantes de organizaciones sociales, sindicales, de la economia
social, de derechos humanos, ambientalistas, de la defensa de los derechos del usuario
y del consumidor, iglesias, colegios profesionales etc., a fin de consensuar los aspectos
mas relevantes e insoslayables a la hora de disefiar una politica federal de habitat y
territorio.

2. Una aclaracion preliminar necesaria

Nunca fui de la idea de denominar las villas como tales ni con su numero asignado en la
dictadura militar 1976-1983. Un derecho fundamental es el derecho a la identidad. Es
mads, es el centro de todos los derechos fundamentales. No se es un nimero aunque se
nos asigne al nacer. Lo que nos identifica es el nombre. Y con los barrios de la pobreza
critica ~denominacion que utiliza la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires (art. 31)-
pasa lo mismo.

Ademas, también aclararemos que se trata de barrios vulnerados y no vulnerables,
ya que, como explica la antropologa que integra el plantel de la Secretaria de Barrios
Vulnerados del juzgado a mi cargo, licenciada Lucia Guaimas, dicha condicién de
vulneracion no es intrinseca al colectivo social que habita las villas de la ciudad, sino
que dichas condiciones han sido generadas por o son consecuencias de innumerables
hechos histoéricos, econdmicos y sociales. Ese camulo de condiciones llevé y lleva a que
esa poblacion se vea obligada a vivir en condiciones precarias e insalubres que no son
generadas por los sujetos que deben padecerlas.!

El articulo 31 de la Constitucion de la Ciudad establece el reconocimiento del
derecho a una vivienda digna y a un hébitat adecuado. Pero el constituyente fue mucho
mas lejos que el reconocimiento juridico y pasé a desarrollar en este derecho, y en otros
tan fundamentales como la educacion y la salud, el como hacer para que ese derecho
no quede ahi en el reconocimiento, que no sea declarativo o retdrico. Reitero: que las
normas confieran derechos no es poco pero no alcanza; y, por ello, siguiendo una técnica
legislativa acertada, pasa a disponer los medios para tornarlo una realidad, es lo que
denominamos eficacia juridica.

1. Guaimas, Maria L., “El déficit habitacional en el mercado informal inmobiliario en las villas de la Ciudad de
Buenos Aires” (tesis de licenciatura en Ciencias Antropolégicas, Universidad de Buenos Aires), Buenos Aires, [s.e.],
2018; disponible aqui; tltima consulta: 10/2/2020. (Este trabajo compila también la experiencia de la Secretaria de
Barrios Vulnerados, a cuyo cargo nos hallamos desde 2011).


http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/institucional/constbsas/index.html
https://cutt.ly/2rBbJ7k
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3. ;Como se hace para que sea una realidad el derecho a una vivienda digna
y a un habitat adecuado?

La respuesta a esa pregunta estd contenida en el mismo articulo 31, que en tan solo tres
incisos, enuncia las herramientas para que los Poderes Ejecutivo y Legislativo den eficacia
al derecho a la vivienda digna y al habitat adecuado.

El mismo articulo constitucional reconoce la premisa de una realidad social,
de precarizacion y de situaciones a veces denigrantes de la condicién humana, como
hemos visto, en el caso de personas llevando su vida en un socavén infecto y himedo
permanente. Esa realidad es la que la Constitucion de la Ciudad (en adelante, “CCABA”)
reiteradamente denomina de pobreza critica o, como dice la socidloga Clemente, de
pobreza persistente, que en la norma constitucional son las personas de los sectores de
pobreza critica.? Dichos conceptos aluden a quienes, ademds de la pobreza o de escasos
recursos, como literalmente dice el inciso 1, tengan también necesidades especiales
(incapacidades fisicas, hacinamiento, enfermedades y padecimientos de salud crénicos,
irreversibles, etc.).

El citado articulo 31, entonces, establece los siguientes caminos de accion:

» Resolver progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y servicios,
con lo cual partimos de la situacién de déficit en tres aspectos: viviendas,
infraestructura, o sea, calles, plazas, escuelas, centros de esparcimiento, de salud,
etc., y servicios publicos esenciales: electricidad, agua potable, saneamiento,
recoleccion de basura, alumbrado publico, etc.

o Auspiciar la incorporacion de inmuebles ociosos.

« Promover planes autogestionados.

« Promover la integracion urbanistica y social de los marginados.

o Recuperar viviendas precarias.

o Regularizacién dominial y catastral con criterios de radicacion definitiva.

En el inciso 3, la norma constitucional se ocupa del “mientras tanto se llevan a
cabo las reurbanizaciones”, y, en consecuencia, habla de la necesidad de que el Gobierno
regule los establecimientos que brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los
que encubran locaciones.

Son innumerables los amparos presentados en el fuero contencioso con motivo
de los denominados hoteles, los paradores del gobierno, situaciones de intrusion y
ocupacion de edificios privados o exedificios industriales, los inquilinatos informales
tanto en villas como en la ciudad formal, todos con el comin denominador, ante los
inexistentes controles estatales en muchos casos, del abuso en cuanto a los precios de
los alquileres, ya que, sin miramientos, las personas con sus familias y pertenencias son
literalmente puestos en la calle, sea, reitero, en las villas o en los hoteles e inquilinatos
de la ciudad. Estas problematicas habitacionales forman parte de nuestro quehacer
cotidiano, puesto que se cursan a través de amparos individuales o colectivos, sea por
los subsidios habitacionales (como el Decreto GCBA 690/2006) o bien para que su monto

2. CLEMENTE, Adriana (coord.), Territorios urbanos y pobreza persistente, Buenos Aires, Espacio Editorial, 2014.


https://boletinoficial.buenosaires.gob.ar/normativaba/norma/86704
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sea actualizado porque resultan insuficientes los fondos para afrontar el alquiler de una
habitacién, muchas veces sin bafo privado ni cocina.

Estas cuestiones devinieron criticas y exacerbaron en consecuencia el accionar
judicial ante la intencién politica, pese al claro dispositivo constitucional mencionado,
que sienta claramente el criterio de radicacion definitiva, de erradicar las villas de la
ciudad —me estoy refiriendo a lo que acontecié desde el afio 2007 en la Ciudad de Buenos
Aires—. Recién en la actual gestion de gobierno se encar6 firmemente la construccion
de viviendas y los procesos de reurbanizacion, aunque los mismos no comprendan atin
todos los barrios vulnerados; por ejemplo, han quedado fuera la villa 21-24, una de las
mads grandes, si acaso la mds grande, Zavaleta, que estd aledafa, la 1-11-14, etc.?

En diciembre de 2015, con la gestion actual de gobierno en la Ciudad, comenzaron
los procesos de reurbanizacion de algunos barrios vulnerados, seleccionados en lugares
claves, como surge de la siguiente enunciacién: el barrio Padre Mugica (villa 31 y 31
bis), ubicado en el barrio de Retiro y cerca de uno de los barrios mas cotizados de la
Ciudad y con proyectos de infraestructura e inmobiliarios de gran envergadura en sus
inmediaciones; el barrio Rodrigo Bueno, que se encuentra geograficamente entre Puerto
Madero y un proyecto inmobiliario de lujo del Grupo IRSA; el barrio Playén Chacarita o
Fraga, que se encuentra inserto en el medio del barrio de Chacarita y cerca de barrios en
ascenso como Villa Ortuzar, permitiéndole mas accesibilidad; el barrio “villa 207, ubicado
en el barrio de Lugano, que se encuentra enfrente del complejo habitacional construido
para los Juegos Olimpicos de la Juventud de 2018 y cuyos departamentos fueron puestos a
disposicién de empleados de la Ciudad (policia y docentes principalmente) para acceder

a ellos como vivienda definitiva por medio de créditos hipotecarios.*

“De las entre 40 y 60 villas y asentamientos portefios —segtin la fuente que se tome-, los
cuatro casos que se han priorizado (Villa 20 y 31, Fraga, Rodrigo Bueno) son procesos
asociados a desarrollos inmobiliarios y emprendimientos de marketing urbano vinculados
al turismo. En este sentido, no debe entenderse la urbanizacion de villas como un proceso
que Unicamente implique avances en la resolucion de los problemas habitacionales de sus
pobladores”>

3. Existen innumerables trabajos del campo de las ciencias sociales que ampliamente dan cuenta de estos
procesos historicos, expuestos en trabajos como, entre otros: ROBERTAZZI, Margarita (coord. gral), Estrategias
interdisciplinarias y participativas de comunicacion y divulgacion de las problemdticas que involucran marginaciones
sociales, Buenos Aires, UBA (PIUBAMAS), 2017, 130 pp. [N. del E.: ver aqui; fuente: PIUBAMAS; tltima consulta:
23/12/2019]; GALLARDO, Roberto (coord. gral.), Derechos sociales y doctrina franciscana. Reflexiones y debates,
Buenos Aires, Jusbaires, 2019 [N. del E.: ver aqui {“Coleccién Doctrina’}; fuente: Consejo de la Magistratura; ultima
consulta: 23/12/2019]; e informes del Ministerio Publico Tutelar (p.ej., Lowy CopPELLO, Maria C., “Informe de las
condiciones de habitabilidad de los hoteles de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” [elaborado para la Asesoria
Tutelar N°1 ante la Camara de Apelaciones CAyT CABA a cargo del Dr. Gustavo Moreno], Buenos Aires, 2016).
También cabe destacar los estudios e informes de entidades como el Observatorio de Derecho a la Ciudad (pueden
verse aqui; tltima consulta: 10/2/2020), el Centro de Estudios Legales y Sociales (p.ej., AA.VV., Hibitat digno: diez
propuestas de politicas piiblicas, Buenos Aires, CELS, 2017 [ver aqui; ultima consulta: 10/2/2020]) y la Asociacién
Civil por la Igualdad y la Justicia (pueden verse aqui; ultima consulta: 10/2/2020); entre otras.

4. Acerca de las inevitables preguntas de por qué se seleccionaron estos barrios vulnerados y no otros, por caso,
el 21-24, que es uno de los mas grandes, cabe remitirse a diversos trabajos académicos; por ejemplo: GUAIMAS,
Maria L., ob. cit. (cfr. nota 1), pp. 134-143.

5. Ibidem, p. 136 (donde se citan las palabras del arquitecto Julidn Salvarredy en la entrevista publicada en El Grito
del Sur [portal de noticias], 29/7/2018 [altima consulta: 23/12/2019]).


http://cyt.rec.uba.ar/sitios/piubamas/SiteAssets/Documentos del Sitio/Art%C3%ADculos y publicaciones/PIUBAMAS_2017_ejes habitat y trabajo.pdf
http://editorial.jusbaires.gob.ar/
https://cutt.ly/xrBnQ3V
https://acij.org.ar/publicaciones/publicaciones-dc/
https://acij.org.ar/publicaciones/publicaciones-dc/
http://elgritodelsur.com.ar/2018/07/villa-31-existe-el-riesgo-de-desplazar-a-la-poblacion-actual.html
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A este respecto, no puedo soslayar la existencia de procesos de gentrificacion en la
Ciudad, que genera claras situaciones de desigual acceso a la vivienda para los sectores
de recursos medios y bajos. Denominamos gentrificacion al desplazamiento territorial
de sectores bajos de la sociedad por parte de sectores mas altos como consecuencia
de la interacciéon de otros fenémenos, como el mayor valor de las tierras y de la
propiedad misma, el cambio de la poblacion del lugar por personas de mayores recursos
econdmicos, el cambio de la fisonomia constructiva y el surgimiento de nuevos servicios,
lo que lleva a la reunién de individuos con los mismos intereses de consumo. Por otra
parte, el Estado propicia ese proceso de gentrificacion con fomentos tributarios, traslado
de edificios publicos (por caso, la sede de Gobierno a la zona sur de la Ciudad).

Es lo que Carman denomina el “ennoblecimiento urbano”, tomando un concepto
de O’Connor y Waynne (1997), sefialando que se produce una modificacion de la zona
que antes era considerada marginal y ahora es habitada y visitada por una clase social mas
alta. Ello acarrea numerosos cambios, como el aumento del valor de las propiedades.®

4. Procesos de reurbanizacion a partir de 2015 y la perspectiva judicial
de los procedimientos de titularizacion, dos etapas bien diferenciadas

La Secretaria de Barrios Vulnerados, a través de los expedientes judiciales que alli
tramitan, ha intervenido para definir los criterios de asignacion de viviendas y con-
secuente titularizacion, por ejemplo, el arraigo preexistente demostrable por medio
de facturas de servicios a su nombre o la escolarizacién de les nifes. Ello, incluso, no
necesariamente con relacion a una nueva vivienda sino también para ser acreedor de
alguna otra variante de solucion habitacional definitiva, mediante las modalidades
de intervencidn estatal que surgen del aludido articulo 31 CCABA y que enunciara al
comienzo.

También hemos intervenido muy activamente, a partir de lo normado en la Ley
148, en los procesos eleccionarios de delegados de los barrios, a fin de canalizar la
participacion necesaria de los habitantes de los mismos. Por ello, a continuacién, nos
explayaremos acerca de los criterios judiciales de adjudicacion de viviendas sociales en
el marco de los procesos de amparos en la Secretaria de Barrios Vulnerados del juzgado
a mi cargo.

Hasta el ano 2016, si bien existian algunas leyes de urbanizacion por cada villa y la
Ley 148 con respecto a la radicacion y transformacion definitiva de las villas y Nucleos
habitacionales transitorios en la Ciudad, no existia una decision politica real de urbanizar,
ni muchos menos, criterios objetivos (legales) de adjudicacion de viviendas o de
mejoramiento. Sin temor a exagerar, incluso, puede afirmarse que casi no se construian
viviendas sociales en la Ciudad con fondos propios de esta. En efecto, a comienzos de
la década de 2000, unicamente se construyeron viviendas a través del Plan Federal de
Viviendas, es decir, con fondos de Nacion, y de los que hemos podido saber el cupo

6. CARMAN, Maria, “El barrio del Abasto, o la invencién de un lugar noble”, en Runa. Archivo para las Ciencias del
Hombre, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, v. 25, N° 1, 2005. [N. del E.: ver aqui; fuente: Runa; tltima
consulta: 10/2/2020].


http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley148.html
http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley148.html
http://revistascientificas.filo.uba.ar/index.php/runa/article/view/1256
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asignado a nuestra Ciudad fueron 5000 viviendas, no llegando a concretarse ni una
minima y razonable parte.

En este contexto, y hacia 2005, comienzan estos procesos judiciales colectivos
que, a lo largo de su proceso, fueron plasmando casuisticamente, y segtin pautas de
la normativa constitucional, convencional y legal vigente en la Ciudad, criterios para
adjudicar viviendas nuevas en el marco de amparos habitacionales, donde siempre la
disponibilidad de estas era escasa por la antedicha razén de que habia una voluntad
gubernamental tendiente a la erradicacion de los habitantes de villas, aun cuando estaba
vigente, desde 1996, el mandato constitucional contrario es decir, de radicacion definitiva.

A continuacidn se cita los casos que resultan emblematicos.

A) Caso Medina Benitez - villa Carton:

Se trata de la experiencia mas sistematica de adjudicacion de viviendas en la que
intervenimos. Es una causa donde se condeno al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
(en adelante, “GCBA”) a otorgar “soluciones habitacionales definitivas” a los exhabitantes
de la villa Cartén (debajo de la AU7) mediante la adjudicaciéon de viviendas en un
complejo construido en el marco del Plan Federal de Viviendas con fondos de Nacién.

Las viviendas se iban construyendo en tandas o “tiras” de 100/120 y el tribunal
debia decidir a qué familias las adjudicaba (dentro de un universo que superaba
ampliamente la disponibilidad real). El criterio que adopt¢ el tribunal, luego de analizar
la Constitucion Local y la Constitucion Nacional, los tratados internacionales de
derechos humanos y las leyes que protegen en forma especifica la salud, a las personas
discapacitadas y a los nifios/as y adolescentes (en adelante, “NNA”) fue el siguiente:

o Prioridad 1: Aquellos grupos familiares que acrediten que alguno de sus inte-
grantes presenta alguna discapacidad.

o Prioridad 2: Aquellos grupos familiares que acrediten que alguno de sus inte-
grantes presenta afectaciones severas a su salud.

o Prioridad 3: Se establecera un orden de prelacion en funcién de la cantidad de

NNA a cargo del grupo familiar.

» Entodos los casos, los beneficiarios deberdn encontrarse contemplados en el censo

dela Ley 1987.

Debe destacarse que, ademas de una ponderacion desde la dptica de los derechos
sociales (salud, discapacidad y proteccién de los NNA), un criterio ineludible fue la
inclusion en el censo que previamente habia realizado el GCBA sobre la poblacién
afectada, es decir, un relevamiento acerca de la conformacién de los grupos familiares,
los medios de sustento econdémico, las condiciones de salud, la tipologia de la vivienda, el
grado de precariedad, la escolaridad de los NNA, la conformacién familiar con mujeres
solas a cargo de hijos, la situacion laboral permanente o precaria. Generalmente, abunda
este ultimo supuesto, porque existe una gran discriminacién hacia las personas que
buscan trabajo, y, a la hora de decir donde viven, deben ocultar que lo hacen en una villa.

B) Caso “Elefante Blanco™:

Al tribunal le toc6 intervenir en la relocalizacién de la manzana 27 bis lindante
al complejo conocido como Elefante Blanco en el barrio Ciudad Oculta (villa 15),
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en el marco de un amparo habitacional interpuesto por las familias que habitaban
dicho edificio y que luego, en buena medida, se habian asentado precariamente en las
inmediaciones del mismo. Se adopt6 una metodologia de mesas de trabajo, en donde se
analiz6 cada caso individualmente (539 personas, 169 familias) y se busc6 una solucion
habitacional, consistente en la entrega de un subsidio para relocalizacion, consensuada
en entre cada familia y el GCBA.

Cabe destacar que, en esta oportunidad, los criterios empleados no eran
para adjudicar viviendas sino para fijar el quantum de la solucién (subsidio) y otras
cuestiones conexas al mismo (plazo, cooperacion en la busqueda de opciones y ciertas
contemplaciones especiales). Entre los criterios se destacan:

1. Laexistencia dentro de una vivienda de mas de un grupo familiar.

2. Elestado de la vivienda, otorgando subsidios mayores a aquellas mas consolidadas
estructuralmente y calidad de terminacién.

3. Existencia de algin emprendimiento comercial o productivo en la vivienda.

4. Situaciones de salud, discapacidad y otras consideraciones desde la 6ptica de los
derechos sociales.

5. En todos los casos tenian que estar en el censo previo, realizado por la Defensoria

Oficial y consensuado con el GCBA vy la Asesoria Tutelar.

C) Caso “Piletones™

Se suscitd la intervencion judicial en el marco de la relocalizacion de algunos
sectores de algunas manzanas del barrio debido a la construccion de “sectores comunes”
o “espacios verdes” en el marco de la reurbanizacion. Los casos en los que el Gobierno no
pudo consensuar la relocalizacion se trabajaron en el tribunal también bajo la modalidad
de mesas de trabajo. Este caso tuvo las siguientes particularidades. E1 GCBA ofrecia dos
alternativas para relocalizarse fuera de los “poligonos™:

o Acceder mediante un crédito blando a tasa fija a una “vivienda nueva” en el
complejo habitacional construido por la Corporacion Buenos Aires Sur.

o Relocalizarse en otra vivienda del barrio que se adecuara a las necesidades del
grupo familiar (vivienda que dejaba libre otra familia afectada también a la
relocalizacién).

En algunos de los casos judicializados, aparecié un nuevo criterio asentado en una
“perspectiva de género’, debido a que se producian disputas dentro del grupo familiar.
Se priorizo6 en la adjudicacién de viviendas nuevas a aquellas madres a cuyo cargo
tenfan el cuidado de sus hijos/as como producto de una separacién posterior al acto
administrativo por el cual se adjudicaba la vivienda al grupo familiar y que incluia a la
expareja.

D) Casos de refaccion de viviendas:

En nuestro fuero, lamentablemente, abundan los amparos habitacionales conocidos
como “sin techo”, por los cuales personas en situacion de calle —actual o inminente-
peticionan una solucidn habitacional. Es usual en esos casos que el GCBA intente paliar
dicha situacién mediante el otorgamiento de un subsidio habitacional conocido como
<« »

Decreto 690,
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En varios casos, en los que intervino el juzgado a mi cargo, las personas en
situacién actual o riesgo inminente de calle eran habitantes de los barrios vulnerados.
En muchos casos, la cuestion habitacional no estaba dada por la falta de vivienda
literalmente sino porque la vivienda en la que residian no reunia requisitos minimos
de habitabilidad (usualmente por padecer los peticionantes alguna discapacidad,
enfermedad, situaciones de hacinamiento o extrema precariedad).

En esos casos, el tribunal no se incliné por la entrega del subsidio del 690, sino
que ordend al GCBA la reconstruccion o refaccién de las viviendas que habitaban,
apareciendo asi un nuevo criterio en materia habitacional. Se ponderaba especialmente
el arraigo de la familia en el barrio, las redes de contencién y cuidado a cargo de vecinos,
la concurrencia de los chicos a las escuelas de la zona, entre otras que no tornaban
razonable la entrega de un subsidio para simplemente relocalizarse en otra zona de la
ciudad.

E) Causas de urbanizacion:

En el tribunal tramitan expedientes en donde se le reclama al Gobierno se lleve
adelante la reurbanizacion de barrios vulnerados de la Ciudad, como consecuencia de la
tramitacion de demandas por parte de sus habitantes:

« Barrio 31: barrio Padre Carlos Mugica (villas 31 y 31 bis) y barrio San Martin
agregado al poligono de urbanizacién.

» Barrio Villa 20 y predio Papa Francisco, denominacién que los propios habitantes
y originariamente ocupantes del predio decidieron al momento de la toma, que
ocurriera en febrero. Al respecto, valga aclarar que la ocupacién de tierras no la
considero un delito de usurpacion. Es, como siempre digo, un modo inapropiado
de reclamar por un derecho legitimo. Y, en este caso, se trataba de un predio al
lado de villa 20, donde era un cementerio de autos que por lixiviaciéon habian
contaminado toda esa tierra.

o Barrio Los Piletones.

o Barrio Playon Chacarita.

« Barrio Rodrigo Bueno: actualmente en ejecucion ante el Tribunal Superior de
Justicia, sentencia original del juzgado a mi cargo, de marzo de 2011, que cons-
tituyo un precedente unico —me refiero al hecho de que se ordenara judicialmente
una urbanizacion-. Las particularidades que devienen de esa circunstancia,
primera sentencia judicial ordenando al Ejecutivo la urbanizacion, merecié del
actual jefe de Gobierno de la Ciudad el calificativo de “disparate” y dio lugar a la
realizacién de un documental.”

« Barrio Padre Ricciardelli (villa 1-11-14): se encuentra en una fase muy inicial
vinculada a la urbanizacion.

o Barrio La Carbonilla: sin perspectivas de urbanizacion al momento.

En el marco de las recientes leyes de urbanizacion (en el contexto del cambio de
politica por parte del GCBA), existe una regulacion particular sobre la adjudicacion de

7. Ladrillos capitales. La disputa por la tierra en el corazon de la burbuja inmobiliaria, presentado en febrero de
2019 en el cine Gaumont.
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viviendas respecto de cada barrio en particular. En alguna medida, puede decirse que
dichos ordenamientos consolidan y sistematizan los criterios que se vienen usando de
manera “artesanal” en las causas judiciales. Decimos artesanal porque las decisiones
judiciales se toman en cada expediente y ante cada caso concreto. A modo de ejemplo,
hace tiempo que, en atencién a que la secretaria trabaja de modo colaborativo en este
tipo de cuestiones, se determind un sistema de scoring (puntaje); por ejemplo, en el caso
de la villa 20, que contempla:

o Lanecesidad de estar en los censos, dando mayor prioridad a los habitantes que
tengan mayor antigiiedad.

» La contemplacion de situaciones de discapacidad o enfermedad en el grupo
familiar.

» Lacomposicidn del grupo y la cantidad de NNA.

o Lasituacion de hacinamiento.

o LaLey 6129 de Urbanizacion del Barrio 31 (ver punto siguiente) y la Ley 5705
de Urbanizacién de la Villa 20 contemplan en las soluciones habitacionales la
existencia de una actividad comercial en la vivienda original, lo cual no era asi con
anterioridad.

« Tanto en villa 20 como en barrio 31 y en Piletones, una de las soluciones ha-
bitacionales ofrecidas contempla la posibilidad de mejoramiento de vivienda
existente, siempre y cuando no afecte los planes de la urbanizacion (por ejemplo,
que no tenga que abrirse una calle en ese lugar).

A priori, no se advierten criterios vinculados a la perspectiva de género aunque el
tribunal siempre se encuentra atento a ello.

5. Ley 6129 de Reurbanizacion Barrio 31y 31 bis

Ahora bien, a partir de la sancién y promulgacion de la Ley 6129 en el mes de diciembre
de 2018, estamos ante la norma mas reciente con respecto a un proceso de urbanizacion.
Concretamente, el que se esta llevando a cabo en el barrio Padre Mugica (villa 31 y 31
bis de Retiro). Y, por tal razdn, es también la norma mas completa en lo que se refiere a
la regularizacion dominial, pues, como veremos a continuacion, establece claramente las
distintas situaciones y requisitos respectivos.

Aunque la reurbanizacion esté visiblemente avanzada, el articulo 2 establece que
la misma debera realizarse respetando los siguientes lineamientos, que, a nuestro modo
de ver, constituyen el resultado de los reclamos histéricos de los habitantes, la labor de
las entidades sociales intermedias y lo dispuesto por la CCABA.

En efecto, asi dice:

... la totalidad de las politicas publicas previstas en la presente ley contardn con el pre-
supuesto que resulte necesario para su implementacion y se ejecutaran bajo los principios
de igualdad social y de género, de no discriminacion, de sustentabilidad, de justicia espacial
y ambiental, de derecho a la ciudad e integracién e inclusion socio urbana.

Como se aprecia, y en nuestra opinion, constituye una novedad que haya un mandato
legal de destinar las partidas presupuestales necesarias a fin de concretar esos pro-
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positos, sentando una obligacion a la hora de la elaboracion anual del proyecto de ley
de presupuesto. Desde luego, esta obligacion se extiende al legislador al momento de
aprobar la ley presupuestal de cada afo. En suma, no pueden faltar dineros que impidan
la terminacién de la urbanizacion encarada en las villas 31 y 31 bis.

Como antes se dijo, a pesar de que las obras presentan un grado de avance notorio,
la ley reitera la obligacion de dotar al barrio de los servicios publicos, infraestructura
y equipamiento comunitario necesarios que se suponen son los pasos iniciales de un
proceso de reurbanizacion. En lo que respecta los habitantes, la ley, conforme al principio
de radicacion efectiva que establece la CCABA, determina que no se haran desalojos
forzosos, y, ante la necesidad de efectuar una relocalizacion que resulte excepcionalmente
necesaria, por caso, una apertura de calles o la instalacion de infraestructura para las
obras de saneamiento o tendido eléctrico, esa relocalizacion se realizara dentro del
poligono del barrio y con el consentimiento de los/as beneficiarios/as.

Las viviendas existentes, cuando su realidad constructiva lo permita, seran
readecuadas para alcanzar estandares de habitabilidad apropiados, por ejemplo, en lo
que hace al hacinamiento o la ventilacion adecuada. Con respecto a las viviendas, se
asegura en esta ley que los habitantes tengan la seguridad de la tenencia de la vivienda
respectiva, no siendo en ningun caso la incapacidad de pago un obstaculo para garantizar
este derecho.

Que este mismo articulo 2 establezca que se impulsaran los mecanismos ten-
dientes a fortalecer el arraigo (inc. 9) implica desde ya un rumbo cierto y definitivo
que aventa los desalojos y, asimismo, correlativamente implica el proceso respectivo
de titularizacién que, conforme a lo establecido en el articulo 30, hace al objetivo de
alcanzar “una solucion habitacional tnica y definitiva”. El articulo 30 indica, a tales
fines, es decir, la regularizaciéon dominial, que los/las beneficiarios/as de una solucién
habitacional tnica y definitiva se encuentren registrados/as en los empadronamientos
realizados por la Direccion General de Estadistica y Censos a requerimiento de la
Secretaria de Integracion Social y Urbana, entre los afios 2016 y 2018. Es decir, que se
encuentren censados entre los aflos 2016 y 2018, para lo cual se siguen criterios de arraigo
demostrables, por ejemplo, a través de la escolaridad de los hijos, constancias de pago de
servicios o de trabajo, etc. Por eso, la ley dice que los organismos de aplicacion realizaran
las acciones necesarias a efectos de incorporar a aquellas personas que acrediten
que habitaban en el poligono del barrio al momento del ultimo empadronamiento.
Asimismo, deben acreditar la identidad con documento nacional de identidad expedido
por el Registro Nacional de las Personas quienes resulten adjudicatarios; en este caso,
obviamente, la ley se refiere a las viviendas nuevas. También se podra acreditar residencia
permanente en el momento de la posesion definitiva, siempre que se encuentren
previamente censados.

Por otra parte, la ley asegura una unica solucion definitiva habitacional, por lo cual
requiere que los beneficiarios o adjudicatarios no hayan sido titulares de una solucién
habitacional definitiva correspondiente a otros programas de vivienda social en los
ultimos diez anos dentro del area metropolitana de Buenos Aires (en adelante, “AMBA”),
contados a partir del otorgamiento del tltimo beneficio. Quedan excluidas las soluciones
habitacionales transitorias derivadas de la aplicacion del programa creado por el Decreto
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690/2006 y sus modificatorios, consistente en la entrega de subsidios para procurar una
alternativa habitacional que sigue teniendo condiciones de suma precariedad, durante
seis meses. Las modificaciones posteriores incluyeron el criterio de una jurisprudencia
sostenida en el fuero contencioso por la cual dichas sumas dinerarias debian actualizarse
y ser entregadas en tanto y en cuanto no variaran las circunstancias de vulnerabilidad
social de los destinatarios tenidas en cuenta a la hora del otorgamiento.

Otro requisito es que las personas beneficiarias no cuenten con otros inmuebles
bajo titularidad del/la adjudicatario/a de vivienda o de los/as miembros de su hogar
dentro del AMBA, con excepcion de los otorgados en términos de la presente ley por la
autoridad de aplicaciéon. Quedaran exceptuados quienes cuenten con un porcentaje de
propiedad inferior al 50% de un inmueble.

Por otra parte, el articulo 31 establece otros beneficiarios de una parcela y/o unidad
funcional:

... las organizaciones sociales que presten servicios y/o desarrollen actividades dentro de
un establecimiento propio en el Barrio Padre Carlos Mugica, que cumplan los siguientes
requisitos:

a. Se encuentren registrados/as en los empadronamientos realizados por la Direccién
General de Estadistica y Censos a requerimiento de la SECISYU, entre los afios 2016 y 2018.
Los organismos mencionados realizaran las acciones necesarias a efectos de incorporar a
aquellas organizaciones sociales que acrediten la prestacion de servicios y/o el desarrollo
de actividades al momento del tltimo empadronamiento referido.

b. Acrediten personeria juridica de la organizacién social conforme normativa vigente o
hayan dado inicio al tramite correspondiente.

c. Demuestren [...] actividad permanente en el barrio Padre Carlos Mugica, de caracter
educativo, promocién de la salud, comunicacién, comunitario, cultural, deportivo y/o
laboral al momento de la posesion definitiva.

El articulo 32, incluye como beneficiarios/as de una parcela y/o unidad funcional con
destino comercial exclusivo

... a quienes ejerzan actividades econémicas dentro de un establecimiento propio en el
Barrio Padre Carlos Mugica, que cumplan los siguientes requisitos:

a. Se encuentren registrados/as en los empadronamientos realizados por la Direccién
General de Estadistica y Censos a requerimiento de la SECISYU, entre los afios 2016 y 2018.
Los organismos mencionados realizaran las acciones necesarias a efectos de incorporar a
aquellas personas que acrediten el desarrollo de actividades econdmicas al momento del
ultimo empadronamiento referido.

Quienes resulten ser adjudicatarios —de vivienda nueva- deberan acreditar identidad
con documento nacional de identidad expedido por el Registro Nacional de las Personas,
demostrar actividad en el barrio Padre Carlos Mugica, al momento de la posesion
definitiva, no cuenten con inmuebles bajo titularidad del/de la adjudicatario/a o de los
miembros de su hogar en el AMBA, con excepcién de los otorgados en términos de la
presente ley por la Autoridad de Aplicacion, quedando exceptuados quienes cuenten con
un porcentaje de propiedad inferior al 50% de un inmueble.

Un supuesto distinto es de las relocalizaciones, que la ley establece con crite-
rio excepcional, como antes vimos, cuando es necesario por razones de interés publico,
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como instancia ultima en funcién de la mejora e integracion del Barrio Padre Carlos
Mugica.

Articulo 34. Las relocalizaciones que se realicen con motivo del proyecto de reurbanizacion
del Barrio Padre Carlos Mugica, deben ser efectuadas dentro de la delimitacion territorial
dispuesta en el articulo 3° de la presente norma. Las mismas incluyen los casos que se
ajusten al menos a alguno de los siguientes parametros:

a. Sectores cuya desocupacion resulte imprescindible por necesidad proyectual para la
consolidacién urbanistica del barrio, por apertura o ensanchamiento de calles, pasajes o
pasillos, esponjamiento, reconfiguracion y ordenamiento de manzanas, disposicién de
espacios publicos o equipamiento comunitario.

b. Edificaciones emplazadas en zonas de riesgo ambiental o edilicio (bajo autopista,
cercania a las vias del FFCC, sectores con peligro de ruina y derrumbe), previa verificacion
de los organismos de gobierno competentes, en coordinacion con los equipos técnicos de
la autoridad de aplicacion.

c. Edificaciones cuyas caracteristicas técnicas resulten irrecuperables, previa verificacion
de los organismos de gobierno competentes, en coordinacion con los equipos técnicos de
la autoridad de aplicacion.

En cualquiera de los casos enunciados precedentemente,

... las relocalizaciones no se realizaran mediante desalojos forzosos, cumpliendo a su vez
con la planificacién integral del proceso de relocalizacion y las instancias de participacion
establecidas en el Anexo IV de la norma.

En los casos de relocalizacion antedichos, “previo a la mudanza y desocupacion del
inmueble, la Autoridad de Aplicacién garantizara la disponibilidad y terminacién de
unidades de iguales o superiores caracteristicas respecto de la original’, tal cual el caso
Pedernera, que refiere a un supuesto de relocalizaciéon de un vecino del barrio Padre
Mugica por tener que realizarse obras de infraestructura donde se ubicaba su hogar. A
su vez, “debera asegurar la toma de posesion legal en favor de los/as beneficiarios/as. La
asignacion de la unidad funcional y el plan de pagos se regiran por lo dispuesto en la
presente norma’.

La Secretaria de Barrios Vulnerados ha trabajado durante afios la importancia de
acompanar a los beneficiarios de los programas de vivienda desde que se les es asignada
la misma hasta que ya no necesiten acompafamiento alguno. Por ello, nos parece
importante que ello haya sido incorporado a la Ley de Reurbanizacién del barrio Padre
Mugica en su articulo 42:

Articulo 42. En consenso con cada grupo familiar, la autoridad de aplicacion debera imple-
mentar un abordaje que contemple el acompafiamiento de las familias mediante instancias
individuales y colectivas durante el tiempo que conlleve cada intervencién de los programas
de soluciones habitacionales tnicas y definitivas.

La ley 6129 es reiterativa en cuanto a que el Poder Ejecutivo dispondra las partidas
presupuestarias necesarias para el cuamplimiento de todas las politicas dispuestas en la
norma y también debera asimilar lo dispuesto por la presente ley a los términos del
Codigo Urbanistico aprobado por la Legislatura en la sesion ordinaria del 6 de diciembre
de 2018 una vez que este entre en vigor.
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6. A modo de conclusion

No queremos dejar de mencionar que el proceso de regularizaciéon dominial, que
es un proceso vital de regularizacion de las condiciones de vida, tiene que ser de
acompafiamiento permanente, ya que el cambio del modo de vida implica un gran
cambio para las personas acostumbradas a luchar con la adversidad y la precariedad.
De nuestra experiencia trabajando con causas (como, por ejemplo, la del complejo
habitacional de Villa Soldati) donde las condiciones habitacionales de los edificios se
habian vuelto indignas, el acompafiamiento a los habitantes de las nuevas soluciones
habitacionales resulta necesario para que la solucién habitacional sea completa. Esta
nueva realidad se trata de un cambio de la cultura habitacional de estas familias; por ello,
si no se las abandona a su suerte, puede que dicha transicion sea mds amena y efectiva
si se les provee informacion, capacitacion y asesoramiento, durante el tiempo que sea
necesario, de como adaptarse a las nuevas viviendas que va a ser sus hogares.

Al respecto viene a mi mente la charla TED de Mayra Arena (que tuvo lugar en
Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, en agosto del 2018), en la que describe qué y
como piensa un pobre, y esa anécdota dramatica de cuando entré a un cuarto de bafno
la primera vez y no podia distinguir un bidet del inodoro. En este proceso de inclusion
social que implica la vivienda digna, debemos comprender ese mundo desconocido de
la marginalidad y carencia de dignidad. Y, por ende, seguir de cerca y no hacer de la
escritura el punto final de la historia sino el comienzo de la nueva vida que no debié
serles negada.
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La agrimensura en el proceso
de regularizacion dominial del barrio
Los Piletones (CABA)*

Rosa Isabel Pueyo

RESUMEN

El presente trabajo pretende puntualizar la participacion de la agrimensura dentro
de las distintas tareas interdisciplinarias llevadas a cabo en el barrio “Los Piletones”,
con el fin de lograr la regularizacion dominial. El barrio nace hacia 1984, cuando las
primeras familias se establecen en las margenes del Lago Regulador Soldati, en el sud
oeste de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Los trabajos de mensura acompafan
el proceso de urbanizacion desde el aflo 2007 y comprenden desde la mensura de
primera inscripcién de la tierra hasta la division en propiedad horizontal de viviendas
preexistentes, pasando por los planos de mensura con fraccionamiento que generaron
las primeras manzanas, parcelas y calles del barrio. Para lograr la transformacién de
la tierra, fue necesario realizar no solo los relevamientos y las mensuras, sino que
fue imprescindible el trabajo interdisciplinario llevado a cabo por asistentes sociales
y psicdlogos sociales en los “talleres de loteo” con los vecinos. Hoy, la poblacion
supera los diez mil habitantes, las calles tienen nombre y los vecinos, domicilio.
Existen comercios, oficinas publicas y una sucursal del Banco Ciudad. Mientras tanto,
gracias a la concertacién social, acompanada de la presencia del Estado, el proceso
de regularizacion dominial continla y permite la transferencia de los inmuebles a los
hogares ocupantes.
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1. Introduccion

La conformacién de las villas de emergencia en la Ciudad de Buenos Aires se relaciona
con el proceso de industrializacion del pais, que atrajo, a partir de la década del treinta,
una fuerte corriente migratoria interna, no correspondida con la oferta de servicios
habitacionales existente. La presencia de tierras baldias favorecié la ocupacion del
territorio, primero cerca de Retiro, en el norte, y posteriormente en la zona sur de la
ciudad.!

La radicacion de los ocupantes como alternativa recién comienza a tomar
fuerza con la llegada de la democracia, ya que las politicas anteriores se basaron en la
erradicacion como solucién. En algunos periodos se considerd la relocalizacion de los
habitantes en zonas periféricas y, en otros, directamente, se opt6 por la expulsién forzosa
sin tener en cuenta el destino final de los ocupantes. Tal es el caso de la tltima dictadura,
periodo en el cual se registra la menor poblacion en asentamientos.? Sin embargo, la
radicacion se encuentra con variadas problematicas: la deficitaria situacion habitacional,
viviendas sobre suelos anegadizos y bajos, ocupaciones discontinuas con la trama urbana
circundante y conflictos e incertidumbre con la titularidad de la tierra.

Puede ocurrir que los terrenos ocupados por asentamientos y villas pertenezcan
a distintos titulares: Estado Nacional, Estado Municipal, personas fisicas; o bien
puede ocurrir que carezcan de inscripcion en el Registro de la Propiedad. Pasar de
esta confusién dominial reinante a la parcela registrada a nombre de sus ocupantes
es un largo camino donde la Agrimensura cumple un rol fundamental. Este ar-
ticulo se nutre del trabajo de campo y planos de mensura realizados a pedido de la
Corporacion Buenos Aires Sur SE, entre los afios 2007 y 2018, consultas a bibliografia
especializada y analisis de normativa; pero, especialmente, se ha fortalecido con el apor-
te de los profesionales que participaron y participan en los distintos los programas de
regularizacion dominial.

2. Antecedentes normativos

A partir de la llegada de la democracia, comienza como parte de la politica oficial
la radicacién de las villas de emergencia. Esto se ve reflejado en las normas que se
sancionan a nivel nacional y en la Ciudad de Buenos Aires.

e 1984: La Ordenanza 39753 de la Ciudad deroga todas las ordenanzas anteriores
que disponian la erradicacion.

1. LEPORE, Eduardo y SUAREZ, Ana L., “Las villas de emergencia de la Ciudad de Buenos Aires”, en Lépore, E.,
Mitchell, A. y Suarez, A. L. (eds.), Las villas de la Ciudad de Buenos Aires. Territorios frdgiles de inclusion social,
Buenos Aires, EDUCA, 2014, p. 40. [N. del E.: disponible online aqui; fuente: Repositorio Institucional UCA;
ultima consulta: 19/12/2019].

2. Jaurl, Natalia, “Las villas de la Ciudad de Buenos Aires. Una historia de promesas incumplidas” [online], en
Question, La Plata, Facultad de Periodismo y Comunicacién Social UNLP, v. 1, N° 29, 2011, pp. 4 y ss. [ultima
consulta: 19/12/2019].


https://boletinoficial.buenosaires.gob.ar/normativaba/norma/60115
https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/7714
https://repositorio.uca.edu.ar/
https://perio.unlp.edu.ar/ojs/index.php/question/article/view/565

108 Revista del Notariado 936 Rosa Isabel Pueyo

o 1990: El Poder Ejecutivo Nacional promulga los Decretos 1001 y 1737, que
facilitan la venta de los inmuebles propiedad del Estado Nacional a sus ocupantes
y construccion de viviendas destinadas a la poblacién de escasos recursos.

o 1991: La Ordenanza 44873 de la Ciudad dispone las normas urbanisticas para el
Distrito U31 y la modalidad de la operatoria de venta.

o 1996: Se sanciona la Constitucion de la Ciudad Auténoma de la Ciudad. El articulo
31 establece el derecho a la vivienda digna y la urbanizacion de las villas.

e 1999: La Legislatura de la Ciudad promulga la Ley 148, conocida como Ley de
Villas, que declara de atencién prioritaria la problematica social y habitacional en
las villas y ntcleos habitacionales transitorios. Esta ley prevé la participacion de
representantes de los vecinos en la Comision Coordinadora Participativa, que se
crea para la elaboracion del diagnostico, propuesta, planificacion y seguimiento de
la ejecucion de las politicas sociohabitacionales a desarrollarse.

o 2000: La Ley 449 de la Ciudad (Codigo de Planeamiento Urbano) 3 cataloga co-
mo urbanizacion determinada U31 la zonificacion especifica para las villas exis-
tentes.

o 2014: La Legislatura de la Ciudad sanciona la Ley 5235, que, en su articulo 32,
incorpora al Cédigo de Planeamiento Urbano la zonificaciéon U-BARRIOS NUEVOS.
Estos corresponden a urbanizaciones con criterios de radicaciéon definitiva
destinadas a viviendas, actividades productivas de caracter familiar y equipamiento
comunitario. Esta ley posibilita la division en propiedad horizontal de las viviendas
existentes sin el requisito del plano de obra.

3. El barrio Los Piletones

El barrio Los Piletones tiene sus origenes hacia 1984, cuando se asentaron las primeras
familias en las tierras cercanas al lago regulador Soldati, con precarias condiciones de
habitabilidad, carencias en la infraestructura basica y equipamiento comunitario. A
fines de 1999, estas tierras, que eran reconocidas como no aptas para urbanizar, fueron
incorporadas al programa de urbanizacion de villas, a partir de la lucha de los vecinos.
Poco después, se construyeron cloacas, veredas y se instal6 la iluminacién.*

El barrio se ubica geograficamente al sudoeste de la Ciudad de Buenos Aires, en
la zona de Villa Soldati, en la margen del entubado arroyo Cildanez. Se caracteriza por
presentar una ocupacion del espacio de manera espontanea, no planificada, dando como
resultado un trazado irregular y discontinuado con el tejido urbano circundante. La
ocupacion del barrio es de 48.000 metros cuadrados aproximadamente.

En noviembre de 2018, la poblacién se estimaba en 10.000 habitantes, segun lo

informado por el equipo territorial de la Corporacion Buenos Aires Sur SE (Ley 470).

3. [N. del E.: La Ley 449, a la que dirige el hipervinculo, fue derogada por el art. 3 de la Ley 6099 {BOCBA N° 5526,
del 27/12/2018}. Ellector podra acceder al Cédigo Urbanistico vigente aqui; también, al mapa de zonificaciones
aqui; fuente: GCBA; ultima consulta: 19/12/2019].

4. Datos extraidos del informe “Formulacién inicial barrio Los Piletones”, realizado por la Corporacién Buenos
Aires Sur-PROSUR en diciembre de 2008.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=F8445F76E0B1F1B52FD1791D13819293?id=3460
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=4195
https://boletinoficial.buenosaires.gob.ar/normativaba/norma/47119
https://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_de_la_Ciudad_de_Buenos_Aires
http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/institucional/
http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley148.html
http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley449.html
http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley5235.html
https://es.wikipedia.org/wiki/Lago_Soldati
https://es.wikipedia.org/wiki/Villa_Soldati_(Buenos_Aires)
https://es.wikipedia.org/wiki/Arroyo_Cild%C3%A1%C3%B1ez
https://www.buenosaires.gob.ar/desarrollourbano/institucional-corporacion-buenos-aires-sur-se
http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley470.html
http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley6099.html
https://www.buenosaires.gob.ar/desarrollourbano/codigo-urbanistico
https://www.buenosaires.gob.ar/planificacion/registros-interpretacion-y-catastro/informacion-para-tu-proyecto/codigo-de-planeamiento-urbano
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Ubicacion del barrio Los Piletones

4. Situacion dominial inicial

Las tierras ocupadas por el barrio Los Piletones fueron incorporadas por la Ley de
Ejidos de la Provincia de Buenos Aires (Ley 695 / Decreto-ley 8912/1977) al entonces
partido de San José de Flores. Luego, junto con el de Belgrano, pasan a formar parte la
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires.


https://normas.gba.gob.ar/ar-b/ley/1870/695/15455
https://normas.gba.gob.ar/ar-b/decreto-ley/1977/8912/1102
https://es.wikipedia.org/wiki/San_Jos%C3%A9_de_Flores
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En 1949, el Poder Ejecutivo Nacional dispone el plan integral de saneamiento
del bannado de Flores. En consecuencia, se realiza el entubamiento arroyo Cildanez, el
rellenamiento de las margenes y la construccion del lago regulador. En 1957, los terrenos
son entregados a la Ciudad de Buenos Aires.>

En 1993, la zona fue afectada al dominio publico, como parte integrante del
parque Indoamericano. Finalmente, en 1994, las tierras pasan al dominio de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, como continuadora de la Municipalidad de la Ciudad
Buenos Aires.

5. Proceso de mensura

Si bien, por los antecedentes dominiales e historicos, las tierras corresponden a la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, al inicio de las tareas de mensura (afio 2006) la zona no
contaba con inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal.

Con respecto al registro del catastro geométrico, la zona no poseia nomenclatura
parcelaria individual, sino que formaba parte de un macizo de la seccion 56. Las parcelas
catastrales existentes en los archivos de la Direccién de Catastro no coincidian con la
situacion juridica de los inmuebles que conforman el predio.®

6. Mensura para primera inscripcion

El primer paso para la regularizaciéon dominial y catastral consistié en confeccionar el
plano de mensura para primera inscripcion. En el ano 2007, se comienzan las mediciones
del macizo circunscripto por la avenida Castanares, la avenida Escalada, la avenida
Lacarra a nivel del terreno (AU7 en altura) y la calle Barros Pazos. Esta gran manzana
incluia el barrio Los Piletones, el Lago Regulador Soldati, el parque Indoamericano, la
planta de reciclado y la empresa de recoleccion de residuos Nittida.

Para la determinacion de los limites de la parcela, se cotejaron los titulos de los
linderos y los antecedentes catastrales con el relevamiento efectuado. Fue necesario
precisar la ubicacion del entubado arroyo Cildafez ya que representaba uno de los limites
indicados en los titulos y limite entre las secciones catastrales 56 y 66.

La investigacion de antecedentes de dominio (inscriptos o no) en el Registro de
la Propiedad Inmueble de la Capital Federal fue realizada por la Escribania General de
Gobierno de la Ciudad. Tras la registracion en la Direcciéon de Catastro del plano de
mensura para Primera Inscripcion 54-C-07, se inscribe la parcela 2 de la manzana 55C
anombre de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

5. Idem.

6. [N. del E.: Acceda a mas informacion sobre la configuracion catastral de la Ciudad en el mapa oficial; fuente:
GCBA; ultima consulta: 19/12/2019].


https://www.buenosaires.gob.ar/planificacion/registros-interpretacion-y-catastro/informacion-para-tu-proyecto/mapa-oficial-de-la-ciudad-de-buenos-aires
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7. Relevamiento del barrio

Una vez inscripta la parcela 2 de la manzana 55C a nombre de la Ciudad, se inici6 el
relevamiento de los hechos fisicos existentes, con el fin de identificar las manzanas y
viviendas con respecto a la ocupacion del suelo. En este sentido, durante el ano 2009, se
trabajo en el relevamiento fisico de cada una de las viviendas.

Si bien se contd con una restitucion previa que permitié identificar la mayoria
de las viviendas y tener una idea del poligono ocupado, el perimetro definitivo de las
viviendas surge del relevamiento de las mismas. Se relevaron siete grandes macizos de
ocupacion con forma irregular y distintos tamanos, identificados internamente como
manzanas del 1 al 10. Se trabajo en forma interdisciplinaria con el equipo de campo
de la Corporacion Buenos Aires Sur, en el marco del Programa de Regularizacion y

Ordenamiento de Suelo Urbano (PROSUR Hébitat).”
Para mas detalles, la arquitecta Vaquero Solans, integrante del equipo PROSUR-

Piletones, comenta:

La primera accion dentro del barrio, fue el relevamiento fisico que daba cuenta de las
caracteristicas de los trazados de redes de distribucion de infraestructura precaria, una
planimetria bastante ajustada del amanzanamiento del barrio y una propuesta general
del proyecto del trazado de infraestructura definitivo de las mismas, contratado a la
consultora IATASA, un relevamiento social y de condiciones del habitat que se llevo
a cabo por personal de nuestras oficinas y la UTN. Con el relevamiento previo de las

7. Programa creado en 2008 a partir de un convenio celebrado entre el Ministerio de Desarrollo Econémico y la

Corporacion.
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manzanas, organizaron los recorridos estableciendo nimeros a las viviendas por circuitos
que permitieron vincularlas con el relevamiento de base social, pudiendo de este modo
establecer pautas de acciones diversas y reconocer las particularidades de cada sector y su

poblacién.

Como podemos ver, la regularizacién dominial es solo una parte del complejo proceso
de la integracion urbanistica de un barrio. Se busca, ademas, la integracion social y el

mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes.
El relevamiento fisico realizado permitié evaluar el reordenamiento parcelario de

los sectores que se encontraban en condiciones de division, las aperturas de calles y la

futura integracion del barrio al tejido periférico.

Polideportivo [

Ca

Futuro
Complejo
Edificios

Y-OR HEGTOR 4. GAMPORA)—

Relevamiento de manzanas originales. Ao 2009

8. Mensura con fraccionamiento y cesion de calles

Para la division de la tierra, se consider6 lo indicado para la zonificacion U31]J del Codigo
de Planeamiento de la Ciudad de Buenos Aires (afio 2010). Las dimensiones minimas
requeridas corresponden a frentes minimos de 6 metros y superficies minimas de 72
metros cuadrados. Para la via publica se indicaban sendas peatonales de 4 metros de
ancho minimo y circulaciones vehiculares de 10,50 metros.

Cabe aclarar que, para el caso general, las parcelas resultantes deben contar, entre
otros requisitos, con una superficie minima de 300 metros cuadrados y 10 metros de
frente.® Como un porcentaje importante de las viviendas relevadas no cumplia con las
dimensiones minimas, fue necesario que algunas parcelas surgentes estén conformadas

por mas de una vivienda.

8. Cddigo de Planeamiento Urbano (Ley 449), seccion 3.



La agrimensura en el proceso de regularizacion dominial... Doctrina

113

Para la determinacion de los limites de las parcelas, deben considerarse los
desplazamientos existentes en altura entre viviendas de planta baja y viviendas en pisos
superiores, ya que las proyecciones no responden a la l6gica de “departamentos” entre
medianeras, como ocurre en las construcciones formales.

Verificacion de los
desplazamientos en altura. Unién de 2 o mas viviendas.

En primera instancia, el proyecto definitivo de los amanzanamientos y el tra-
zado de calles fue elaborado por el equipo de campo de la Corporacién Buenos Aires
Sur-PROSUR, reconociendo la singularidad del trazado original. Si bien desde la
agrimensura se hace una propuesta con las dimensiones solicitadas en el Cdodigo de
Planeamiento Urbano, para lograr el parcelamiento definitivo de las manzanas es
fundamental el trabajo en conjunto con los vecinos en los talleres, donde se define la
forma de la manzana.

Los primeros talleres participativos comenzaron en el ano 2009 con la intencién
de informar sobre el proyecto e intercambiar ideas y necesidades. Actualmente, ademas
de los talleres de loteo, se desarrollan talleres de infraestructura, educacion financiera
y consorcio. Con respecto a la dindmica de los talleres participativos realizados en ese
momento, la arquitecta Vaquero Solans indica:

Con la asistencia del drea social, se diagramaron las alternativas posibles para la
fragmentacion de manzanas mayores que favorecieran el libre transito de los ocupantes,
sus vehiculos y los servicios de recoleccion de residuos, limpieza de pozos y ambulancias.
Ya contando con la mensura, estudiamos en equipo las alternativas de fraccionamiento
parcelario y con esta informacién convocdbamos a los vecinos involucrados en los sectores
aresolver, que validaban o no, nuestra propuesta. En estos talleres se presentaba el plano de
la manzana y sus adyacencias en gran escala y se les facilitaba unos trasparentes que tenian
tamafio y forma minimos de lo que podia ser aprobado como parcela. Los propios vecinos
reconocian los limites con sus linderos, sus dimensiones. Se les informaba las diferencias
entre una parcela propia, una propiedad horizontal y un condominio.

Finalmente, en el aflo 2012, se registra en el plano de mensura particular con frac-
cionamiento y cesion de calles M-14-2011, generando las primeras manzanas, parcelas
y calles del barrio, sobre la zona U31]J.
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Gracias a las nuevas calles y pasajes peatonales proyectados, los grandes macizos
se fraccionaron en manzanas, tal como lo indica la figura siguiente.

Apertura de calle prevista

Edificaciones que invaden via publica I

=
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Macizo original de las manzanas 5 y 6,
dividido en tres manzanas catastrales (55 Q, 55 Ky 55L)
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|7 — 4 |
ro |

! LAGE REGULADOR SOLDATI

CALLE SSE RARATYS aron

Fraccionamiento y cesion de calles segiin plano M-14-2011

Las manzanas 2, 3, 4 y 7 conservaron su forma original y fueron denominadas
catastralmente manzanas 55F 55G, 55] y 55M. Entre la prolongacién de la avenida
Asturias y el asentamiento se encuentra el complejo de edificios Los Piletones. Esta zona
se dividio en tres manzanas (55V, 55W y 55U). Las calles circundantes se previeron como
continuacion de la trama de circulacion de las zonas vecinas del otro lado de la autopista,
calles Ana Maria Janer y Plumerillo.

Dentro de la parcela 2, objeto de fraccionamiento del plano M-14-2011, ademas
de la zonificacién U31]J, se observan otras zonificaciones, como la urbanizacién parque
(UP), la zona de Equipamiento (E4-70) y la zonificacién RUA, que corresponden a zonas
longitudinales linderas a las trazas de autopistas. La manzana 10 se encuentra en parte
sobre el lecho del Lago Soldati y en parte fuera del poligono con zonificaciéon U31; por
lo tanto, no se regularizd en esta etapa.
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En esta instancia, se descargan del titulo de la parcela 2 a dominio publico, entre
calles y ochavas, un total de 77.620,55 metros cuadrados, contando la superficie del
entubado arroyo Cildafiez y su restriccion, indicada como la prolongacién de la avenida
Asturias.

9. Complejo habitacional Los Piletones

En el ano 2013, la Corporacion Buenos Aires Sur finaliza la construccion de los primeros
edificios del complejo habitacional Los Piletones a fin de relocalizar algunas familias
cuyas viviendas fueron afectadas con aperturas de calles, liberacién de espacios para
equipamiento comunitario y estado de vulnerabilidad habitacional. Este complejo se
encuentra ubicado sobre la proyeccion de la calle Asturias, dentro del mismo barrio.
Esta situacion se contrapone a las relocalizaciones ocurridas en el siglo pasado durante
los procesos de erradicacion de villas, cuando se trasladaba a los pobladores a grandes
complejos habitacionales ubicados en zonas periféricas.”

A medida que avanzan las obras, se inicia el proceso de mensura y divisiéon en
propiedad horizontal y los procedimientos de asignacion de las unidades funcionales.
En principio, los edificios proyectados estaban asentados en las tres grandes manzanas
55T, 55U y 55V, originadas en el primer fraccionamiento. Ante la mala experiencia en
cuanto a la generacion de grandes consorcios, las manzanas originales se fraccionaron
en manzanas de dimensiones menores, posibilitando nuevas aperturas de calles y una
mayor superficie de espacio publico.

Vista del complejo

La arquitecta Kelly, jefa de proyectos de la Gerencia de Administracion de
Contratos de la Corporacion Buenos Aires Sur, entonces al frente de la Unidad de
Regularizacion de Conjuntos Habitacionales, nos explica:

El fraccionamiento de las manzanas 55T, 55U y 55V, conjuntamente con la creacién de
plazas y apertura de sendas a ser cedidas al dominio publico, se realiz6 a los efectos de dotar

9. JAURI, Natalia, ob. cit. (cfr. nota 2), p. 2.
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de accesibilidad peatonal y vehicular a la totalidad de los edificios integrantes del conjun-
to, admitiendo asimismo el trazado de redes de infraestructura de servicios y alumbrado de
caracter y mantenimiento publico. Por otra parte, el fraccionamiento de la tierra en parce-
las 0 manzanas mas pequeias permitiria la conformacion de consorcios de copropieta-
rios mas reducidos y eficientes. Esto concluye en mayores niveles de sustentabilidad pa-
ra el conjunto, integrandolo al barrio Piletones y a su entorno con criterios de ciudad
abierta.

Una vez aprobada la propuesta, se confecciona el plano de mensura con
fraccionamiento y cesion de calles M-254-13, generando 18 nuevas manzanas a partir
de las 3 manzanas originales.

LR

Mz 55T Mz 55U Mz 55V

Situacion al inicio del proceso (2013).
(Gentileza: Arq. KeLLY-CABS)

II]] 111
HEIIE - T

Situacion parcelaria posterior al plano M-254-13
(Gentileza: Arq. KeLLY - CABA)

Tras el registro del plano de mensura M-254-2013, en el afio 2014 se inicia la
confeccion de los planos de mensura y division en propiedad horizontal correspondientes
a los edificios del complejo, resultando consorcios de 12, 24 o 36 unidades funcionales,
repartidas en torres y distribuidas en PB, 1° y 2°, de 4 ambientes con bafio y cocina
completos cada una. A noviembre de 2018, se encuentran construidas y habitadas en
su totalidad 19 torres, 228 familias fueron relocalizadas y 44 unidades funcionales del
complejo habitacional fueron escrituradas.
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10. Propiedad horizontal de macizos existentes

Para referirnos a la division en propiedad horizontal de las parcelas, es importante
previamente destacar las caracteristicas propias de las viviendas.

Ante la inexistencia de terrenos libres desocupados para ser construidos, se
evidencia el crecimiento de las construcciones en altura mediante el anadido de plantas
superiores a las viviendas originales, que hoy superan en algunos casos los cuatro pisos.
Esta verticalizacion se da con el agregado de estructuras de hormigén armado, escaleras
caracol, ladrillos ceramicos o en “panderete” y losas cerdmicas. La mayoria de estas
construcciones fueron levantadas por los propios ocupantes. Se observa la presencia de
escaleras caracol desde la via publica hasta los pisos superiores ambientes y pasillos con
dimensiones y ventilaciones comprometidas.

En un principio, ante el requisito obligatorio de contar con plano de obra registrado
para la presentacion del plano de mensura y division en propiedad horizontal, era
imposible considerar esta solucion para escriturar las viviendas que no conformaban
parcela unica. En el afio 2015, tras la sancién de la Ley 5235, nace la posibilidad de
efectuar la division en propiedad horizontal de las viviendas originales. Esta ley autoriza
el registro del plano de mensura y division por el régimen de propiedad horizontal sin
exigir plano de obra registrado y permitiendo que en el caso de que las construcciones
existentes sobrepasasen la linea oficial, dejando constancia en los planos de tal situacion,
a fin de promover la futura regularizacion edilicia. Cabe aclarar que se deja constancia
de la inexistencia del plano de obra en la caratula del plano. Por otra parte, se exime de
la representacion interna de ambientes, dibujando solamente la silueta de los poligonos
cubiertos, semi-cubiertos y descubiertos.

La concrecion de la visita para la medicion y los talleres de loteo y consorcio estan
a cargo del equipo territorial de la Corporacién Buenos Aires Sur.

Cubierta sin

distribucién interna

& CALLE: FLUMERILLO

Descubierta con
destino

Semi-cubierta |

Dibujo de la planta propiedad horizontal segiin Ley 5235

En la realizacion de los planos encontramos varias situaciones que dificultan el
computo de las superficies utilizadas por los ocupantes. Los problemas detectados mas
comunes son:


http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley5235.html
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1. Ingreso ala unidad funcional por escaleras caracol en via publica:

Mo se computa
suparfide; se
daja indicada
en la planta.

PLANTA PIS0 1" # o=

Ingreso por escalera caracol en via publica

1. Superficie que invade via piiblica en planta baja: Las invasiones a via publica
se presentan tanto en ochavas como en calles. Al registro del plano M-14-2011, se
proyectaron las ochavas indicadas por el Cédigo de Planeamiento.

Invasidn en
ochava en PB.
Construcdon
preaxistente
al M-14-2011

2. Balcones y azoteas sin parapeto: En los casos donde no existe parapeto, la
superficie descubierta no se computa en la planilla; se considera techo o alero.
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3. Superficie que invade via piiblica en plantas superiores: Esta expansion se
presenta en un porcentaje muy alto de parcelas. Las construcciones “balconean” sobre la
calle. En estos casos, la superficie cubierta no puede computarse en los pisos superiores.

Saliantes cubiartas que
invaden uia piiblica.

11. Los Piletones hoy

A fin de conocer el estado de situacion actual del barrio, nos entrevistamos con el equipo
territorial de la Corporacidon Buenos aires Sur. El equipo cuenta con una oficina en el
barrio y esta formado por psicélogos sociales y trabajadores sociales que trabajan a diario
con los vecinos, realizando capacitaciones y salvando distintos problemas.

Es de resaltar que la oficina es parte de las obras realizadas en afio 2009 en el bajo
autopista sobre la avenida Lacarra. Junto con una plaza, la cancha, los locales y hasta
una sucursal del Banco Ciudad, cambiaron el paisaje y favorecieron la integracién con el
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entorno. También se ha construido un centro de prevencion y asistencia de adicciones y
un centro de primera infancia.

Actualmente se encuentran incluidas en el proceso escrituracion las exmanzanas 2,
3,5,6y7. Las escrituras firmadas entre unidades funcionales y parcelas se acercan a las
200. Sin embargo, no esta solo en la firma de escrituras la transformacion. Estas acciones
se traducen en beneficios que exceden los planos y las escrituras. Los créditos otorgados
han facilitado la inclusion de los beneficiarios en el sistema bancario formal. Para esto,
fue necesario realizar talleres de educacion financiera y concientizar a los habitantes de
las ventajas de escriturar, nos informa el equipo.

Como parte del proceso de regularizacion dominial, se colocaron los carteles
que dan nombre a las calles y las chapas de altura con los correspondientes nimeros
domiciliarios. Se colocaron 52 carteles con nombres de calles y 180 chapas de
numeraciéon. Como consecuencia de ello, los propietarios tienen domicilio, dato
fundamental para la busqueda de trabajo.

12. Para finalizar

Si nos preguntamos qué esta pendiente todavia, la respuesta puede ser larga: continuar
con el fraccionamiento de las manzanas, completar aperturas de calles, liberar espacio
publico... Si bien no es poca la tarea que resta, a lo largo de estos afios se ha podido
observar como el trabajo interdisciplinario ha ido transformando el barrio Los
Piletones, y la agrimensura es un eslabon destacado en esta cadena. Se han generado y
se siguen generando nuevos derechos y derechos de propiedad, y, sin duda, cada cambio
parcelario, cada ajuste en el territorio precisan la seguridad juridica que solo puede darle
la mensura.
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RESUMEN

Se somete a consulta la bondad de un titulo entre cuyos antecedentes se advierte la
existencia de una venta otorgada en uso de un poder sin matriz. El andlisis se basa
en el concepto de buena fe y su calificacion a la luz del estudio de titulos, a fin de
evaluar la posibilidad de considerar el dominio consolidado en su adquisiciéon por
efecto de la prescripcion breve y la accesion de posesiones, marcandose las diferentes
soluciones que, al respecto, ofrecia el Cédigo de Vélez frente a las que rigen en virtud
de la vigencia del Cédigo Civil y Comercial.
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documentacion habilitante y justo titulo. 4.3. El estudio de titulos, ; conforma
o confirma la buena fe? 4.4. Consideraciones juridicas respecto de los
antecedentes fdcticos. 5. Conclusion.

1. Doctrina

Siendo que la presente consulta trata sobre cuestiones analogas a las que fueran exa-
minadas por el escribano Angel Francisco Ceréavolo en el expediente N° 16-01981-09
(cuyas conclusiones fueron reiteradas por la escribana Mariana Claudia Massone en el
expediente N° 16-00283-10, dictamen aprobado por la Comision el 17/3/20101), nos
remitimos a la doctrina alli propuesta brevitatis causae:

* Dictamen aprobado en forma undnime por los miembros de la Comisién de Consultas Juridicas del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesion del 30/5/2019 (expediente interno N° 16-01666-18).

1. MAssONE, Mariana C., “Poder especial para donar”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escriba-
nos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 899, 2010, pp. 281-285.

o)


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/diego-mariano-mage/
http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/pilar-maria-rodriguez-acquarone/
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o La compraventa es titulo-causa de transmision de la propiedad; encontrandose
el acto pertinente revestido de las formalidades exigidas por el ordenamiento
(escritura publica), de carecer el vendedor de legitimacion suficiente para efectuar
la transmision de dominio se configura la existencia de justo titulo apto para la
usucapion ordinaria o breve siempre y cuando exista, a la vez, posesion de buena fe
por parte de quien adquirio por ese justo titulo y que transcurrieran los diez afios que
exige la norma.

o “La buena fe requerida para la prescripcion es la creencia sin duda alguna del
poseedor de ser el exclusivo sefior de la cosa” (art. 4006 Cédigo Civil).

o “Todo poseedor tiene para si la presuncion de la buena fe en su posesion hasta que se
pruebe lo contrario, salvo los casos en que la mala fe se presuma” (art. 2362 Cédigo
Civil).

o La existencia de buena fe, como requisito para la procedencia de la prescripcion
breve, debe ser calificada con criterio amplio y ha de conjugarse y completarse
necesariamente con la existencia misma de justo titulo.

o No obsta la buena fe definida en el articulo 4006 del ordenamiento la falla en la
calificacion de la legitimacion del disponente por parte del notario actuante, sea el
error del profesional, de hecho o de derecho, circunstancia esta ultima que no tiie la
buena fe del adquirente.

o Los negocios e instrumentos juridicos celebrados y otorgados durante la vigencia
del Codigo velezano deben ser juzgados a la luz de esta norma, que mantiene su
ultractividad frente a la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, tal como dispone su articulo 7.

o A partir de la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en cualquier
negocio juridico cuyo objeto sea la transmision de derechos reales sobre inmuebles,
solo resultard de buena fe el adquirente que, previo al otorgamiento del documento
notarial, haya efectuado estudio de titulos correspondiente (cfr. arts. 392, 1138, 1898,
1902, 1920 y 2260).

2. Antecedentes facticos

El escribano B. eleva a consideracion de esta Comision Asesora de Consultas Juridicas
una consulta de cuyo texto y constancias documentales acompanadas podemos extraer
los hechos que a continuacién se relatan:
1) Ernesto Alberto R., siendo de estado civil casado y separado “de hecho” de su
conyuge, mediante escritura N°© 199, de fecha 28/12/1989, obrante al folio 338
del registro notarial [...] de General San Martin, autorizada por la escribana I.,
otorgd poder general amplio de administracion y disposicion a favor de Osvaldo
Angel R. y de Silvia Susana S., para que, actuando en forma indistinta, sucesiva
o alternada, administrasen y dispusiesen de todos sus bienes, con facultades
para “comprar, vender... transferir o de cualquier modo disponer de sus bienes
[...] suscribir escrituras traslativas de dominio [...] transmitir los derechos de
propiedad, posesion y dominio [...] constituir y levantar bien de familia”.
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2) Eldia 16/1/1991, la escribana autorizante expidié primera copia del poder para
los apoderados, mediante fotocopia de los folios de la escritura matriz (fojas |[...])
acompanada de foja de concuerda Ne [...].

3) Eldia 17/3/1991, la escribana I. cesd en sus funciones.?

4) El dia 2/12/1991, el poderdante Ernesto Alberto R. obtiene sentencia de divorcio
de su conyuge, en el juicio de divorcio que tramit6 por ante el Juzgado Nacional en
lo Civil N° 102 Secretaria 38 de la Capital Federal.

5) Eldia 6/7/1993, mediante escritura N° 82, obrante al folio 217 del registro notarial
[...] dela Ciudad de Buenos Aires, autorizada por la escribana E, Ernesto Alberto
R., siendo de estado civil divorciado, adquirio la unidad funcional 10 del 2° piso
dela finca sita en [...] de Capital Federal, inscripta en la matricula [...].

6) El dia 15/5/1996, mediante actuacion N° 397.398, Ernesto Alberto R. afecta el
inmueble adquirido al régimen de bien de familia.

7) El dia 19/5/2000, fallece Ernesto Alberto R.

8) Mediante escritura N° 214 de fecha 10/8/2000, obrante al folio 581 del registro no-
tarial [...], autorizada por el escribano P., Osvaldo Angel R., como apoderado del
seflor Ernesto Alberto R. (fallecido), procedié a desafectar del régimen de bien de
familia el inmueble mencionado en el punto 5) y lo vendié a Beatriz Mercedes B.

9) El dia 18/10/2000, por medio de la escritura N° 1651, obrante al folio 18.896 del
registro notarial [...], autorizada por el escribano B., Beatriz Mercedes B. vendio
la citada unidad funcional a Juan José S. E.

10) Mediante escritura N° 96 de fecha 31/10/2002, obrante al folio 215 del registro
notarial [...], autorizada por la escribana D., Juan José S. E. vendi6 el mencionado
inmueble a Pablo Ignacio G.

11) En febrero de 2007, el escribano S., a requerimiento de la escribania C., efecttia
estudio de titulos en el que se deja constancia de las siguientes irregularidades
relativas al poder otorgado por el sefor R.:

11.a. Segun las fojas de protocolo del tomo respectivo, archivado en el Archivo del
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires:

Folio Fecha Niimero Objeto Foja
de la escritura de la escritura de la escritura de actuacion
Poder otorgado
338 6/11/1989 185 bis por una persona [...]
juridica
361/362 15/12/1989 198 No se especifica [...]
Folio extraviado
Corresponderia
363 Folio extraviado 199 Folio extraviado ala foja
de actuacion
notarial N° [...]
364 18/12/1989 200 No se informa [...]

2. Segun surge de la consulta online efectuada en la pagina web del Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires.
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11.b. Segun la copia del poder agregada como documentacion a la consulta:

Folio Fecha Niimero Objeto Foja
de la escritura de la escritura de la escritura de actuacion
Poder
338-339 28/12/1989 199 Otogii‘do [...]

Ernesto Alberto R.

1) El dia 28/11/2008, en los autos caratulados “R., Ernesto Alberto s/ sucesion ab-
intestato” (expediente CIV 013321/2008), en tramite por ante el Juzgado Nacional
en lo Civil 63 Secretaria 93 de la Capital Federal, fue declarado unico y universal
heredero su hijo Diego Ezequiel R.

2) El escribano consultante relata que, ante esta situacion, conjuntamente con los
escribanos P. y D, y el referencista que hiciera el estudio de titulos a esta tltima,
con fecha 28/3/2007, terminaron comprando la propiedad. Se aclara que la fecha
de la adquisicion no fue informada en el texto de la consulta sino posteriormente,
a requerimiento de esta Comision.

3. Argumentos del consultante

El escribano B. advierte que, en el caso particular, nos encontramos frente a una escritura
de venta otorgada por un mandatario munido de un poder sin sustento protocolar y
cuyo mandato se encontraba vencido por fallecimiento del poderdante. Expresa que
esta primera circunstancia es la que le genera mayores dudas, porque la desaparicion del
protocolo impide relacionar la primera copia expedida por la escribana autorizante del
poder con la escritura matriz. Sin embargo, entiende que esto no obsta que, por haberse
cumplido con los requisitos establecidos para la prescripcion breve —justo titulo y buena
fe— el titulo deba ser considerado perfecto.

4. Analisis juridico
4.1. Aplicacion del Cédigo Civil

La celebracion de todos los negocios juridicos, el otorgamiento de los consiguientes
instrumentos publicos, la confeccion de los respectivos estudios de titulos y la sus-
tanciacion de todas las actuaciones judiciales que tuvieron como causante al titular
de dominio cuyo inmueble fuera vendido por el apoderado, en las condiciones antes
sefialadas, acaecieron durante la vigencia del Cédigo Civil (en adelante, “CCIV”). Por
ello, entendemos aplicable el principio consagrado por nuestros tribunales en virtud del
cual debe entenderse que la validez y los efectos de los negocios juridicos celebrados
durante la vigencia del CCIV han de ser juzgados a la luz de sus disposiciones y no de


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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las que establece el Codigo Civil y Comercial de la Nacién.? De este modo, para dar
respuesta a la presente consulta, deberemos recurrir a las normas del Cédigo velezano.

4.2. Defectos en la documentacion habilitante y justo titulo

De acuerdo con el articulo 4010 CCIV, justo titulo es aquel que tiene por objeto
transmitir un derecho de propiedad estando revestido de las solemnidades exigidas para
su validez, sin consideracion de la persona de quien emana. En seguida, justo titulo
es el negocio juridico idéneo para transferir la propiedad o para constituir el derecho
real, pero ineficaz por faltar la legitimacion del enajenante. Este defecto de legitimacion
impide la adquisicion de la titularidad por el accipiens, pese a que al acto siguiese en los
casos exigidos por la ley (teoria del titulo y del modo) la tradicion.

El acto traslativo ha originado una apariencia (posesion) que se extinguira con la
usucapion.* Sobre el caso particular, Higthon expresa:

El supuesto de hecho puede estar dado por titulos materialmente falsificados, pode-
res falsos, testamentos apdcrifos, etc. La mayoria de los autores se ha inclinado a con-
siderar que el supuesto de la escritura falsificada no estd comprendido dentro de los
alcances del art. 1051 del Cod. Civil, invocando para ello diferentes razones [...] Fal-
ta de autorfa. El dueiio D no entrega la cosa a nadie a ningun titulo, ni siquiera de tene-
dor, sino que es despojado con violencia o clandestinidad, o por lo menos A ocupa la cosa
de mala fe, en contra de la voluntad expresa o presunta del duefio. El poseedor A enajena
la cosa como transmitente al adquirente B, quien a su vez la retransmite al subadquirente
C. Aunque las transmisiones sean a titulo oneroso y haya buena fe, no hay norma alguna
que en este caso impida la reivindicacion hasta que se cubra el plazo de la usucapion

breve...°

Es decir, coincide con Pelosi, quien postula:

No vemos ninguna diferencia entre el supuesto en que concurre a la escritura como
transmitente una persona alegando ser el propietario del inmueble sin serlo que en el caso
en que comparece una persona fisica alegando una representaciéon que no tiene o que
es insuficiente 0 no comprobable. En ambos casos se trata de un acto revestido de las
correspondientes solemnidades (no hay defecto en la forma) y constituye justo titulo en los
términos establecidos por el Cédigo Civil, con lo que de no mediar por parte del adquirente

3. CNCiv, Sala A, 7/8/2017, “G., Daniel Eduardo y otros ¢/ Lucero SA s/ reivindicaciéon” (Expte. N° 45.704-2006):
“si bien a partir del 1 de agosto de 2015 ha entrado en vigor el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, los
negocios juridicos cuya existencia y/o validez se discute han sido celebrados durante la vigencia del Codigo Civil
derogado, y los derechos reales invocados por las partes también habrian sido constituidos —en su caso- al amparo
de la legislacion anterior. Por consiguiente el caso debe juzgarse a la luz de esta tltima, que mantiene ultractividad
en este supuesto (art. 7, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, vid. Kemelmajer de Carlucci, Aida, La aplicacién
del Codigo Civil y Comercial a las relaciones y situaciones Juridicas existentes, segunda parte, Rubinzal - Culzoni,
Santa Fe, 2016, pp. 87/88 y 247; Roubier, Paul, Le droit transitoire, Dalloz, Paris, 2008, pp.190/191)”. (En elDial.
com. Biblioteca Juridica Online, cita AAA255).

4. AREAN, Beatriz A., Juicio de usucapion, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 175.

5. HIGTHON, Elena I, “La teoria de la apariencia, el articulo 1051 del Cédigo Civil y el Justo titulo para la usucapion
brve (comentario a algunas conclusiones de las X Jornadas de Derecho Civil)”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley,
t. 1986-C, p. 768 (cita online AR/DOC/4454/2001).
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mala fe en ese momento, transcurrido el plazo legal de diez afos, podra repeler cualquier
accion de reivindicacion. 6

4.3. El estudio de titulos, ;conforma o confirma la buena fe?

Tal como senala Abella,

... la necesidad del estudio de titulo para sustentar la buena fe del adquirente gira en torno
de establecer si el adquirente que omite hacerlo realizar incurre o no en culpa... Por ello
es necesario que el adquirente pruebe haber obrado con la debida diligencia que le impone
la adquisicion del derecho, y entre esas diligencias surge que el estudio de antecedentes a
fin de poder determinar si existen vicios manifiestos que invaliden o lesionen el iter de la
concatenacion dominial...”

Una primera lectura del parrafo que antecede nos haria pensar que, ante la falta del
estudio de titulos, la suerte estaria echada al punto tal que quien lo omiti6 jamas seria
un adquirente de buena fe, por carecer de un elemento que le permitiera probarla. Pero,
como sefiala Pondé, si bien

... el medio determinante y esclarecedor de la legitimidad del derecho del que invoca
la titularidad dominial, el gran medio de que se vale el notario, es el estudio de los
antecedentes de ese titulo. Esto [...] no quiere significar que sea el inico ni tampoco
infalible...8

Por otro lado, si bien justipreciar la buena fe es algo arduo, a veces abstracto y muchas
veces subjetivo, no debemos olvidar las prescripciones de los articulos 2362, 4006, 4008
y concordantes del CCIV y el régimen general a favor de la presuncién de la buena fe
establecido en dicho cuerpo normativo. Y, mas alld de que su primitiva vision fuera
objeto de modificacion con la sancidn de la Ley 17711, que reformulo el texto del ar-
ticulo 1051 y que tantos debates despertara en el seno del notariado, ese régimen general
—durante la vigencia del c6digo velezano- no cambio6: la buena fe se presume y quien
quiere desvirtuarla debe probarla. Entonces, a la luz del CCIV, ;cudl es la funcion del
estudio de titulos?, ;conformar la buena fe o solo confirmar su existencia?

Entendemos que su funcion es la segunda, es decir, que su mision es acudir en
auxilio de quien lo ha encomendado para demostrar que ha sido diligente en acreditar la
verosimilitud de la presuncion establecida por la norma en su favor, que ha tomado los
recaudos para saber con antelacion si el titulo antecedente es inatacable o, al menos, no
ha permitido prevenir la existencia de anomalias. Esta funcién confirmatoria coincide
con la postura adoptada por nuestros tribunales:

6. PELOsI, Horacio L., “Donacion. Prescripcion. Accion de reivindicacion. Justo titulo. Buena fe”, en Revista del
Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 877, 2004, ob. cit., p. 224.

7. ABELLA, Adriana N., Derecho notarial. Derecho documental. Responsabilidad notarial, Buenos Aires, Zavalia,
2005, pp. 138-139.

8. PonDE, Eduardo B., “Enfoque notarial del estudio de titulos, buena fe en la adquisicion inmobiliaria a titulo
oneroso y responsabilidad del notario”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital
Federal, N° 774, 1980, pp. 1614-1631.
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... mientras no se pruebe que el adquirente haya tenido mala fe por conocer que su autor no
tenia las condiciones de usucapir —carga procesal que pesa sobre el accionante- no puede
desconocerse su buena fe (Revista del Notariado N° 710 pag. 543)...°

Contar con un estudio de titulos es una actividad que demuestra prudencia de cualquier
comprador pero solo a los efectos de preconstituir prueba ante una situacion en que su
buena fue pudiera ser impugnada. Para el caso en que nadie lo hubiese hecho, la misma
permanece inc6lume. 10

Pondé sostiene:

Es una farsa presumir que el adquirente investiga la bondad del titulo o que ruega al notario
que lo haga o que sabe que lo hard aun cuando no se lo pida; simplemente esta seguro que
el notario le dara una titularidad sin perturbaciones. El adquirente, ahora como antes, no
hace més que eso, adquirir... !

Esta postura coincide con la de diversos antecedentes jurisprudenciales que advirtieron
que los adquirentes carecen de formacion académica suficiente como para advertir por
si mismos eventuales anomalias en los titulos antecedentes de sus enajenantes. !2

4.4. Consideraciones juridicas respecto de los antecedentes facticos

El caso en consulta se trata de un supuesto en el que se llevo a cabo una adquisicion a
non domino, en la cual el verus dominus despojado fue representado por una persona
que invocd un mandato que habia cesado por fallecimiento del poderdante, mediante
la exhibicion de un poder del cual no se encontrd su escritura matriz. Esta situacién no
fue advertida por un estudio de titulos correctamente confeccionado con motivo de la
autorizacion de la escritura de venta de fecha 10/8/2000 y de las sucesivas transmisiones
de fechas 18/10/2000 y 31/10/2002. Pero el hecho de que se careciera de un correcto
estudio de antecedentes, ;hace que la adquisicion de fecha 10/8/2000 deba ser calificada
como de mala fe? Creemos que no. Pero esta solucion, ;es aplicable a las sucesivas
transmisiones de dominio? También creemos que la respuesta negativa se impone.
Pasaremos a fundar estas respuestas.

Quien adquirié la propiedad del inmueble el dia 10/8/2000 -y sus sucesivos
sucesores particulares— se convirtio en titular de un derecho que le era oponible a todos

9. PELosI1, Horacio L., ob. cit. (cfr. nota 6), pp. 223-224. Al analizar el tema, el autor recuerda un pronunciamiento
de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires publicado en la Revista del Notariado N° 710.

10. SC de Buenos Aires, 7/11/1995, “Firinu, Angel Alfredo c/ Frigorifico Alca SRL s/ reivindicacién” (Acuerdos y
Sentencias, t. 1995-1V, p. 152, https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=22462 [fuente: JUBA; ultima
consulta: 30/5/2019] [N. del E.: también disponible aqui; fuente: SAIJ; dltima consulta: 3/2/2020]).

11. PonNDE, Eduardo B., ob. cit. (cfr. nota 8).

12. En ese sentido, se resolvio: “es evidente que los actores no tenian por qué advertir las deficiencias en que incur-
ri6 el escribano que suscribid la escritura de donacién. Y también es evidente que dieron plena validez tanto a la
labor de aquel escribano como a los sucesivos informes de dominio emitidos por el RPI en los que constaba que
ellos eran los titulares del inmueble [...] Y no resultaria 16gico exigirles que, por su cuenta, llegaran a la misma
conclusion que a la que lleg6 la escribana que detect6 la anomalia” (CNCont. Adm. Fed., Sala I, 19/2/2015, “Bottini,
Nélida Eisa y otro ¢/ EN-RENAPI s/ dafios y perjuicios” [e]lDial.com. Biblioteca Juridica Online, cita AASEAS5; el
resaltado es nuestro] [N. del E.: ver también aqui; fuente: SAIJ; Gltima consulta: 3/2/2020].


http://www.scba.gov.ar/AcuerdosySentencias/PDFs/TOMO IV - - A%C3%91O 1995.pdf
https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=22462
http://www.saij.gob.ar/suprema-corte-justicia-local-buenos-aires-firinu-angel-alfredo-frigorifico-alca-srl-otros-reivindicacion-fa95010259-1995-11-07/123456789-952-0105-9ots-eupmocsollaf?q= fecha-rango%3A%5B19951107 TO 19951107%5D&o=38&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal/SUPREMA CORTE DE JUSTICIA%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n/Local&t=39
http://www.saij.gob.ar/camara-nac-apelac-contencioso-administrativo-federal-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-bottini-nelida-elsa-otro-renapi-danos-perjuicios-fa15100002-2015-02-19/123456789-200-0015-1ots-eupmocsollaf?q= fecha-rango%3A%5B20150219 TO 20150219%5D&o=5&f=Total%7CTipo de Documento/Jurisprudencia/Fallo%7CFecha%7COrganismo%7CTribunal%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n/Federal&t=12
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menos al verus dominus, es decir, al heredero declarado del sefior Ernesto Alberto R. Este
ultimo era el unico legitimado para solicitar la reivindicacion del inmueble hasta tanto
se cumplieran los requisitos exigidos por la ley para que pudiera ser aplicable el instituto
de la prescripcion decenal. Sin embargo, no tenemos noticias del inicio de tal acciéon
reivindicatoria o de otra que tuviera como fin poner en tela de juicio la posesion ejercida
por estos adquirentes o desvirtuar la presuncion iuris tantum relativa a su buena fe.

Por ello, procederemos a analizar los requisitos de justo titulo y buena fe en el caso
concreto de cada una de las transmisiones dominiales, para determinar si, efectivamente,
el plazo decenal de la prescripcion corta se cumplié y el dominio se consolidé en cabeza
del ultimo adquirente.

4.4.1. Justo titulo

En el supuesto en particular, el otorgante que intervino en la escritura de venta autorizada
por el escribano P. (escritura N° 214 de fecha 10/8/2000), aunque no estaba legitimado
para tal fin, actué dotado de la forma exigida por la ley: la escritura publica, a pesar de
que exhibiera un poder falsificado. Por ello, quien a pesar de todo adquirid, salvo frente al
verus dominus, resulto propietario erga omnes. Las restantes transferencias se efectuaron
mediante escritura publica.

En conclusidn, podemos afirmar que en todos los supuestos se cumplio con el
requisito del justo titulo, porque, a pesar de no reunirse los requisitos de fondo, se
cumplieron con los requisitos de forma: comparecencia ante un notario e instrumen-
tacion de una transmision de dominio ante €l en su protocolo. 3

4.4.2. Buena fe

En sucesivos dictdimenes elaborados por la Comision Asesora de Consultas Ju-
ridicas!* se determiné que:

o Nos encontramos frente a una presuncion iuris tantum que, como tal, se encuentra
sujeta a ceder ante la prueba en contrario, pero la prueba estara a cargo de
quien alegue que la posesion fue de mala fe, supuesto que hasta la fecha no ha
acontecido.

» El concepto técnico juridico de “buena fe” no es univoco ni rigido; ofrece, por el
contrario, diversos matices y gradaciones, y, por ello, no se puede valorar de la
misma manera la “buena fe” requerida a tenor del articulo 1051 CCIV de la que se
refiere a la usucapion breve.

o Enla prescripcion adquisitiva ordinaria o breve, la buena fe subjetiva del adquirente
se halla apuntalada por la buena fe objetiva configurada en el “justo titulo”, en el
acto traslativo.

13. Ver CaBuLL Ezequiel, “Poder. Error. Interpretacion de los contratos. Buena fe. Justo titulo” [online], en Revista
del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 918, 2014.

14. CERAVOLO, Angel E, [dictamen elaborado para el expediente interno del Colegio de Escribanos de la Ciudad
de Buenos Aires N° 16-01981-09], [inédito]; MASSONE, Mariana C., “Justo titulo”, en Revista del Notariado, Buenos
Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 890, 2007; y SEREBRISKY, Liliana M., “Justo titulo.
Buena f¢”; en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N° 883, 2006.


http://www.revista-notariado.org.ar/2015/06/poder-error-interpretacion-de-los-contratos-buena-fe-justo-titulo/
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/51972.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/47965.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/47965.pdf
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o La buena fe requerida para la prescripcion es la creencia, sin duda alguna, del
poseedor de ser el duefio de la cosa (art. 4006 CCIV). Esta creencia, como lo he
dicho, citando a Troplong, estd constituida por un estado de espiritu del adquirente,
formado por las condiciones en que se le transmite el dominio y que lo autoriza a
pensar con fundamento que es el duefio de la cosa. Se estd en presencia, entonces,
de una adquisicion en la que el comprador se ha considerado con razones bastantes
para reputar propietarios a sus antecesores, que han tenido capacidad suficiente
para enajenarla y que le han otorgado un contrato sin ningtn vicio de fraude y otro
analogo;

o La existencia de buena fe como requisito para la procedencia de la prescripcion
breve debe ser calificada con criterio amplio y ha de conjugarse y complementarse
necesariamente con la existencia misma de “justo titulo”; ello es asi por cuanto la
creencia del poseedor de la legitimidad de su posesion o, en otras palabras, de ser
el “exclusivo sefior de la cosa” se apoya en la apariencia creada por el “justo titulo’,
atento a las formalidades que en el mismo ha cumplido y que coadyuvan a generar
esa creencia de la “suficiencia” del titulo.

o Siel error proviene de una negligencia imputable al poseedor, entonces la buena
fe no podria existir, como sucederia si este omitiese el estudio de los antecedentes
relativos al titulo del enajenante. Esta es la interpretacion que corresponde a tenor
de lo dispuesto por los articulos 20 y 923 CCIV. Pero no estamos en condiciones
de afirmar que en nuestro caso el error sea la consecuencia de una negligencia
del poseedor; el adquirente del inmueble actué como corresponde: concurrié al
notario, instrumentd la transmision de dominio ante él, en su protocolo, yesa
este ultimo a quien le cupo la tarea de calificar la legitimacion y los titulos del
transmitente.

Es cierto que existen varias posturas respecto de la manera en que influye la
existencia de un adecuado estudio de titulos en la buena fe del adquirente, > y que la
redaccion del articulo 1902 del Codigo Civil y Comercial '¢ ha consagrado el estudio de
los antecedentes y el examen de las constancias registrales como requisitos para calificar
la buena fe del adquirente. Pero coincidimos con Pondé en que

Es una farsa presumir que el adquirente investiga la bondad del titulo o que ruega al notario
que lo haga o que sabe que lo hara aun cuando no se lo pida; simplemente esta seguro que
el notario le dara una titularidad sin perturbaciones. El adquirente, ahora como antes, no
hace mas que eso, adquirir. El cumplimiento de las formalidades legales lo deja en manos

15. Las posturas en tomo a la relacion entre “buena fe” y estudio de titulos son basicamente tres: a) La que propone
que la realizacién del estudio de titulos es indispensable para configurar la buena fe del tercero en los términos
del art. 1051 CCIV. b) La que considera el estudio de titulos como un medio mds para acreditar esa buena fe, con
cierta jerarquia e importancia respecto de otros medios pero nunca como forma excluyente de configuracion de
la buena fe del tercero. c) La que propone que, con la expedicion de los certificados registrales, el tercero adquiere
bien en los términos del art. 1051 CCCN.

16. Art. 1902 CCCN: “El justo titulo para la prescripcién adquisitiva es el que tiene por finalidad transmitir un
derecho real principal que se ejerce por la posesion, revestido de las formas exigidas para su validez, cuando su
otorgante no es capaz o no esta legitimado al efecto. La buena fe requerida en la relacién posesoria consiste en
no haber conocido ni podido conocer la falta de derecho a ella. Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe
requiere el examen previo de la documentacion y constancias registrales, asi como el cumplimiento de los actos de
verificacion pertinente establecidos en el respectivo régimen especial”.
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del notario, lo que, por imposicién de la ley, debe hacer aun cuando no le guste. Nunca
supo ni sabe —salvo muy excepcionales casos— qué es eso de estudiar el titulo... 17

La buena fe del adquirente consiste en no tener motivos aparentes para dudar ni de la
bondad del titulo ni de la buena fe del transmitente. Pero, ;existe buena fe en el caso
de que el adquirente desconoce que el instrumento mediante el cual el apoderado del
enajenante acredit6 su personeria se trataba de una escritura falsificada? Entendemos
que, a pesar de que ha existido un verdadero despojo al legitimo propietario, la legislacién
extiende la defensa del derecho del adquirente de buena fe aun ante este despojo, por
imperio de la propia inactividad del propietario que no alegd ni prob¢é la mala fe del
actual titular registral, ni interpuso en tiempo y forma la accidn reivindicatoria,
permitiendo asi que se consolidara el derecho de propiedad de este tltimo por efectos
de la usucapion breve.

En tanto en cuanto nadie haya alegado ni probado lo contrario -situacién que
podemos tener por acreditada por el hecho de que no se informan acciones contra los
titulares de dominio por parte del heredero del verdadero propietario-, estimamos
que existié de parte de los sefiores Beatriz Mercedes B., Juan José S. E. y Pablo Ignacio
G. “buena fe”, en el sentido de creencia plena y entera, sin la menor duda, respecto
de su derecho de propiedad, al menos en el momento que adquirieron el inmueble.
Que el senor Pablo G. advirtiera, con posterioridad, la falta de legitimacién de parte
del apoderado que vendiera en el afio 2000 no obsta su buena fe, dado que, de tomar
conocimiento, lo habria hecho luego de haber adquirido.!® Por consiguiente, concluimos
que, en estos supuestos, todos los mencionados anteriormente tuvieron buena fe, ya que
en ellos existid la “intima conviccion de que la cosa le era enajenada por su verdadero
propietario [sin] albergar duda”!?

Sin embargo, la situacion de los adquirentes de fecha 28/3/2007 es absolutamente
diversa, dado que efectuaron esta tltima adquisicion luego de tomar conocimiento de
los defectos que tenia el poder exhibido por el apoderado R. al momento de autorizarse
la escritura de venta de fecha 10/8/2000 y antes de que se cumpliera el plazo de diez afios
establecido por el articulo 3999 CCIV, es decir, antes de que se consolidara el dominio
en cabeza del sefor G. Tales compradores no pueden alegar en su beneficio la “buena fe”
de su antecesor. El articulo 4005 CCIV establece que:

El sucesor particular de buena fe puede prescribir aunque la posesién de su autor hubiese
sido de mala fe. Cuando el sucesor particular es de mala fe la buena fe de su autor no lo
autoriza a prescribir.

En este caso en particular, partimos de dos posesiones distintas, que pueden unirse para
cumplir el tiempo requerido por la prescripcion solo en el caso de que exista “buena fe”
en el sucesor particular. Si este es de “buena fe”, puede, incluso, aprovechar la posesion
de su antecesor de “mala fe” en tanto que no puede hacerlo en el supuesto contrario. El
articulo 4005 dispone que, si el sucesor es de mala fe, la buena fe del autor no le servira

17. PoNDE, Eduardo B., ob. cit. (cfr. nota 8).
18. Art. 4008 CCIV.
19. CaBulr, Ezequiel, ob. cit. (cfr. nota 13).
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para usucapir a los diez afios, aun cuando tenga justo titulo, puesto que cada posesion
debe ser adquirida de buena fe.

Los actuales titulares, cuando adquirieron el inmueble, lo hicieron con cono-
cimiento de la existencia de una adquisicién a non domino entre sus antecedentes y
con anterioridad a que se cumpliera el plazo de diez anos establecido por el articulo
3999 CCIV. Los adquirentes de fecha 28/3/2007 adquirieron antes de que se hubiera
consolidado el dominio en cabeza del transmitente por el cumplimiento del plazo de diez
afos establecido por la ley. No estamos ante un supuesto de mala fe sobreviniente luego
de una adquisicion originariamente de buena fe; estamos en un caso donde el inmueble
fue comprado con conocimiento expreso y previo de los vicios del titulo antecedente,
situacion que impidio unir su prescripcion a la de sus antecesores. Asi, en el supuesto
de que estos ultimos, hoy en dia, quisieran vender el inmueble adquirido al sefior G.,
no contarian con el beneficio de la prescripcion breve y, de este modo, su titulo resulta
observable.

5. Conclusion

Por todo lo expuesto, y en la medida en que los tres primeros adquirentes hubieran
obrado con la intima conviccién de que su accionar se ajustaba a lo dispuesto por el
ordenamiento, el conocimiento posterior que hubiesen tenido de cualquier anomalia
en los antecedentes del titulo no afecta su buena fe, puesto que actuaron convencidos
del caracter invocado por el apoderado del verus dominus despojado, en virtud de la
documentacion exhibida por ¢l a efectos de acreditar la representacion alegada.

En el caso de la transmision efectuada por el tercer adquirente a quienes lo
hicieron en cuarto lugar, antes de que se consolidara el dominio en su favor por efectos
de la prescripcion breve, la situacion es distinta. Cuando compraron, lo hicieron con
conocimiento expreso de las anomalias que presentaba la venta de fecha 10/8/2000,
situacién que impide que puedan ser considerados como de buena fe y que, en su caso,
puedan invocar en su favor la accesion de la posesion de sus antecesores y se pueda
aplicar el instituto de la prescripcion breve.

Nos parece imprescindible remarcar que la sancién del nuevo Cdédigo Civil
y Comercial de la Nacion significo, para el legislador, una toma de posicion sobre la
necesidad del estudio de titulos en cualquier negocio juridico en el cual su objeto sea la
transmision de derechos reales sobre inmuebles, puesto que este requisito no solo puede
desprenderse de la letra expresa del articulo 1138 sino que también puede deducirse de lo
establecido por los articulos 392, 1898, 1902, 1920, 2260 y concordantes. Asi, reiteramos,
en el caso de que por cualquier eventualidad resultara aplicable el nuevo Cédigo, resulta
impensado que se pudiera tener como de buena fe a un adquirente que hubiese otorgado
una escritura traslativa de dominio sin realizar el pertinente estudio de titulos.
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RESUMEN

Se consulta sobre la bondad de un titulo de cuyos antecedentes surge que la
declaratoria de herederos se dicto sin consideracion a la totalidad de ellos. El analisis
se centra en el derecho de opcidn, las consecuencias del vencimiento del plazo
establecido para ello (diferente segln la sucesion se haya abierto durante la vigencia
del Codigo de Vélez o a partir del 1 de agosto de 2015) y el efecto de la actitud de los

restantes herederos, si los hubiere, como en el caso sometido a consulta.
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Sumario: 1. Doctrina. 2. Antecedentes. 3. Consideraciones. 3.1. Derecho
aplicable. 3.2. Derecho de opcién. 3.3. Transmision “mortis causa” del derecho
de opcion. 3.4. Heredero aparente y tercero de buena fe. 3.5. Inicio del proceso
sucesorio transcurridos veinte anos sin que se presenten herederos aceptando

o repudiando la herencia. 3.6. Normativa actual. 4. Conclusion.

1. Doctrina

o La sucesion por causa de muerte respecto de inmuebles sitos en la Repuiblica Argentina
se rige por el derecho argentino vigente al momento del fallecimiento del causante.
Este criterio, receptado en el Codigo Civil velezano, se reitera en el actual Cédigo Civil

y Comercial.

o Si bien desde la apertura del sucesorio el llamado a recibir la herencia reviste la
calidad de heredero, lo hace de manera provisional, ya que en sus manos estd
la posibilidad de aceptar o repudiar la herencia. En caso de decidirse por la
aceptacion, se fijard su posicion de heredero. En el supuesto de que renuncie, se lo
tendrd como si nunca hubiera sido heredero, salvo en lo que respecta al derecho de

representacion.

* Dictamen aprobado en forma undnime por los miembros de la Comisién de Consultas Juridicas del Colegio de

Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesion del 31/8/2018 (expediente interno N° 16-02129-17).

o)
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Fallecido el causante con anterioridad al 1 de agosto del ario 2015, el derecho a elegir
entre la aceptacion y la renuncia a la herencia se pierde por el transcurso de veinte
afios desde que la sucesion se abrio.

Habiendo transcurrido el plazo mencionado, el heredero que no hubiese ejercido
su derecho de opcion, dejando transcurrir el plazo sin pronunciarse, gozard o no
del derecho de opcion, segun cudl haya sido la actitud que guardaron los restantes
herederos llamados a suceder.

En principio, serd considerado aceptante, salvo que haya otros coherederos que hayan
aceptado la herencia. En tal supuesto, el heredero que guardo silencio por mds de
veinte afios serd entendido como renunciante.

Distinto es el supuesto si el causante hubiese fallecido con posterioridad al 1 de agosto
de 2015. En tal caso, el derecho de opcién caduca a los diez afios de la apertura de la
sucesion.

El heredero que no la haya aceptado en ese plazo serd tenido por renunciante, salvo
que, antes del vencimiento del plazo, hubiese sido intimado judicialmente a aceptar
o renunciar la herencia y no se hubiese pronunciado luego de transcurrido un plazo
de tres meses desde la intimacion. En tal supuesto, serd tenido por aceptante.

2. Antecedentes

El escribano G consulta respecto de la bondad de un titulo cuyos antecedentes son del
siguiente tenor:

Por escritura de fecha 1/9/1971, los conyuges en primeras nupcias L y K compraron
un inmueble sito en la Provincia de Buenos Aires.

Fallecido el sefior L con fecha 28/9/1983, su juicio sucesorio tramit6 ante el
Departamento Judicial de Lomas de Zamora (Provincia de Buenos Aires). El
proceso sucesorio se inicia en el ano 2007 (transcurridos mas de 20 afos de la
apertura de la sucesion), presentandose la conyuge K y dos hijos del causante,
habiendo manifestado la heredera K que un tercer hijo falleci6 en el afo 1997,
siendo casado y con dos hijos (que se presume que eran herederos menores de
edad) y que viven en Entre Rios.

El juez del sucesorio ordena que se libren cédulas de notificacion a la conyuge y
a los hijos del heredero fallecido. Se los notifica en el domicilio denunciado por
la sefiora K, y de las notificaciones surge que el oficial de justicia se hizo presente
en el domicilio indicado y, por no ser atendido, fijé las mismas en la puerta de
entrada.

En el aflo 2009, se dicta declaratoria de herederos a favor de la conyuge K y los dos
hijos que sobreviven. No se menciona nada respecto a la cdnyuge e hijos del tercer
hijo fallecido.

Actualmente, la sucesion del tercer hijo fallecido en Entre Rios esta abierta.
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3. Consideraciones

Pregunta el consultante si habiendo transcurrido el plazo de veinte afios que marcaba
el Codigo velezano (en adelante, “CCIV”), y respecto al tercer hijo fallecido, donde sus
sucesores no se han presentado a aceptar o repudiar la herencia del sefor L, habria que
tenerlos como aceptantes de la misma.

3.1. Derecho aplicable

Atento a que el fallecimiento del causante —esto es, del sefior L- se produjo en el afio
1983, resulta aplicable el derecho vigente al momento de su fallecimiento, es decir, el
Codigo Civil velezano (en adelante, “CCIV”). Por tal motivo, nos centraremos en el
analisis del articulo 3313 y su nota, la doctrina imperante en relacion a los mismos y la
buena fe del tercer adquirente.

3.2. Derecho de opcion

El mencionado articulo 3313 CCIV prevé: “el derecho de elegir entre la aceptacion y
renuncia de la herencia se pierde por el transcurso de veinte aios desde que la sucesion
se abrio”

La norma tiene su razén de ser porque, producido el llamamiento a la herencia de una
persona determinada, quienes gozan de vocacién sucesoria actual se encuentran en
condiciones de ejercer el derecho de opcion. Ello se explica porque si bien desde la apertura
del sucesorio el llamado a recibir la herencia reviste la calidad de heredero, lo hace no de
manera definitiva sino provisional, ya que en sus manos esta la posibilidad de aceptar o
repudiar la herencia [...] En caso de decidirse por la aceptacidn se fijard su posicion de
heredero, ya sea como aceptante beneficiario o simple y puro, y, en el supuesto de que
renuncie, se lo tendra como si nunca hubiera sido heredero, salvo en lo que respecta al
derecho de representacion. El articulo 3313 del Cédigo Civil no prevé en forma expresa
qué acontece con el heredero que dejo transcurrir el plazo de veinte afios sin pronunciarse.
Esta omision genera el interrogante acerca de si jcorresponde considerarlo aceptante o
renunciante de la herencia?!

La ambigiiedad del texto del articulo 3313 dio lugar a que

... desde los comienzos de la aplicacion del Cédigo [Civil], los juristas se preguntaran qué
es lo que pierde el llamado a heredar que guarda silencio durante veinte afios y que, por
ello, no puede ya elegir: sel derecho de aceptar o el de renunciar? Los textos legales dan pie
a una soluci6n, mientras que las notas del codificador a otra distinta.?

1. MEDINA, Graciela, “Aceptacién o renuncia de la herencia después de 20 afios. Efectos en la sucesion vacante”, en
Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, mayo 2011, cita online AR/DOC/965/2011.

2. Berrusclo, Augusto C., “El derecho de opcién del llamado a la herencia”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley,
suplemento especial 60° aniversario, 15/11/1995 (t. 1995-E, cita online AR/DOC/9749/2001).
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Asi, el articulo 3315 CCIV dispone: “La falta de renuncia de la sucesiéon no puede opo-
nerse al pariente que probase que por ignorar, o bien la muerte del difunto o la renuncia
del pariente a quien correspondia la sucesion, ha dejado correr el término de los veinte
afos designados™

Resultaria de alli que se perderia el derecho de renunciar, consolidandose la calidad de
heredero, pues so6lo para tenérselo por aceptante podria invocarse contra él la falta de
renuncia. Sin embargo, en la nota al articulo 3313, el codificador dejé sentada una doctrina
diferente: la sustentada en Francia por Aubry y Rau, que admitian tal soluciéon como
principio general, dejando a salvo el supuesto en que el heredero abstenido se encontrase
frente a otros herederos que hubiesen tomado posesidn de la herencia, caso en el cual su
silencio equivaldria a una renuncia y perderia la facultad de aceptar.?

La ambigiiedad de las normas citadas dio lugar a diversas posturas doctrinarias, que

pueden ser clasificadas de la siguiente manera:

i

ii.

iii.

Postura que considera al heredero aceptante: Fue enunciada por Segovia y seguida
por los comentadores del siglo XIX y por Lafaille.* Esta postura entiende que la
calidad de heredero se adquiere al momento del fallecimiento del causante; por lo
tanto, no se requiere de ningun acto adicional para ratificar la calidad de heredero.
Es decir, para esta postura, la aceptacion simplemente consolida una titularidad ya
existente. Por lo tanto, considera que lo que se extingue, transcurrido el plazo de
veinte afos, es el derecho a renunciar, porque, de lo contrario, se perjudicaria a un
eventual heredero que, desconociendo el fallecimiento del causante o la renuncia
de un pariente mas préximo, ha dejado transcurrir el plazo de veinte afios sin
intencion de renunciar a la herencia.

Postura que considera al heredero renunciante: Esta posicion, en cambio, entiende
que el heredero que durante veinte afos no ejercié su derecho de opcién ha
demostrado una total falta de interés por la herencia, lo que conlleva la extincién
del llamamiento a recibirla. Esta doctrina no tuvo seguidores, por su oposicion con
el articulo 3345, que dispone que la renuncia a la herencia no se presume.
Postura que evaliia la actitud adoptada por los demds herederos llamados a
suceder:> Esta posicion, que es la mayoritaria, fue seguida por la mayor parte de
la doctrina de las tltimas décadas. Entiende que, para evaluar si el transcurso
del plazo de veinte afios conlleva la pérdida del derecho de opcidn, habra que
evaluar la actitud que adoptaron los demds herederos llamados a suceder. En
principio, sera considerado aceptante, salvo que otros coherederos hayan aceptado
la herencia, supuesto en el cual el heredero que ha guardado silencio durante mas
de veinte anos serd tenido como renunciante. Esta solucion fue aprobada por
Spota y compartida por Borda, que, sin embargo ateniéndose a la fuente, exceptta
el caso en que otros herederos hubiesen tomado posesion de la herencia, no el
de que meramente hayan aceptado. Y ha sido la postura que prevalecié en la
jurisprudencia nacional.

3. Idem.

4.

La

Idem.

5. Idem; Caton, L., “El silencio del heredero que se ha abstenido acerca de la herencia’, en La Ley, Buenos Aires,
Ley, t. 98, p. 308.
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Esta doctrina es la que mas se adecua al texto de la nota del mencionado articulo
3313, que dispone expresamente:

Por el hecho de la muerte del autor de la sucesidn, el heredero entra en posesion de
todos los derechos de aquél y tiene la eleccion de hacer esta posesién irrevocable por
una aceptacion, o despojarse de su derecho por una renuncia. Después de veinte ailos de
silencio él no tiene esta eleccion: queda en el statu quo, es decir heredero sin que le sea en
adelante posible renunciar. Lo contrario sucede en el caso en que el heredero que se ha
abstenido, se encuentre en presencia de otros herederos que han aceptado la sucesion. El
silencio del heredero que se ha abstenido equivale a una renuncia por su parte, y él pierde
la facultad de aceptar.®

En consecuencia, esta tercera postura resulta conforme tanto al articulo 3313 CCIV como
a su nota, ya que si un heredero guarda silencio durante mds de veinte afios y existen
otro u otros coherederos que hubieren aceptado la herencia y entrado en posesion de
ella, tal silencio importa renuncia a la herencia. En cambio, si no existen coherederos que
hubieren aceptado la herencia y entrado en su posesion, el silencio durante veinte afios
debe reputarse aceptacion.

Asilo ha dicho la jurisprudencia en el fallo “Simonelli, Olga Teresa”, donde, ante un caso
de herencia vacante, se confirmo la calidad de heredera de quien se presenté al sucesorio
después de veinte afios de abierta la sucesion como asi la falta de adquisicion de los bienes
por prescripcion adquisitiva de dominio por parte del Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires.”

En el caso en anilisis, transcurrieron mas de veinte afos de la apertura de la sucesion; los
herederos del hijo fallecido han sido debidamente notificados de la sucesion del primer
causante, a fin de que se presenten a ejercer su derecho de opcion (derecho que como
desarrollaremos mds adelante es transmisible mortis causa); los demas coherederos
que si se presentaron han asumido una actitud diligente al informarle al magistrado la
existencia de otro coheredero fallecido y de sucesores del mismo y han notificado en
forma fehaciente a estos ultimos la apertura de la sucesion del primer causante. Luego
de transcurrido el plazo previsto en el ordenamiento procesal, habiendo las personas
notificadas guardado silencio, sin manifestar intencion de aceptar o repudiar la herencia,
corresponde tenerlas por renunciantes en virtud de existir otros coherederos que si se
han presentado en el sucesorio a aceptarla.

3.3. Transmision mortis causa del derecho de opcion

El articulo 3316 CCIV indica que “toda persona que goza del derecho a aceptar o
repudiar una herencia, transmite a sus sucesores el derecho opcién que le correspondia”
Las condiciones necesarias para que tenga lugar la transmision mortis causa del derecho
de opcidn son las siguientes:

« Existencia del derecho de opcion (o ius delationis) en cabeza de un sucesible, el cual

no ha de haber ejercitado su derecho de opcién. Tampoco deberia haber operado

6. [N. del E.: ver VELEZ SARSFIELD, Dalmacio, Notas del Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina, Buenos Aires, Pablo
Coni Editor, 1872, p. 201, aqui; fuente: https://archive.org/; ultima consulta: 29/1/2020].

7. CNCiv., Sala ], 24/8/2020, “Simonelli, Olga Teresa s/ sucesion ab-intestato” (La Ley, AR/JUR/55191/2010)
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la caducidad del derecho de opcién por el transcurso del plazo previsto en el ar-
ticulo 3313.

» Existencia de un sucesor del transmitente, capaz de adquirir el derecho de opcién,
que haya aceptado la herencia del segundo causante.?

En consecuencia, en el caso planteado, dado que el heredero denunciado falleci6
en el ano 1997 sin haber ejercido su derecho de opcidn, transmitid a sus herederos el
ejercicio del mismo. No obstante, respecto al segundo de los requisitos, poco interesa
si los herederos denunciados aceptaron o no la herencia del segundo causante para
poder ejercer el derecho de opcion respecto a la primera sucesion. Ello debido a que,
transcurridos veinte afios desde la apertura del proceso sucesorio del primer causante,
y existiendo otros herederos que aceptaron su herencia, corresponde entender que los
eventuales herederos del segundo causante han perdido el derecho de opcidn, atento al
plazo transcurrido, y se los debe tener por renunciantes.

3.4. Heredero aparente y tercero de buena fe

Por otra parte, es importante no omitir lo dispuesto por el articulo 3430 CCIV:

Los actos de disposicion de bienes inmuebles a titulo oneroso efectuados por el poseedor
de la herencia, tenga o no buena fe, son igualmente validos respecto al heredero, cuando
el poseedor ha obtenido a su favor declaratoria de herederos o la aprobacién judicial de
un testamento y siempre que el tercero con quien hubiese contratado fuere de buena fe. Si
el poseedor de la herencia hubiese sido de buena fe, debe sélo restituir el precio recibido.
Si fuese de mala fe, debe indemnizar a los herederos de todo perjuicio que el acto haya
causado.

Serd considerado tercero de buena fe quien ignorase la existencia de sucesores de mejor
derecho o que los derechos del heredero aparente estaban judicialmente controvertidos.

Heredero aparente es aquel que ha entablado un procedimiento judicial que lo reconoce
como tal, aun sin derecho, o sin mejor derecho, por lo que adquiere frente a terceros
igual emplazamiento que aquel que originariamente lo tenia y que, aun asi, lo conserva.
Seguin el articulo 3423 CCIV, asume el caracter de heredero aparente el pariente de grado
mas remoto que ha entrado en posesion de la herencia por ausencia o inaccion de los
parientes mds proximos, o un pariente del mismo grado que rehusa reconocer la calidad
de heredero o que pretende ser también llamado a la sucesion en concurrencia con él.
En el caso traido a consulta, entendemos, los herederos declarados judicialmente
son en principio los legitimos herederos y no herederos aparentes, en virtud de adherir
a la tercera postura antes expuesta y entender que las personas denunciadas deben ser
tenidas por renunciantes. Sin embargo, si alguien, por el contrario, adhiriendo a la
primera de las posturas mencionadas, que entiende que transcurrido el plazo de veinte
anos los herederos denunciados deben ser tenidos por aceptantes si se presentan a recibir
la herencia, entonces los herederos declarados judicialmente revestiran la calidad de

8. MAFFiA, Jorge O., “Derecho de opcion’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1981-B, p. 748 (cita online AR/
DOC/2850/2001).
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herederos aparentes (en virtud de existir sucesores de igual derecho que no obtuvieron
pronunciamiento judicial a su favor). Por consiguiente, en el caso particular, habra
que analizar la buena fe del tercero que vaya a contratar a titulo oneroso con herederos
aparentes, en virtud de existir otros sucesores “de igual derecho’, a fin de que el acto de
disposicion sobre el bien inmueble sea considerado vélido en los términos del articu-
lo 3430.

A fin de encuadrar la buena fe del tercer contratante, es importante analizar que
quien promueve un proceso sucesorio, conforme a lo dispuesto por el articulo 689 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (y en concordancia con el art. 724 del
Codigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires), debe justificar:

o Su calidad de parte legitima, prima facie, acompanando la partida de defuncion del
causante.

 Si el causante hubiese testado, debera denunciar la existencia del testamento y
acompaiiarlo al proceso sucesorio; si lo tuviese en su poder, caso contrario, debera
indicar el lugar donde se encuentre, silo supiere.

o Siel causante hubiese fallecido sin haber testado, el heredero que se presenta debera
denunciar el nombre y domicilio de otros herederos que pudiese tener el causante

o de sus representantes legales.

Esto es importante porque la firmeza de los actos de disposicion a titulo oneroso
realizados por el heredero aparente requieren que el tercero con quien hubiese contratado
sea de buena fe, independientemente de la buena o mala fe de aquel.® El tercero seré de
buena fe si ignorase la existencia de sucesores de mejor derecho o que los derechos del
heredero aparente estaban judicialmente controvertidos. Por lo tanto, la mala o buena fe
del presentado no debe ser tenida en cuenta para reconocerle validez al acto que como
heredero aparente realice sino la buena fe del tercer contratante. De alli que lo importante
sea el estudio del titulo que le permitié al heredero presentado alcanzar la calidad de
heredero reconocido y la importancia de analizar todos los actos procesales realizados en
el expediente, entre ellos, la denuncia de otros herederos, a fin de determinar la validez
del acto realizado por el tercero que contrate con el heredero aparente. La denuncia de
otros herederos en el expediente sucesorio es un deber del heredero presentado.

sQué ocurre si en el escrito de inicio del juicio sucesorio existen herederos
denunciados? ;Es suficiente con mencionarlos? ;Es suficiente con indicar su nombre
y apellido y domicilio? Evidentemente no. Ello por cuanto la denuncia del nombre
y domicilio de otros herederos conocidos por el heredero presentante tiene por fin
que el juez los notifique por cédula, oficio o exhorto, conforme a lo dispuesto por el
ordenamiento procesal, a fin de que se presenten dentro de los treinta dias siguientes,
acrediten con las partidas pertinentes sus vinculos y, asi, se los incluya o no en la
declaratoria de herederos que se dicte. Por consiguiente, la notificacién personal en
el domicilio es determinante para calificar la buena fe. La denuncia del domicilio del
heredero que no se ha presentado habilita el proveido que ordena su citaciéon. Puede
ocurrir que el juez omita despachar esa denuncia, caso en el cual se debera reiterar el

9. CAuUsSE, Federico J., “La constitucion procesal del heredero aparente”, en AA.VV., LII Seminario Tedrico Préctico
Laureano Arturo Moreira, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2006, pp. 21-25 [N. del E.: ver aqui;
fuente: Revista Notarial; ultima consulta: 30/1/2020].
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proveimiento respectivo, ya que constituiria una conducta procesal refiida con la lealtad
y buena fe procesal guardar silencio ante la mentada irregularidad. La cédula debe ser
girada al domicilio denunciado. Sila diligencia diere resultado negativo, el juez puede
advertirle que manifieste, a tal fin, si existe otro domicilio o insiste en él. En todos los
casos, si el citado comparece y hace valer sus derechos, la cuestiéon queda concluida. Pero
si, cumplida la misma, el citado guarda silencio, habra de considerar que los herederos
a declarar como tales son los presentados como “Gnicas personas que en ese estadio
procesal se presentaron a fin de recoger la herencia”. Si el resultado es negativo y no
se conoce otro domicilio a denunciar, puede entenderse que la publicacion de edictos
alcanza a cumplir los mismos efectos. Ello por cuanto la citacion por edictos procede
cuando se tratase de personas cuyo domicilio se ignorase.

En el caso planteado, el nombre y domicilio de los otros herederos del causante
fueron denunciados, el juez ordend su citaciéon por cédula, y obran agregadas en el
expediente las cédulas cursadas y el resultado negativo de las mismas, las cuales fueron
fijadas en la puerta de los domicilios denunciados; y se ha cumplido con la citaciéon
por medio de edictos; todo ello sumado a que, transcurrido el plazo previsto, las
personas notificadas no se presentaron a hacer valer sus derechos. Por lo tanto, cabe
afirmar que los actos procesales llevados a cabo en el expediente a fin de notificar a
los herederos denunciados, en este caso particular, han sido cumplidos en legal forma.
Indudablemente, en el caso planteado, podemos concluir que los terceros que contraten
con los herederos que han obtenido a su favor declaratoria de herederos son de buena
fe, atento a que los pasos procesales y los actos obrantes en el expediente judicial a fin de
notificar a los herederos denunciados fueron cumplidos con arreglo a lo dispuesto en el
ordenamiento procesal.

3.5. Inicio del proceso sucesorio transcurridos veinte afios
sin que se presenten herederos aceptando o repudiando la herencia

El hecho de que los coherederos que aceptaron la herencia hayan iniciado la sucesion
luego de transcurridos veinte afios del fallecimiento del causante no invalida la solucién
del caso planteado. Ello por cuanto, y siguiendo la postura mayoritaria —en la que nos
enrolamos-, el principio general es considerarlos aceptantes al no haberse presentado
otros coherederos con anterioridad aceptando la herencia. Y, en relacion a los demas
herederos que fueron notificados y se abstuvieron, el hecho de que la sucesion se haya
iniciado luego de transcurridos veinte afos del fallecimiento del causante sin que nadie
acepte o repudie la herencia no les otorga automaticamente calidad de aceptantes. Hasta
tanto no se presenten en forma efectiva y concreta a manifestar su intencion de aceptar,
su calidad de aceptantes queda en estado latente y pierde virtualidad ante la presencia de
otros herederos que aceptaron.
El texto de la nota al articulo 3313 en su parte pertinente dispone:

Después de veinte anos de silencio no tiene esta eleccion: queda en el statu quo, es decir
heredero sin que en adelante le sea posible renunciar. Lo contrario sucede en el caso en
que el heredero que se ha abstenido, se encuentre en presencia de otros herederos que han
aceptado la sucesion...
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En resumen, luego de transcurridos veinte afios de la apertura de la sucesion, es suficiente
que el heredero que se abstuvo y no acepté la herencia esté en presencia de otros
herederos que la aceptaron para tenerlo por renunciante.

El hecho de que hayan pasado veinte afios sin que nadie se presente a aceptar
la herencia no otorga automaticamente la calidad de heredero a quien con su actitud
indiferente no se ha presentado en el proceso sucesorio durante mas de treinta afos.
Maxime cuando hay herederos que si se han presentado a aceptar la herencia. Y es por
eso que no compartimos la opinién del consultante en el sentido de que el juez tenga que
incluir en la declaratoria de herederos a los herederos que no se presentaron.

No pueden ser comprendidas en la declaratoria de herederos las personas que
en ningun momento expresaron por via de comparecencia concreta su voluntad de ser
reconocidas como tales. Ello es asi por cuanto la inclusion en la declaratoria de herederos
implica no solo los derechos de tal sino también las obligaciones, por lo que tinicamente
debe declararse a los legitimados que asi lo han solicitado expresamente, para lo cual se
requiere una expresion categérica de voluntad en ese sentido, que la justicia no puede
suplir. Esta solucion es la que se impone y ofrece la ventaja axioldgica de realzar el valor
seguridad al proteger a los aceptantes frente a los indiferentes.

3.6. Normativa actual

El Codigo Civil y Comercial vigente a partir del 1 de agosto de 2015 (en adelante,
“CCCN”), en su articulo 2288, dispone: “El derecho de aceptar la herencia caduca a los
diez afios de la apertura de la sucesion. El heredero que no la haya aceptado en ese plazo
es tenido por renunciante”. En tal sentido, el codificador siguid la solucion italiana, que
parte del Codigo Civil italiano de 1942, donde, por la dificultad causada por el texto del
Codigo Civil del afio 1865, se introdujo una nueva disposicion, la del articulo 480 que
dispone: “el derecho de aceptar la herencia se prescribe en diez afios”. Esta solucion fue
seguida por los Codigos Civiles de Venezuela, Portugal, y Bolivia, con la sola diferencia
de que el portugués, al igual que el actual argentino, considera que se trata de un caso de
caducidad en lugar de prescripcion. Y fue la doctrina seguida en el anteproyecto de 1954
y el proyecto de 1998, que siguieron la solucidn italiana. Por lo tanto, para el CCCN, que
rige a partir del 1 de agosto de 2015, en aquellas sucesiones cuya apertura haya operado
con posterioridad a la fecha indicada, operada la caducidad, se reputara al heredero como
extraio a la sucesion.

La caducidad es la extincidon de un derecho por su no ejercicio durante el plazo
fijado por la ley, mientras que la prescripcion es la modificacién de ese derecho,
consistente en la facultad del sujeto pasivo de obtener el rechazo de la accion tardiamente
entablada, sin entrar a considerar las condiciones de fondo para el progreso de tal accion.
Con este criterio, la caducidad implicaria que el plazo no se suspenderia ni interrumpiria;
podria ser declarada de oficio y solo la impediria el cumplimiento del acto previsto por
la ley; vale decir en este caso, la aceptacion expresa o tacita de la herencia. No obstante,
el articulo 2289 CCCN dispone:

Cualquier interesado puede solicitar judicialmente que el heredero sea intimado a aceptar
o renunciar la herencia en un plazo no menor de un mes ni mayor de tres meses, renovable
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una vez por justa causa. Transcurrido el plazo sin haber respondido la intimacién, se lo
tiene por aceptante.

Ello pareceria indicar que, mientras no hubiese transcurrido el plazo de diez afios, el
heredero puede ser intimado en forma fehaciente dentro del plazo indicado por el articu-
lo 2289, a fin de ejercer su derecho de opcidn. Sino responde la intimacion, su silencio
se interpreta como aceptacion.

Y es importante destacar la contradiccion entre el sentido que se le da al silencio en
el caso de la sefialada intimacion, en los términos del articulo 2289, en el cual es reputado
aceptante, y la conferida al silencio en el contexto del mencionado articulo 2288.

Sibien en el caso de consulta no resultan de aplicacion los preceptos del CCCN,
dejamos esbozado un pequeio analisis de la normativa vigente, a fin de advertir del
cambio de doctrina en la materia.

4. Conclusion

 Fallecido el causante con anterioridad al 1 de agosto de 2015, el derecho a elegir
entre la aceptacion y la renuncia a la herencia se pierde por el transcurso de veinte
afos desde que la sucesion se abrid.

» Habiendo transcurrido el plazo mencionado, el heredero que no hubiese ejercido
su derecho de opcioén, dejando transcurrir el plazo sin pronunciarse, gozara o no
del derecho de opcidn segtin cual haya sido la actitud que guardaron los restantes
herederos llamados a suceder.

» En principio, sera considerado aceptante, salvo que haya otros coherederos que
hayan aceptado la herencia con anterioridad, supuesto en el cual el heredero que
guardo silencio por mds de veinte afos sera tenido como renunciante.

o En consecuencia, no resulta observable el titulo traido a consulta, por entender
que los herederos denunciados que no se presentaron a aceptar la herencia deben
ser tenidos por renunciantes, en virtud de existir otros herederos que la aceptaron,
habiendo transcurrido mas de veinte afios desde la apertura de la sucesion.
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RESUMEN
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y trasnacional de la aplicacion de la Ley 19210 del 21 de abril de 2014 y sus
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1. Panorama general

1.1. Proceso de bancarizacion

El proceso de bancarizacién de los pagos es creciente y se debe al papel que la banca
desempena en el sistema econdémico, social y de policia, en lo referente al lavado de activos
y el financiamiento al terrorismo. Al clasico principio de creacion del dinero se le afa-
de este detentado por el estado, donde se convierten en sus brazos ejecutores indirectos.

Dos hitos marcaron esta carrera: a) la Convencion de Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas (Viena, 1988),! en la que se
reconoce el trafico como generador de rendimientos financieros y dotado de un poder
corruptor capaz de contaminar la administracion publica, la actividad comercial y toda
transaccion imaginable; y b) la reunion del Comité Supervisor de Basilea del 28 de
diciembre de 1988,2 en la que se insta a los bancos y otras instituciones financieras a
tomar medidas para impedir ser utilizadas en la conversion de fondos de origen ilegal.
Ambos referenciaron la creacién de un organismo internacional especializado, el Grupo
de Accién Financiera Internacional (GAFI-FATF), en torno a la 15° Cumbre del G73
(Paris, 1989). Este organismo abri6 la puerta a la elaboracion de recomendaciones,
supervision de miembros, realizacion de informes anuales, listas de paises no cooperantes
y la consolidacion del trabajo en grupos, especialmente, el Grupo de Accion Financiera
de Sud América (GAFISUD; creado el 8 de diciembre de 2000, en Cartagena de Indias).

Esta labor posibilit6 la uniformizacion del derecho tendiente al control del lavado,
su consolidacion como delito y la persecucion de operaciones sospechosas. En Uruguay,
la Ley 17835 (2004)* consagro el sistema de prevencion y control del lavado de activos
y la financiacién al terrorismo; y la Ley 18494 (2009) les ordend a los profesionales
intervinientes, especialmente a los escribanos, reportar actividades sospechosas, sin
perjuicio del contenido de los Decretos 245/007, que crea la Comisiéon Coordinadora
contra el Lavado de Activos y la Financiacion del Terrorismo dependiente de la Junta
Nacional de Drogas; 296/009, por el cual se constituye un plan nacional permanente
contra el narcotrafico y el lavado de activos; 355/010, que regula las obligaciones
sobre el fortalecimiento del sistema de prevencién y control del lavado; 146/012, que
crea Secretaria Nacional contra el Lavado de Activos y la Financiacion del Terrorismo
(SENACLAFT); y 289/012, en el que se aprueba la estrategia nacional contra el lavado de
activos y su plan de accion. No obstante, se sigue profundizando en el tema preventivo
y de control con la Ley 19574 (2017) y el Decreto 136/019 reglamentario de la Ley 19749
(2019).5

1. (N. del E.: fuente del link a la Convencién: UNODC [ultima consulta: 6/2/2020]; la Convencidn fue aprobada
en Argentina por la Ley 24072; en Uruguay, por la Ley 16579).

2. (N. del E.: fuente del link a la declaracion: BIS [dltima consulta: 6/2/2020]).
3. (N. del E.: ver las declaraciones de la Cumbre aqui; fuente: Universidad de Toronto; ultima consulta: 6/2/2020).

4. La pagina web proporcionada -y que se utilizara a lo largo de este trabajo- enumera todas las modificaciones
significativas que entrafiaron los problemas que se desarrollan en este trabajo, particularmente el apartado 3.

5. Para mayor abundamiento sobre el tema, ver ALvarEz Cozz1, Carlos, “La nueva ley uruguaya n°19574 integral
contra el lavado de activos y financiamiento del terrorismo, en el marco del derecho penal internacional” [online],
en Revista Pensamiento Penal [revista digital], Buenos Aires, 2018 (ultima consulta: 9/9/2019).
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http://www.gafilat.org/index.php/es/gafilat/quienes-somos/organismo-internacional
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/17835-2004-2
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/18494-2009-2
https://www.impo.com.uy/bases/decretos/245-2007-2
https://www.gub.uy/junta-nacional-drogas/
https://www.gub.uy/junta-nacional-drogas/
https://www.impo.com.uy/bases/decretos/296-2009-2
https://www.impo.com.uy/bases/decretos/296-2009-2
https://www.impo.com.uy/bases/decretos/296-2009-2
https://www.impo.com.uy/bases/decretos/289-2012-2
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19574-2017-2
https://www.impo.com.uy/bases/decretos/136-2019
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Esto se vincula con la creciente voluntariedad del estado uruguayo para la
eliminacion del efectivo, por considerarlo sucio, sombrio. Y, con cierta perspicacia, se
sefiala que quien mantiene un secreto alguna cosa esconde, ya que se ensefiaba hace
tiempo que el secreto bancario contenido en el articulo 25 de la Ley 15322 (1982)
formaba parte del orden publico internacional uruguayo.® Debemos considerar que
recibié un gran revés con la aprobacion de la Ley 17948 (2006), que lo volc6 mas hacia
el lado del secreto profesional y lo convirtié en una subespecie.”

El Banco Central del Uruguay fue dotado de la facultad para la difusion de la
informacién que recibe de los bancos de plaza sobre sus operaciones activas, la que
solamente esta sometida a una excepcion de guardar secreto profesional. Este hecho
modifica sustancialmente la esencia del secreto y pretende reacomodar el cimiento
valorativo del sistema. Entre tanto, como conseguirian, los bancos, los organismos del
Estado, los escribanos y demas profesionales cooperar en sentido estricto si no hubiera
una ley que permitiera conocer, identificar y pormenorizar las operaciones de los
particulares, ya sean personas fisicas o juridicas, pues en caso de no existir todo el resto
del andamiaje se haria inutil.

Identificamos un silogismo entre el proceso de eliminacién del efectivo, la
flexibilidad del secreto bancario y las leyes que pretenden incluir a los negocios que
realizan los particulares dentro de la operativa bancaria formando un circulo por demas
agraciado. Es asi que se sanciona la Ley 19210 de Inclusion Financiera (2014), que
contiene una obligacién de eliminar el uso del efectivo en los pagos de todos los negocios
juridicos cuyos montos superen el equivalente a 40.000 UI (unidades indexadas®), como
se expresara en el apartado 2.

La palabra clave es obligacion. No conocemos ordenamiento juridico alguno que
haya establecido un deber de tal naturaleza sin que antes se haya aplicado un proceso
de gradualismo para su disminucién. Tal es el caso de Dinamarca, donde se suprimi6
el uso del efectivo después de constatar que el 95% de las transacciones se realizaba a
través de medios de pago electrénicos.® La construccion del sistema que les garantiza
a los bancos y a las entidades creadoras de dinero electrénico la posibilidad de obtener
informacion que resulte medular para el funcionamiento de los engranajes hizo que
parte de la poblacidon uruguaya pusiera en funcionamiento el instituto del referéndum
contra las leyes, consagrado en la Constitucion a los efectos de eliminar su obligatoriedad
(art. 79).

6. CERVINL Raul, “Lavado de activos e individualizacién de operaciones sospechosas’, en Adriasola, G, Cervini, R.
y Gomes, L. E, Lavado de activos y secreto profesional, Montevideo, Carlos Alvarez-ICEPS, 2002, p. 92.

7. MEZZERA AGUIRRE, Rodolfo y Ruiz LAPUENTE, Carlos, “Evolucién del secreto bancario en Uruguay”, en Revista
de Derecho, Montevideo, Universidad de Montevideo, N° 24, 2013, pp. 181-228. (N. del E.: ver aqui; fuente: Revista
de Derecho; ultima consulta: 6/2/2020).

8. Elvalor de la unidad indexada aplicable serd el del 1 de enero de cada afio, correspondiéndole $4,3683. Puede
consultarse aqui (ltima consulta: 8/2/2020).

9. YELPO, Andrea, “Inclusion financiera’, en Estudios de Derecho Administrativo, Montevideo, La Ley, N° 16, 2017,
pp. 137-174.
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http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2014/02/Ruiz-Mezzera-Evolucion-del-secreto-bancario-en-Uruguay.pdf
http://revistaderecho.um.edu.uy/
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1.2. Constitucionalidad de la Ley de Inclusion Financiera obligatoria

No estariamos escribiendo esta seccion si la ley uruguaya no fuera forzosa, obligatoria.
En principio, esta herramienta es considerada beneficiosa en el ambito econémico, por
ser anticiclica e integrar a mas personas y empresas al sistema de pagos, generando
economias de escala de red. Las instituciones financieras reciben el ahorro y lo canalizan
hacia las necesidades de las empresas. Se dice que es un instrumento valedero para
eliminar la informalidad y combatir el lavado de activos y la financiacion del terrorismo,
pero cuenta con contrapartidas que la hacen, indudablemente, polémica.

El problema de la obligatoriedad no ha tenido precedentes, salvo en la Ley 25345
de Prevencién de la Evasion Fiscal de Argentina, que sefiala en su articulo 1 la nulidad
de los pagos de sumas superiores a mil pesos o su equivalente en moneda extranjera que
no se realicen a través de los medios de pago enumerados en el propio articulo. Esta ley,
declarada inconstitucional en su articulo 2,10 le prohibe al contribuyente que hubiera
hechos pagos por medios no enumerados en el articulo 1 computarlos como deducciones
o créditos fiscales, aun cuando exista prueba de la veracidad de las ganancias. El Decreto
22/2001 establecid que los pagos en efectivo superiores a diez mil pesos argentinos, o su
equivalente en moneda extranjera, efectuados en ocasion del otorgamiento de escrituras
publicas por las que se constituyan, modifiquen o extingan derechos reales sobre in-
muebles tendran para las partes y frente a terceros los mismos efectos cancelatorios que
los procedimientos previstos en el articulo 1 inciso 4 de la Ley 25345. El pago que realice
el deudor lo libera de su obligacidn civil porque la ley argentina actta en el ambito
tributario y no es utilizada como instrumento antilavado.

La diferencia sefialada supra es el quid de la cuestion en la constitucionalidad
de la Ley de Inclusion Financiera uruguaya.!! El supuesto fin calificado de esencial
cercena ciertos derechos individuales sin saber si el instrumento es idoneo para
terminar con el flagelo del lavado. Es conocido el uso de los cheques cancelatorios por
los narcotraficantes o la contratacion de personas titulares de empresas a los efectos de
usar sus cuentas corrientes. Los derechos cuestionados de libertad individual y propiedad
privada se ven disminuidos por la contrataciéon obligatoria de servicios bancarios
para realizar los pagos de negocios juridicos alcanzados, que luego de unas cuantas
modificaciones son casi todos, extremo que desarrollaremos en el apartado 3.

Por otra parte, la iliquidez del derecho de crédito que los ciudadanos poseen sobre
el dinero que se encuentra en el banco les hace perder la inmediatez del derecho de
propiedad. Las caracteristicas del derecho de dominio no son las mismas que las de
los derechos de crédito; tal es asi que la norma le otorgé efecto cancelatorio a los pagos
realizados electrénicamente, por ejemplo, mediante transferencia bancaria, aunque
no llegaran a destino extremo, que luego fue modificado. Pero estas situaciones de
brecha entre lo que debe ser y lo que es hacen que se vea afectada de cierta zozobra de
inconstitucionalidad, especialmente por la falta de gradualidad en su puesta en vigor.

10. YEDRO, Diuvigildo, “Réquiem pala la Ley Antievasion 25345” [online], en: Factor [web], Buenos Aires,
Comercia y Justicia Editores, 15/5/2014 [altima consulta: 9/9/2019].

11. EsTEvA GaLLICCHIO, Eduardo G., “La legislacién de inclusidn financiera mirada desde la Constitucién’, en
Estudios de Derecho Administrativo, Montevideo, La Ley, N° 16, 2017, pp. 175-183.
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Asimismo, la supuesta finalidad debe ser observada detenidamente en la concomitancia
medio-fin, es decir, si esta justificada la restriccion de los derechos constitucionales de
libertad e intimidad para ser sustituidos por una practicidad e inculcacion de beneficios
en la utilizaciéon de medios de pago electrénicos o titulos valores para eliminar o, por
lo menos, minimizar el lavado y el financiamiento del terrorismo. > Todo este proceso
construido a través de publicidad sobre las bondades de la inclusién y su cohesion
obligatoria han producido una especie de mutacion constitucional, con los peligros que
ello encarna. '3

2. Contenido delaley

Debemos precisar que la norma regula los medios de pago electronicos, las tarjetas
de crédito, de débito, transferencias bancarias y las empresas creadoras de dinero
electrénico. Pero, ademas, se encarga de marcar los medios de pago admitidos en los
negocios civiles y comerciales, para los cuales se estableci el uso de determinado tipo
de medios de pago que detallaremos a continuacidn y que, por su naturaleza, sugiere
ser una ley de bancarizacion mas que de regulacion de pagos electrénicos, pues, como
veremos, los medios de pago mas queridos en estos negocios son de tipo bancario mas
que electronicos.

2.1. Articulo 35

El primer articulo que estudiaremos es el 35, cuyo acapite dice “restriccion al uso de
efectivo en ciertos pagos”. En si, aclara la finalidad de la ley, que no es la reglamentacién
de los medios electrénicos ni la inclusion de personas que no pueden acceder a un
servicio bancario, sino la de eliminar gradualmente el uso del dinero en efectivo. Abarca
todos los negocios cuyo monto sea igual o superior al equivalente de 40.000 UI hasta
el equivalente a 160.000 UI, incluidos los pertenecientes a las sociedades comerciales,
con excepcion de los negocios sobre inmuebles y vehiculos motorizados, que se regiran
por los articulos 40 y 41, asi como también el arrendamiento, regulado en el articu-
lo 39. Algunos negocios incluidos, a modo de ejemplo, son: compraventa de acciones,
cesion de cuotas de sociedades de responsabilidad limitada, compraventa y promesa
de compraventa de establecimiento comercial, cesion de derechos, cesion de derechos
hereditarios, cesiones de exgananciales, pago de la soulte en las particiones, cesion de
derechos posesorios, etc. Es, quizas, el articulo que contiene mayor libertad de eleccion
con respecto al medio de pago a utilizar, ya que solo prohibe el uso del efectivo pero
admite cualquier otro medio sea electrénico o no. Originariamente, preveia para su

12. Pucklro PaN, Diego, “Problemas de la ley de inclusion financiera. Una inconstitucionalidad mas”, en AA.VV.
(Instituto de Derecho Comercial), Impulso y desarrollo. El derecho comercial como organismo vivo. Sociedades,
contratos, concursos, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2017, pp. 303-308.

13. Osor1o GOMEz, Octavio, “La mutacién constitucional: los peligros de las modificaciones no formales de la
Constitucién” [online], en Hechos y Derechos [revista digital], Ciudad de México, Universidad Nacional Autonoma
de México, N° 36, 2016 [dltima consulta: 9/9/2019].


https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19210-2014-2
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19210-2014/35
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/10764/12901
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos
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aplicacion que alguna de las partes del negocio fuera una persona juridica o una persona
fisica que actuara en calidad de empresa unipersonal o siendo socio de una sociedad de
hecho, extremo que fue modificado por el articulo 8 de la Ley 19478 (2017), la que le dio
una nueva redaccion al inciso 1 del articulo 35, aplicandolo sin restriccion de persona.

2.2. Articulo 36

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 19210 incluye todos los negocios cuyo importe
total sea igual o superior a 160.000 UI, excluyéndose el arrendamiento, los negocios
sobre inmuebles y vehiculos motorizados regulados en los articulos 39, 40 y 41
respectivamente. En este caso, los medios de pago admitidos no son amplios como en
el articulo anterior, sino que se permite la utilizacion de los electronicos, léase tarjeta
de crédito, débito, transferencia bancaria. También se admiten los cheques comunes
cruzados no a la orden, los cheques de pago diferidos cruzados o letra de cambio cruzada
emitida por una institucién de intermediacion financiera.

En este caso, nunca hubo una restriccion de aplicacion en lo referente a los sujetos
integrantes del negocio, como en el articulo 35. No obstante, la presién sobre dicho
sistema generd la aprobacion de una especie de vector de huida, el Decreto 132/018, que
permitio la acreditacion en cuenta, es decir, realizar el pago depositando el dinero en
efectivo en la cuenta del vendedor o cesionario. El escribano controlara los comprobantes
que resulten de esa operacion, lo que nos da la pauta de la ruptura del sistema, pues no
se verificara el origen de dichos fondos.

2.3. Articulos 40y 41

A continuacién, analizaremos los articulos 40 y 41, referentes a negocios sobre bienes
inmuebles y vehiculos motorizados. Los negocios sobre bienes inmuebles que se
realicen a partir del 1 de julio de 2017, cuyo monto sea superior a las 40.000 UI, deberan
abonarse a través de medios de pago electrénicos, cheques comunes o de pago diferido
no a la orden, cheque de pago diferido cruzado hasta el 31 diciembre de 2019, segtin
lo establecido en la reglamentacidn, o letras de cambio cruzadas emitidas por una
institucion de intermediacion financiera a nombre del adquirente. Obsérvese que se
exige que la letra de cambio contenga el nombre del adquirente. Distinta es la solucién
del articulo 36; a pesar de que la operacion puede llegar a ser de menor monto en este
caso, el legislador quiso resguardar los negocios sobre inmuebles de esta forma, aunque
podrian llegar a ser de menor cuantia.

Debemos aclarar que las cuentas de origen y de destino de los fondos pueden
ser distintas a las de los sujetos que participan en el negocio. Por consiguiente, la Ley
19732 admiti6 que la letra de cambio pueda contener el nombre del mandatario, pues
era practica habitual y el Registro de la Propiedad tendia a ser laxo con este extremo.
Recordemos que se admiten las acreditaciones en cuenta, pero, ademas, el Decreto
132/018 establecio que cualquiera que sea el monto de las operaciones hasta la suma
equivalente a 8.000 UI puede pagarse en efectivo; por ejemplo, podemos convenir
el precio a pagarse con una letra de cambio a nombre del adquirente, pero existe un


https://www.impo.com.uy/bases/leyes-originales/19478-2017/8
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19210-2014/36
https://www.impo.com.uy/bases/decretos-originales/132-2018
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19210-2014/40
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19210-2014/41
https://www.impo.com.uy/bases/leyes-originales/19732-2018
https://www.impo.com.uy/bases/leyes-originales/19732-2018
https://www.impo.com.uy/bases/decretos-originales/132-2018
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determinado monto que la letra no cubre. Asi, el comprador puede abonarlo en efectivo,
dejandose constancia en la escritura de que ello ha sido en torno al decreto mencionado.

Todo lo antedicho es aplicable al articulo 41, referente a vehiculos motorizados,
abarcador no solo de automotores, motos y bicicletas a motor sino de lanchas a motor u
otros vehiculos que lo contengan.

2.4. Arrendamiento

Por ultimo, mencionaremos al arrendamiento, con el cual la ley ha sido extremadamente
dura, constituyéndose como arma preventiva de la evasion fiscal cuando dichos contratos
superen el equivalente a 40 BPC (bases de prestaciones y contribuciones) en el afio civil
o mensualmente. El inico medio admitido sera la acreditacion en cuenta a nombre del
arrendador del precio e incluso establece que debera hacerse constar en el instrumento
el nimero de cuenta donde debe depositarse. Para los arrendamientos otorgados a partir
del primer dia del mes siguiente a los 180 dias de vigencia de la ley y para los anteriores, el
arrendador debera comunicarle al deudor, dentro de 120 dias a contar desde la vigencia
de la ley, el numero de cuenta donde debe depositar el importe.

El incumplimiento de estos requisitos trae sanciones como la imposibilidad
de dar andamiento a cualquier accion judicial que se desprenda del contrato y la
imposibilidad de computarse a los efectos de créditos y deducciones a la liquidacion
del Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas. El arrendador que acepte pagos
provenientes de este contrato por otro medio sera pasible de una multa de tres veces el
precio mensual pactado en el contrato, a favor de la administracion tributaria, siendo
ademds el administrador responsable solidario. Este sistema sancionatorio es violatorio
del principio “non bis in idem”, cuyo origen se remonta al derecho romano y que
tradicionalmente se restringia a la esfera procesal pero siempre expresando que por un
mismo hecho no debe haber més de una sancioén. Actualmente, se entiende que “tiene
plena operatividad ahi donde se ejerza el ius puniendi del Estado”. 14

2.5. Algunas puntualizaciones sobre el contenido de la ley

La norma regula la utilizacion obligatoria de los medios de pago electronicos, sin
perjuicio de los otros medios de pago no electrénicos pero si bancarios como cheques
con determinadas caracteristicas y letras de cambio, siempre y cuando las operaciones
superen el equivalente a 40.000 UI, comprendidas en los articulos 35, 36, 40 y 41.

En principio, el articulo 1 preveia la obligatoriedad del uso de estos medios de
pago solo en los negocios donde hubiera pago de precio. Por consiguiente, se excluian
los préstamos, las soultes, las transacciones, los aportes a la constitucion de sociedades
comerciales, el pago de utilidades, el pago de receso por exclusion, el rescate de acciones,
el pago por liquidacion de sociedades comerciales, el pago de obligaciones negociables,
el pago de intereses, el pago de las sumas provenientes de un vale, etc. Posteriormente,

14. AA.VV. (Bernal Crespo, Julia S. y Guzman Mendoza, Carlos E. [eds.]), Los derechos humanos. Una mirada
transdisciplinar, Barranquilla, Grupo Editorial Ibanez, 2014, p. 389.
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se rectifico el error cometido, pues dejar fuera estos negocios desestabilizaria el sistema
del que escribimos supra.

La Ley 19355 de Presupuesto 2016 agreg6 un inciso 4 a los articulos 35 y 36,
enumerando los negocios de naturaleza comercial antedichos pero sin incluir a las
soultes provenientes de la particion, la transaccidn y el préstamo. Asimismo, el inciso
hace referencia a las sociedades comerciales pero no a las de otra naturaleza, como las
agrarias, aunque podemos decir que, en nombre del sistema construido, pueden ser
incluidas apelando a la integracion. No fue hasta la sancion de la Ley 19478 (2017), que
dio nueva redaccion al articulo 1 de la Ley 19210, donde, con cierta incorreccidn, se
sefiala que dicha norma se aplicard a todo pago en dinero en toda operacion o negocio
juridico, terminando asi de colocar los negocios que estaban fuera de su ambito, excepto
el préstamo, que fue integrado por el articulo 18 inciso 2 de la Ley 19732 (2018).

Otro problema de los que trajo en jaque a la labor notarial fue la prevision de
una nulidad absoluta en caso de no utilizase en los actos juridicos incluidos los medios
de pago electronicos o bancarios establecidos en la ley. Es menester sefialar que un
contrato es absolutamente nulo si carece de los requisitos esenciales para su validez,
es decir, los que tienen un objeto o causa ilicitos, o si el consentimiento se encuentra
viciado; también, cuando carecen de las calidades exigidas por la ley. Como se observa,
no cualquier incumplimiento encarna una nulidad absoluta sino que puede haber una
ilicitud porque la nulidad se presenta cuando se incumple una norma ordenativa, es decir,
que el propio ordenamiento juridico no constrifie a su cumplimiento sino que subordina
su cumplimiento a la proteccion que este puede brindar. 1>

La situacion fue zanjada por el articulo 12 de la ley 19732, que agreg6 al articulo 36
bis de la 19210 “ningtin incumplimiento en la utilizacién de los medios de pago previstos
provocara la nulidad del negocio” y que la inscripcién del documento que contiene el
incumplimiento se hara luego de la presentacion ante el registro del comprobante del
pago de la multa a la que refiere el articulo 46.

Como veremos, los problemas que esta inclusion financiera causé irrumpieron en
la practica notarial, no solo en la validez del acto otorgado sino en los montos de dinero
que los notarios manejan en los contratos preliminares y que son utilizados a los efectos
de integrar el precio o cancelar obligaciones tributarias del contrato definitivo. Es asi que
el decreto reglamentario de los articulos 40 y 41 de la ley objeto de este trabajo, 351/017,
dispuso en su articulo 3-bis:

Cuando intervenga un escribano publico en las operaciones referidas y asuma la calidad
de depositario de una sefa o arras, también se admitira la utilizacion de letras de cambio
cruzadas a nombre de dicho profesional por hasta el monto que se haya entregado, siempre
que se hubiera abonado con alguno de los medios de pago previstos en el inciso anterior o
en el art 3 del presente Decreto.

En este camino, los notarios constataron en las escrituras de compraventa que
autorizaban que con relacion a una parte del precio endosaban una letra a su nombre
por el monto que con tal fin recibieron con anterioridad de la parte compradora y se la

15. GAMARRA, Jorge, Tratado de derecho civil uruguayo, t. 16, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria,
1990, p. 78.
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entregaban nuevamente para que la endosara y entregara al vendedor o directamente se
la entregaban a la parte vendedora. También los profesionales realizaban transferencias
bancarias de sus propias cuentas a las cuentas de los vendedores, todo ello fundamentado
en este decreto, que permitié el uso de medios de pago que involucren, tanto en el origen
como en el fin, a sujetos distintos a los que realizan la operacion.

El entuerto se desarroll6 porque los articulos 24 y 65 del Decreto-ley 1421 y el
articulo 25 del Reglamento Notarial (Acordada 7533)1¢ establecen una inhibicion
de autorizar escrituras con las cuales los notarios estén relacionados, y, realizando
los procedimientos narrados, ingresarian dentro de la prohibicién. Luego de varias
interpretaciones del asunto y para que la solucion no fuera de origen doctrinario, a los
efectos de evitar cualquier intento de sancién u opiniones encontradas, la Ley 19732
en su articulo 19 establecié una interpretacion auténtica, que rige desde el 1 de abril de
2018, permitiendo la utilizacién de cualquiera de los medios de pago admitidos por los
articulos 35, 36, 40 y 41 de la Ley de Inclusion Financiera a nombre del escribano, no
constituyéndose una prohibicion al ejercicio de la profesion. En lo que debemos reparar
es en que la sefia o arras no es el pago de un negocio sino que su naturaleza esta dentro
de las garantias. Por lo tanto, no esta comprendida en el articulo 1, es decir, se puede dar
aun en efectivo, pero, si asi se la entregan al escribano, este no podra ampararse en la ley,
es decir, no podra depositar la sefia en su cuenta y entregar una letra a su nombre para
que luego se endose.

Dado el elemento obligatorio, se buscaron soluciones para su no aplicacién. De
esta forma, se han documentado pagos de ciertos negocios juridicos comprendidos en
la ley, por medio de un vale cuya naturaleza no es de pago sino de promesa de pago, lo
que entrafia una dificultad para seguir el titulo y los pagos que a nombre de él se hacen,
aunque estos estan comprendidos segun el monto en los articulos 35 y 36. La solucién
llegd de la mano del Decreto 78/019, obligando a los registros publicos a que cada vez
que el precio o parte de este se documente mediante el titulo valor mencionado y se
haya pactado la novacion objetiva o se haya dado carta de pago, se envie una copia de la
minuta correspondiente a la SENACLAFT, haciendo lucir como sospechoso al negocio
e individualizando a los contratantes.

Para continuar con la casi interminable deteccidon de problemas, vamos analizar
lo previsto en el articulo 1 original, que le daba a los pagos realizados con medios
electrénicos pleno efecto cancelatorio. Ello dio mas de un dilema, especialmente en lo
que hace a las transferencias bancarias, ya que segtin determinadas condicionantes el
pago puede o no llegar a la cuenta de destino seguro, y, ademas, es un riesgo otorgar carta
de pago al transferente si no se sabe lo que ocurrird, especialmente si las transferencias
son de banco a banco o al extranjero. Finalmente, la Ley 19732 le dio nueva redacciéon
al articulo 1 de la 19210, dejando constar que por pleno efecto cancelatorio se entiende
cuando se produce la acreditacion de la transferencia en la cuenta de destino.

Por ultimo, y con la intencién de detallar el proceso que se ha dado con esta ley,
vamos a sefialar el problema de las ventas encadenadas. Los articulos 40 y 41 establecen
como medio de pago la letra de cambio a nombre del adquirente, lo cual vislumbré un

16. DeEL CamPo GARcia, Carlos, “Inhibiciones del escribano”, en Revista de la Asociacién de Escribanos del
Uruguay, Montevideo, Asociacion de Escribanos del Uruguay, N° 99, 2013, pp. 221-233.
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escollo importante. El comprador le entrega su letra al vendedor, que se trasforma en
comprador inmediatamente para una segunda, tercera y cuarta venta. Entonces, en el
segundo negocio esa letra ya no podria usarse pues estaria endosada pero no a nombre
del adquirente.

Como fue costumbre durante este proceso, la Asociacion de Escribanos planted
el problema, dandosele solucién por medio de la Ley 19478 y el Decreto 351/017 (art. 3
inc. 2). El profesional interviniente podra realizar el control de la titularidad de las letras
de cambio utilizadas basandose en la constancia de la escritura inmediatamente anterior
que dio origen al pago. Si de este documento no surgiera claramente la titularidad del
medio de pago, debera seguirse el tracto sucesivo de la letra. La letra debe ser depositada
en el plazo de un afo en el banco indicado, pero este plazo legal puede ser modificado
por la voluntad del banco emisor, de manera que, entre los bancos de plaza, el término
de estas oscila entre una semana, un mes y un afio.

3. Alcance delaley

3.1. Operaciones alcanzadas

Para determinar el monto total de las operaciones, deben tenerse en cuenta los impuestos
cuando estos integren el precio. Por ejemplo, en los vehiculos 0 km la promesa de
compraventa de establecimiento comercial y las operaciones sobre bienes en construccién
(en el pozo) contienen IVA. Cuando se trate de soultes, se aplicara la ley tomando los
montos de estas sin importar el monto total de la operacién, extremo que antes era
regulado tomando este monto y que se supo modificar por el Decreto 78/019. En
consecuencia, estan alcanzados por la ley los negocios otorgados a partir del 1 de abril
de 2018 siempre que el monto total de la operacién sea igual o superior a 40.000 Ul 'y
que de la misma surja un importe a pagar en dinero, o aquellas otorgadas antes del 1 de
abril del 2018 que no puedan acreditar fecha cierta o comprobable. También quedan
incluidos los pagos en dinero que se realicen a partir del 1 de abril de 2018 por las
operaciones alcanzadas. Respecto de los pagos en dinero que se realizaron antes del 1
de abril de 2018, se debe aclarar que cuando la suma supere las 160.000 UI estos pagos
debieron adquirir fecha cierta antes del 31 de diciembre de 2018; si la hubieran adquirido,
esas operaciones se entienden fuera de la ley. Silos pagos fueran menores a 160.000 UI,
quedaran excluidos, bastando la declaracién de partes en ese sentido.

Otras operaciones alcanzadas son el leasing operativo entre particulares, préstamos
con garantia hipotecaria o prendaria, subrogaciones, novaciones, modificaciones en
general y cancelaciones de hipotecas y prendas. El articulo 17 de la Ley 19732 solo refiere
a las prendas e hipotecas entre particulares, pues las que se convienen con instituciones
financieras se encuentran excluidas.
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3.2. Operaciones excluidas

En todas aquellas operaciones menores al equivalente a 40.000 UI, el escribano debera
colocar una constancia de tal extremo, aunque no sera objeto de observacion si este no
la incluye. Operaciones superiores al equivalente a 40.000 UI e inferiores a 160.000 UI,
si son previas al 1 de abril de 2018 y cualquier operaciéon donde no exista desplazamiento
dinero.

Aquellos negocios con fecha cierta o comprobable 7 anterior al 1 de abril de 2018
y aquellas en donde exista integracion de precio con vale, conforme a lo expresado en el
Decreto 78/019 cuando el valor de este supere las 40.000 Ul y exista novacion, el Registro
enviard copia a la SENACLAFT. Por consiguiente, deberd entenderse que la novacién
operard de pleno derecho, conforme al articulo 1530 del Codigo Civil de la Republica
del Uruguay (en adelante, “CCU”), debido al conferimiento por el enajenante de carta
de pago.

Por dltimo, no estdn incluidos los distractos, mutuos disensos, rescisiones de
negocios juridicos con operaciones pendientes en los que figure dinero entregado en
concepto de restitucion. Tampoco la cancelacidon de prendas o hipotecas, aunque haya
entrega de dinero, con respecto a la Direccién General de Registros, ya que esta solo
inscribe la cancelacion del gravamen. En los casos de que el acreedor hipotecario sea
una institucién financiera, emisora de dinero electrénico o prestadora de servicios
financieros, segun lo dispuesto por el articulo 4 del Decreto 350/017 y el articulo 38 de
la Ley 19210.

4. Contralores registrales

Quienes controlan que los medios de pago admitidos sean los que se utilicen en los
negocios juridicos alcanzados no son solamente los escribanos. Desde el 1 de abril de
2019, los controles registrales comenzaron a regir para los Registros de Personas Juridicas
y Nacional de Actos Personales, conforme al articulo 4 bis del Decreto 350/017 en la
redaccion dada por el Decreto 78/019, pero debieron cumplir con el control notarial
desde el 1 de abril de 2018. Los negocios inscribibles en estos registros son: promesas,
cesiones, compraventa de establecimientos comerciales, cesiones de participaciones
sociales, pago de participaciones sociales por egreso e ingreso, aumentos de capital,
aportes a sociedades comerciales. A los efectos de la ley, el control se realiza si los aportes
son mayores a 120.000 UI, considerandose el aporte en forma individual. Se inscriben
en el Registro Nacional de Actos Personales los fideicomisos, cesiones de derechos
hereditarios, cesiones de exgananciales, constitucion de sociedades civiles de propiedad
horizontal y cesiones de cuota siempre que haya desplazamiento de dinero, y el control
se aplica para actos mayores a 120.000 UL

17. La fecha cierta surge de la protocolizacion del pago, de la escritura de compraventa otorgada, o de la
protocolizacion de la promesa de compraventa siempre que contenga una declaraciéon donde se especifique que el
precio se percibi6 antes del 1/4/2018. Pero si los pagos son superiores al equivalente a 160.000 UI, debieron adquirir
fecha cierta antes del 31/12/2018. Con respecto a la fecha comprobable, son ejemplos las facturas de conformidad
al Decreto 597/988, documentos ratificados por las partes, documentos de servicios ptiblicos.
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Tratandose de los Registros de la Propiedad Inmobiliaria y Mobiliaria, es decir,
inscripcion de negocios sobre inmuebles y vehiculos motorizados que tengan aptitud
registral, y conforme al articulo 7 del Decreto 351/017, las operaciones anteriores al 1
de abril de 2018 no se encontraban alcanzadas pero si las posteriores, que implicaban
pago de dinero. Con el Decreto 79/019, tenemos que tener presente la fecha 1 de abril
de 2019 para todas las operaciones sobre inmuebles y vehiculos motorizados, préstamos
hipotecarios y prendarios inclusive, que no estaban alcanzados hasta esa fecha, siempre
y cuando haya desplazamiento de dinero, porque este movimiento no implicaba un pago
extremo que fue reformado y que sefialamos supra.

Los registros controlaran el medio de pago utilizado, el nimero identificatorio de
la cuenta, cheque, letra o transferencia, el importe de estos que puede ser mayor al de la
operacion, nombre de la institucion financiera. En caso de que los titulares de las cuentas
bancarias sean sujetos distintos a los que participan en el negocio, se identificaran con su
nombre o denominacion. En las letras de cambio consta a nombre de quién fue emitida
Y, salvo lo previsto para los adquirentes de bienes inmuebles y vehiculos motorizados,
pueden estar a nombre de otras personas. No es necesario acreditar el numero de cuenta
a partir de la cual fue emitida la letra. Aunque se han observado documentos por este
punto, debemos ser objetivos dado que esa informacién no se desprende de este titulo
valor, y, por ende, su exigencia resulta perniciosa.

Por ultimo, en las escrituras de promesa de compraventa de inmuebles otorgadas
antes del 20 de marzo de 2019, por las que se hayan efectuado pagos, y que hayan estado
incluidas en la ley, en el instrumento de compraventa definitiva no se controlan los pa-
gos realizados, pues se establecia que la propia promesa debia contener el nimero de
cuanta para la acreditacion o la denominacién del dinero electrénico a utilizar. Con
respecto a las promesas otorgadas luego del 20 de marzo de 2019, deben controlarse los
medios de pago en la compraventa definitiva donde debe estar consignado el niimero de
cuenta. Recordemos que estamos ante una ley que cierra un sistema de bancarizacién
obligatoria. Asies que se prevé que el promitente comprador, cuando el saldo se entregue
por medio de letras de cambio o cheques cruzados no a la orden, cumple con entregar-
lo al promitente vendedor y se libera de la obligacién de depositar. Si bien la multa
—que se desarrollard en el apartado siguiente— corre para ambas partes, lo libera de la
responsabilidad del articulo 9 del Decreto 351/017.

5. Sanciones

Como explicamos en el apartado 1.2, la redaccion original preveia la nulidad absoluta
para aquellos negocios en los que se prescindiera del uso de los medios de pago
admitidos. Actualmente, la sancion sera una multa para las partes del 25% del monto
abonado o percibido por medios de pago distintos a los admitidos, con un minimo de
1.000 UL, siendo responsables solidarios quienes paguen y quienes reciban esos pagos
(art. 46).

No obstante, los articulos 40 y 41 contienen sancion para los profesionales in-
tervinientes. Cuando estos autoricen escrituras o certifiquen firmas de documentos
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privados que correspondan a operaciones incluidas le seran de aplicacion las sanciones
disciplinarias establecidas en la legislacion notarial que dicte la Suprema Corte de
Justicia. Sin perjuicio de otras sanciones que puedan corresponder, estas no seran
aplicadas si la autorizacion o certificacion se realiza en forma posterior al pago de la
multa antes mencionada.

6. Efectos trasnacionales

Los negocios celebrados en Argentina sobre bienes ubicados en Uruguay requieren del
andlisis pormenorizado del derecho aplicable en el fondo y en la forma, asi como de todo
el proceso por el cual pasara el documento desde su redaccion por el notario argentino
hasta su inscripcion en el Registro uruguayo de la seccién que corresponda, segun la
naturaleza del bien objeto del acto.

6.1. Ley aplicable

Para indicar la fuente de derecho internacional aplicable, debemos determinar su
internacionalidad en el siempre necesario proceso calificatorio. El caso en cuestién
se decanta por un contrato de compraventa celebrado en Argentina cuyos efectos se
produciran en Uruguay, por encontrarse el bien a transmitir en su territorio. Ambos
Estados estan vinculados por el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1940; '8 en consecuencia, la fuente que senalard la ley aplicable es internacional. Es
menester aclarar dos puntos respecto de la aplicacion de esta norma: la exclusion del
contrato de compraventa de mercaderias, regulado por la Convencion de Viena de 1980,
ratificada por ambos Estados,!? y la no admision del instituto del reenvio.

El articulo 37 del Tratado indica la ley del lugar donde los contratos deben
cumplirse como reguladora de la categoria. La particularidad del punto de conexién
juridico es su definicion, que fue dada con acierto por los delegados en momentos
histéricos donde la regla de conflicto se presentaba con la fuerza imperativa y la vigencia
universal que le daba el Estado, aunque siendo un poco despectiva con el respeto a la
autonomia de la voluntad, buscando no dejar ningtn subterfugio al que los particulares
pudiesen recurrir. Por la ley del lugar de cumplimiento —dice el Tratado- debemos
entender, segtn el bien del que se trate: la del lugar donde se encuentra al momento de
la celebracion del contrato, para las cosas ciertas y determinadas; la del domicilio del
deudor, para las cosas determinadas por su género y las fungibles. Siguiendo el ejemplo
planteado, si el bien es una cosa cierta, como un inmueble, se aplicara el derecho del
Estado donde este se encuentre. Por consiguiente, el Tratado determina el alcance
regulatorio de la ley aplicable, y sera sobre los elementos esenciales del contrato, es decir,
existencia, validez, naturaleza, efectos, consecuencias y ejecucion.

18. (N. del E.: ratificado en Argentina por el Decreto-ley 7771).

19. Ver SANTOS BELANDRO, Rubén, Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado y su influencia sobre el derecho regional, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2015, pp. 22-65.
(N. del E.: 1a Convencién de Viena fue ratificada en Argentina por la Ley 22765.
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Hasta aqui no vemos la Ley de Inclusion Financiera uruguaya como integrante
de las esferas de existencia del contrato ni de sus elementos esenciales, ya que el propio
legislador se retract6 de darle a su no aplicacion la sancién de la nulidad absoluta. Sin
embargo, el Tratado profundiza en la esfera externa de los actos y manda aplicarle el
mismo derecho no solo a la parte sustantiva sino, “en suma, todo cuanto concierne a los
contratos, bajo cualquier aspecto que sea” (art. 37 inc. g). Por tanto, esta prevision, para
el futuro de los tratadistas, es sin ninguna duda el blindaje perfecto para el sistema de
control en el uso del efectivo en los negocios celebrados sobre bienes que se encuentran
en Uruguay. El notario argentino deberia observar la ley objeto de este trabajo cuando
estudie y se informe sobre el derecho material aplicable.

Los limites a la autonomia de la voluntad difieren en ambas orillas. La doctrina
argentina ha entendido que ha sido admitida tanto en el Tratado de Derecho Civil de
Montevideo de 18892° como en el Protocolo Adicional de los Tratados de Montevideo
de 1940 (art. 5), siempre que sea aceptada por la ley aplicable. Goldschmidt entiende
que ninguno de los dos tratados contiene la autonomia de la voluntad como punto de
conexion.?! Sin embargo, Boggiano sostiene que al no estar prohibida la eleccién no
puede negarse la autonomia en el marco de la Constitucion argentina y del Tratado de
1889.22 La situacion en el Tratado de 1940 resulta distinta porque impone la aceptaciéon
de la voluntad de las partes a la ley aplicable y entiende que, si fuera esa ley la argentina,
permite la autonomia de la voluntad basada en una norma consuetudinaria. Siguiendo
esta tesis, Uruguay admite la autonomia de la voluntad en su legislacién interna,
desprendida del derecho de libertad y de la libertad de iniciativa, particularmente en el
plano econdmico, garantizada en los articulos 7, 10, 36 de la Constitucion de la Republica
del Uruguay, apoyado por los articulos 1246 y 1291 CCU y 779 de la Ley 14701 de Titulos
Valores. 3

6.1.1. Laregulacion de las formas

Las formas pueden dividirse en intrinsecas, extrinsecas, instrumentales, habilitantes y
publicitarias. Las formas intrinsecas son las que constituyen los elementos esenciales de
validez del acto reguladas por la ley del lugar de cumplimiento. Por formas habilitantes
se entienden las que son necesarias como complementos cuando existe ausencia de algiin
elemento intrinseco, por ejemplo, capacidad plena, y seria la venia en el caso de menores
de edad.

La categoria formas de los actos juridicos se extiende a través de las formas
extrinsecas, instrumentales y publicitarias, aunque estas tltimas se encuentran reguladas
muy territorialmente, por la naturaleza de su fin. Por otra parte, la forma extrinseca
establece en qué clase de documento debe constar el acto. En este caso, la legislacion

20. (N. del E.: aprobado en Argentina por la Ley 3192; en Uruguay, Ley 2207).
21. GorpscHMIDT, Werner, Derecho internacional privado, Buenos Aires, Depalma, 1983 (5% ed.), p. 392.
22. BoGGIANO, Antonio, Derecho internacional privado, Buenos Aires, Depalma, 1985 (22 ed.), pp. 708 y ss.

23. BLENGIO, Juan, “La autonomia de la voluntad y sus limites. Su coordinacién con el principio de igualdad.
Primeras reflexiones sobre un tema a discutir’, en AA.VV., Anuario de derecho civil uruguayo, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, t. 27, 1997, pp. 305 y ss.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/6809068.HTML
https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/6809068.HTML
https://parlamento.gub.uy/sites/default/files/CodigoCivil2010-02.pdf?width=800&height=600&hl=en_US1&iframe=true&rel=nofollow
https://www.impo.com.uy/bases/decretos-ley/14701-1977
https://www.impo.com.uy/bases/decretos-ley/14701-1977
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/45000-49999/49053/norma.htm
http://www.impo.com.uy/bases/leyes/2207-1892
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uruguaya contiene la solemnidad de la escritura publica para la compraventa de bienes
inmuebles sin excepcion. Sin embargo, la forma instrumental, al tener que ver con las
directrices notariales a las que estd sometido el documento y por el cardcter territorial
de esa funcion y del derecho que la rige, no podria regularse por otro derecho que no
fuera el del escribano autorizante, haciendo gala al principio “lex locus registratum”.
En consecuencia, el Tratado de 1940 regula la calidad extrinseca del documento por la
misma ley que su calidad intrinseca.

Conviene aclarar que el funcionamiento de la norma de conflicto entrafia también
las normas de policia contenidas en el ordenamiento juridico aplicable. Asi, el articulo 6
inciso 2 CCU establece que no tendra valor probatorio un instrumento extendido en una
forma distinta a la escritura publica cuando el derecho uruguayo asi lo exija.

6.2. Jurisdiccion competente

En lo referente a este punto, tendremos en consideracion dos instrumentos: el Protocolo
de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual —entre los
Estados partes del Mercosur-24y el Tratado de Montevideo de 1940, en el entendido de
la no derogacion de un tratado por otro que regula la misma materia.

A las acciones personales de incumplimiento contractual pueden asignarseles
acuerdos de eleccion de foro siempre y cuando, por lo menos, un contratante tenga
domicilio o sede social en alguno de los Estados integrantes del Mercosur, o ambos,
si pertenecen a esta organizacion regional, tengan domicilio o sede social en distintos
Estados partes.

Segun el primer instrumento mencionado, los acuerdos pueden ser tanto pre como
post litem. Asimismo, el notario debe tomar recaudo, pues estos solo tendran validez
si son efectuados por escrito, por no admitirse la voluntad implicita. Es entendido que
la asuncién de jurisdiccion por los tribunales de un Estado parte es una de los fines
perseguidos por el Protocolo como solucién alternativa, primando la autonomia de la
voluntad. Este instrumento prevé jurisdicciones subsidiarias cuando los acuerdos de
eleccion de foro no sean vélidos o estén ausentes, y ellas son los jueces de lugar del
cumplimiento del contrato, los jueces del domicilio del demandado y los jueces del
domicilio o sede social del actor cuando este demuestre que ha cumplido la prestacion
a su cargo.

El segundo instrumento mencionado es mds acotado y su articulo 56 establece la
atribucion de jurisdiccion al foro al que pertenece el derecho aplicable, consagrando el
principio “forum et jus”, sin perjuicio de que tal accién puede ser interpuesta frente a los
tribunales del domicilio del demandado, pero, ademas, consagra la prorroga territorial
de jurisdiccion si el demandado, habiendo contestado la demanda, la admite de manera
explicita.

24. NoopT TAQUELA, Maria B., “Los acuerdos de eleccion de foro en el Protocolo de Buenos Aires de 1994”, en
AA.VV,, Mercosur. Balance y perspectivas. IV Encuentro Internacional de Derecho para América del Sur, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 1996, pp. 135-149. (N. del E.: ver version no editada aqui [fuente: ASADIP;
ultima consulta: 7/2/2020]. El Protocolo de Buenos Aires fue aprobado en Argentina por la Ley 24669; en Uruguay,
por la Ley 17721).
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6.3. Naturaleza de la Ley de Inclusion Financiera en el derecho
internacional privado uruguayo

Esta ley se presenta como de orden publico en el derecho interno. Las normas de policia
o de aplicacion inmediata son consideradas tan importantes para el derecho foral que
son aplicadas aun sin hacer funcionar las reglas de conflicto.?> Esta situacion parece ser
la que se da con esta norma porque el Estado se encuentra particularmente interesado
en mantener la cadena de trazabilidad del dinero y en la reduccién del uso del efectivo
en las transacciones, lo que provoca el principio de fortaleza del orden publico en este
ambito. Es necesario dejar en claro la inexistencia de un paralelismo entre el orden
publico interno y las normas de aplicacién inmediata, pero haciendo saber que la ratio
legis resulta particularmente terca en este caso.

Boggiano desarrolla una posicion sumamente interesante y aclara que las normas
de policia extranjeras son inderogables no por ser normas provenientes del Estado cuya
ley resulta aplicable o porque emanan de la ley elegida por las partes sino porque resultan
del Estado en donde el contrato posee una “conexion econdmica decisiva”.2¢ Por tanto, la
autonomia de la voluntad consagrada en Argentina no permite eludirlas, y, dado nuestro
caso, donde la prestacion tipica del contrato de compraventa es la entrega de la cosa
inmueble, queda justificada la funcién econémica dentro del ordenamiento juridico
uruguayo.

7. Conclusiones

La Ley de Inclusion Financiera ha generado una transformacion sustancial en los pagos
de los negocios juridicos en Uruguay y aquellos que, habiendo sido celebrados en otros
paises, tienen efectos en su territorio, por los contralores registrales a los cuales seran
sometidos.

Opinamos que esta norma es el principio y el fin de un sistema de control del uso
de efectivo pero no un puntal inclusivo de clase alguna, y que su nombre podria ser “ley
de reduccion del uso del efectivo en las transacciones civiles y comerciales”, ya que es en
sustancia su tnica finalidad.
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