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Editorial

Estimados lectores:

Presentamos hoy a nuestros lectores el nUmero 949 de la Revista, sequndo
de la etapa de relanzamiento que incluye la edicion en papel. Agradecemos
muy especialmente el apoyo de los colegas que nos acompanan con su
suscripcion, porque nos permitio llegar a distintos ambitos, en especial alos
magistrados del Poder Judicial de la Nacion, muchos de los cuales nos han
manifestado su agradecimientoy su interés por nuestra publicacion.

Continuamos con nuestra politica editorial de sumar contribuciones
doctrinarias a cargo tanto de autores vinculados al ambito notarial como
de destacados profesores universitarios que, con sus enfoques, nutren la
publicacion, y abordar temas vinculados con los vertiginosos cambios que
impactan en nuestra actividad.

Durante este ano, la Direccién de la Revista celebr6é un acuerdo con
la Academia Nacional del Notariado, que permitira incorporar trabajos
elaborados por su cuerpo académico, lo que enriquecera el debate y la
produccion doctrinaria que la publicacion procura promover. En el dossier
que inicia este numero, dedicado a los derechos de disfrute sobre cosa
ajena, se incluyen los primeros estudios surgidos del acuerdo, centrados
en el usufructo.

Aunqgue en el ambito notarial el usufructo sobre inmuebles es una
herramienta ampliamente utilizada, estos trabajos se detienen en aspectos
puntuales que, con seguridad, afinaran la aplicacién practica de este
derecho para brindar mejores soluciones a los casos concretos que se
presenten. Se agrega a los estudios de los académicos el aporte de una
jurista especialista en derechos reales, la Dra. Gabriela lturbide, sobre la
distincién del usufructo respecto del uso y la habitacion. Dado el cambio
del régimen del usufructo en el Codigo Civil y Comercial, tener en cuenta las
diferencias entre estos derechos poco utilizados en el ejercicio profesional
permitira aplicarlos con precisién segun las necesidades de nuestros
requirentes.

Dado el creciente impacto de las tecnologias sobre nuestra actividad,
incluimos tres articulos sobre la influencia del mundo digital en aspectos
de nuestra funcién. Angel Ceravolo analiza en profundidad los efectos de las
distintas categorias de firmas y su certificacion, lo que permite senalar la
diferencia esencial entre los efectos de una firma certificada por notario y
los de otras modalidades que se utilizan hoy en otros &mbitos y que generan
una peligrosa confusion en la comunidad. Es importante que tengamos clara
esta diferencia para aplicarla en nuestra labor asesora.
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En un momento en que nuestro Colegio estd emprendiendo una
importante labor con la digitalizacion de los protocolos notariales, creemos
relevante que alguien con una solida formacion notarial y una extensa
experiencia, como lo es el director del Archivo de Protocolos, Roberto
Mignolo, nos ilustre sobre los alcances de esta tarea que cambiara la practica
de los estudios de titulos, ya que pasaremos de revisar las escrituras
matrices en sus originales a analizarlas a través de la imagen digitalizada
en el Archivo.

Parte de este proceso de digitalizacion es la desmaterializacion de
los bienes para representarlos en tokens que facilitan una muy rapida
circulacion. Esto se analiza en el trabajo de Daniela Celentano y Joaquin
Romero Pierri, que recoge la ponencia premiada de ambos en la XXXV
Jornada Notarial Argentina, que tuvo lugar en Pilar en 2025.

Elarticulo de Maria de las Nieves Granata nos plantea un enfoque critico
sobre la exigencia de la declaratoria de herederos como condicién parala
transmision de bienes inmuebles adquiridos por herederos investidos de ese
caracter de pleno derecho. La autora cuestiona este requisito incluido por
el Codigo Civily Comercial vigente.

El catedratico cordobés José Fernando Marquez aborda la extincion del
contrato de fideicomiso por el vencimiento del plazo. La cuestion plantea
dudas importantes, por la escasa regulacion que el Cédigo le dedica, lo que
genera dificultades practicas a la hora de autorizar los actos necesarios para
liquidar el patrimonio fideicomitido.

El jurista mendocino Fernando Pérez Lasala desarrolla la opinién que
presentara en las XXX Jornadas Nacionales de Derecho Civil sobre la
necesidad de eliminar la posibilidad de que quienes participaron de una
particion por ascendientes por donacion discutan luego esa distribucion
mediante acciones de colacion. De ser aceptada esta iniciativa, se daria
mayor certeza a los titulos nacidos de esa figura juridica hoy poco utilizada
en la practica.

Este numero también incluye dos trabajos, de Santiago Reibestein y
Damasia Verni, elaborados en el marco del Ciclo de Perfeccionamiento
Profesional(art. 35 de la Ley 404), realizado por ambos para el acceso a la
titularidad de registros notariales. Estos aportes fueron recomendados
para su publicacion por el docente coordinador de la comisiéon Familia 'y
Sucesiones del curso.

Se comentan dos fallos: uno en materia de derecho internacional privado
cuenta con un analisis detenido de la destacada especialista en el tema, la
Dra. Maria Elsa Uzal, aporte que excede el marco de un mero comentario para
constituir un articulo con un desarrollo extenso de las materias involucradas
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en la resolucién judicial. El otro, sobre blockchain, a cargo de Daniela
Celentano, merece atencion porque acota los alcances de la contratacion
electronica en defensa de la sequridad juridica.

Esperamos que el contenido de este niumero resulte de interés. Estamos
seguros de que lo publicado genera doctrina llamada a convertirse en
material de consulta en todo el medio juridico.

Que lo disfruten.

EL DIRECTOR






Dossier

Derechos de disfrute sobre cosa ajena

Aportes de la Academia Nacional del Notariado

Usufructo de acciones

Alberto Aramouni*

RESUMEN

Se analiza el usufructo de acciones en las sociedades por acciones, especialmente
en la sociedad ané6nima, a partir del régimen previsto en el Cédigo Civil y
Comercial y en la Ley General de Sociedades. El estudio aborda la naturaleza
juridica del usufructo de acciones, sus formas de constitucion, duracion,
perfeccionamiento, extincion y los efectos que produce sobre los derechos del
nudo propietario y del usufructuario. El autor sostiene que la calidad de socio
corresponde, en principio, al nudo propietario, mientras que el usufructuario
posee derecho a percibir los dividendos y frutos civiles generados durante la
vigencia del usufructo. Asimismo, examina el alcance del pacto en contrario(art.
218 LGS), destacando la posibilidad de atribuir al usufructuario determinados
derechos politicos, incluido el derecho de voto, cuestiéon ampliamente debatida
por la doctrina y la jurisprudencia. El trabajo también estudia problematicas
especificas vinculadas con acciones no integradas, derecho de suscripcién
preferente, capitalizacion de reservas, derecho de receso, liquidacion social y
usufructos sucesivos, asi como los efectos de la registracion del usufructo en los
libros societarios. Finalmente, concluye que el usufructo de acciones constituye
una herramienta juridica flexible que permite separar derechos patrimoniales y
politicos sobre las acciones, siempre dentro de los limites establecidos por la
legislacién societariay civil vigente.

PALABRAS CLAVE

Sociedades; usufructo de acciones; usufructuario; nudo propietario; dividendos;
capacidad; extincién; plazo; suscripcion; capitalizacion; derecho de voto.

* Abogado-escribano (UBA), doctorado en Jurisprudencia (USAL), miembro de nimero de la
Academia Nacional del Notariado. Autor de El objeto de las sociedades comerciales, Manual practico
de sociedades, Prdctica del derecho societario (Astrea)y Derecho societario aplicado (Di Lalla).
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Sumario: 1. Generalidades, formas de constitucion. 2. Formas de
constitucion. 3. Duracién. 4. Propietario de las acciones. Dividendos.
5. Facultades inherentes a la condicién de socio. Derecho de voto. 6.
Capacidad para constituir usufructo de acciones. 7. Extincion del usufructo
de acciones. 8. Entrega de acciones. 9. Derechos del usufructuario. 10.
El usufructo y las acciones no integradas. 11. El usufructo de acciones
y el derecho de suscripcion preferente. 12. El usufructo de acciones y
la capitalizacion de reservas. 13. Usufructo de acciones y el derecho
a la cuota de la liquidacioén. 14. Usufructo de acciones y el derecho de
receso. 15. Usufructos sucesivos. 16. Perfeccionamiento del usufructo. 17.
Dividendos compartidos. 18. Otros derechos. 19. Usufructo de la sociedad
de responsabilidad limitada. 20. Conclusiones. 21. Bibliografia.

1. Generalidades, formas de constitucion

Segun el Cédigo Civily Comercial de la Nacion (CCCN), Ley 26994, “usufructo
es el derecho real de usar, gozar y disponer juridicamente de un bien
ajeno, sin alterar su sustancia” (art. 2129). Debido a ese concepto, puede
constituirse el derecho real de usufructo sobre acciones en las sociedades
por acciones, preferentemente sobre las sociedades anénimas, en donde
la calidad de socio corresponde al nudo propietario, y al usufructuario, el
derecho a percibir las ganancias logradas durante su duracion.

El titular de la accion o su propietario tiene los derechos inherentes al
caracter de socio, es decir, los politicos, y al usufructuario le quedan los
dividendos. Es decir, al nudo propietario le corresponden las facultades
propias de su condicién de socio, tales como el uso del voto, el derecho
de receso, el de suscripcion preferente de acciones, de participacion en
la liquidacion de la sociedad como en la recepcién de ganancias pasadas
a reserva o0 a capitalizacion, pero comprende al usufructo las acciones
entregadas por la capitalizacion.

También corresponden al nudo propietario el derecho a la informacion
y a la impugnacion de asambleas segun el articulo 251 de la Ley General
de Sociedades 19550 (LGS). El usufructo de acciones se constituye como
contrato por instrumento privado o por escritura publicay se inscribe en
ellibroregistro de acciones. Puede inscribirse en la Inspeccidon General de
Justicia(IGJ), aunque no es obligatorio, y basta con su inscripcién en el libro
societario, segun el articulo 213 de la Ley General de Sociedades 19550 (LGS),
y, si fueran escriturales, en el libro registro de acciones escriturales, segun
el articulo 215 de la LGS.

Durante la vigencia de la Resolucion General (RG) 7/05 de la IGJ se determind
que “no se inscribira en el Registro Publico de Comercio la constitucion de
usufructo de cuotas sociales que comprenda la transmision de derechos de voto
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al usufructuario”. Pero este criterio cambio al sancionarse las modificaciones
en la RG IGJ 7/15. De acuerdo con el articulo 137, en el que se refirio la
“transmisién del derecho de voto”y los requisitos que deben cumplirse -
entre ellos, el dictamen profesional-, deberan senalarse los “datos del
instrumento del que surja la transmisién de derecho de voto especificando
el alcance de lainversion del Régimen legal (art. 218, LGS 19550)". En virtud
de lo dispuesto por el articulo 470 CCCN, se debera expresar el asentimiento
conyugal en el instrumento respectivo.

2. Formas de constitucion

De acuerdo con el articulo 2136 del CCCN, “el usufructo puede ser establecido,
puray simplemente sujeto a condicion o plazos resolutorios o con cargo.
No puede sujetarse a condicién o plazo suspensivo”. Puede constituirse
por instrumento privado con certificacion notarial de firmas o por escritura
publicay bajo estas caracteristicas:

1) A titulo oneroso, cuando es producto de una venta de acciones, de
una participacién o de una transaccioén intersocietaria, o de una
venta de acciones a plazo en la que el transmitente se reserva la nuda
propiedad hasta la cancelacion del precio.

2) Por contrato a titulo gratuito, como en el caso de donacion de acciones,
donde el donante se reserva la nuda propiedad con el ejercicio de los
derechos politicos, salvo pacto en contrario.

3) Por acto de ultima voluntad. En el caso de que el testador legue
el usufructo a una persona y la nuda propiedad a otro heredero
designado expresamente en el testamento.

4) Por disposicion legal: cuando el usufructo de los titulos de acciones
de los hijos menores es otorgado a los padres.

3. Duracion

La duracion del usufructo sera la que surja del contrato constitutivo.
Debemos tener presente los articulos 2129y 2123 del CCCN, asi como los
articulos 2152 y 2153 referidos a la extincion del usufructo. Si el instrumento
de constitucion nada dice, debe entenderse que es de por vida. Asimismo,
debe tenerse presente el articulo 2136 de la CCCN, que se refiere a
“modalidades” y a distintos modos de establecer plazos y/o condiciones
acerca de laduracion del usufructo.
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4. Propietario de las acciones. Dividendos

Elusufructo de acciones genera una division de los derechos del accionista:
los derechos que se originan del estado de socio quedan en cabeza del
nudo propietario y el derecho a percibir las ganancias obtenidas durante
el usufructo le corresponde al usufructuario. El articulo 2130 del CCCN, al
referirse al objeto (“el usufructo puede ejercerse sobre la totalidad, sobre una
parte material o por una parte indivisa de los siguiente objetos..."), incluye el
usufructo de acciones en el inciso b), al decir “un derecho, solo en los casos
enquelaleylo prevé”. Por ello se aplican las normas generales del usufructo
(arts. 2129 a 2153).

Se debe tener presente que el primer parrafo del articulo 218 de la LGS
expresa que “la calidad de socio corresponde al nudo propietario”, lo que
evidencia que, “salvo pacto en contrario”, los derechos de voto, derecho de
receso, derecho a la suscripcion preferente, inclusive la particion de los
resultados de la liquidacion, asi como las ganancias pasadas areservaoa
capitalizacion, le pertenecen.

En cuanto a las ganancias o dividendos, se ha de considerar lo dispuesto
en el propio articulo 218 de la Ley 19550 y también lo que expresa el articulo
2141del CCCN, por considerar el dividendo un fruto civil para el usufructuario,
en proporcion al tiempo que dure el usufructo.

La ganancia o dividendos son determinados por el balance anual de
cierre del ejercicio econémico y tienen las caracteristicas de reqularidad y
periodicidad. La ganancia o dividendos se distribuyen anualmente, luego de
su tratamiento en la asamblea ordinaria, segun el articulo 234 de la LGS -cuyo
inciso 1) menciona el “balance general, estado de resultados, distribucion de
ganancias’-, y deben ser sometidos a la aprobacion de los accionistas.

B. Facultades inherentes a la condicion de socio. Derecho de voto

Elarticulo 218 de la LGS se refiere a los derechos de nudo propietario, en el
cuarto parrafo. En él se establece que, salvo pacto en contrario, el gjercicio
de los derechos de la condicion de socio le corresponde al nudo propietario.
El pacto en contrarioy el usufructo legal permiten asignarle al usufructuario
el derecho de voto. Sibien un sector de la doctrina sostiene que no resulta
posible tal decision por ser intransferible e indelegable, lo cierto es que la
doctrina mayoritariay la jurisprudencia senalan que es admisible porque el
pacto en contrario implica que todos los restantes derechos del estado de
socio pueden ser cedidos al usufructuario.
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Precisamente, el fallo recaido en autos “Macchi” (CNCiv. Sala F, 2010)
senalé:

Si elinstrumento nada expresa sobre la atribucion de los derechos politicos,
la doctrina no es pacifica en este punto. Segun Sassot Betes-Sassot, las
opiniones podrian sintetizarse en cuatro grupos, segun que la facultad sea
otorgada: (i) al nudo propietario, asumiéndose la intransferibilidad de tales
derechos no patrimoniales, propios del status socii, 0 anexos a la propiedad,
o al derecho de voto -entre muchos, Halperin, Fernandez, Garo, R. A. Nissen,
J. B. Siburu-; (ii) al usufructuario, entendiendo que la votacion es un acto de
administraciony que, a través de su ejercicio, se obtiene la aprobacion del
balance y la distribucion de las utilidades -Thaller, Ripert, L. Mossa, art. 2352
Codigo ltaliano de 1942, arts. 690 y 692 Codigo Suizo de las Obligaciones;
(iii) a ninguno de los dos, en tanto el desmembramiento de los derechos
accionarios importa la suspension de los derechos politicos que no pueden
ser ejercidos -Biermann, citado por Sanchez Torres-; (iv) a uno u otro
seqgun se trate de votar en asambleas ordinarias o extraordinarias, dando el
voto al usufructuario en las ordinarias por tratarse en ellas esencialmente
actos de administracién y gestién societaria, y al nudo propietario en las
extraordinarias por ser de suincumbencia los actos no administrativos de la
sociedad -Ascarelli, Pic, art. 163 Ley de Sociedades francesa de 1966-(para
mayor detalle, cfr. Sassot Betes, M. A. y Sasot M. P, Sociedades Anénimas,
Acciones, p. 344/45, Ed. Abaco, 1985).

Conrelacién al ejercicio del derecho a voto, nos remitimos a la doctrina
senalada por Sasot Betesy Sasot (1985, pp. 344-345).

6. Capacidad para constituir usufructo de acciones

Para constituir el usufructo de acciones se requiere la misma capacidad que
para transferir la propiedad de las acciones, salvo el caso del usufructo legal.
Es decir, no tendra capacidad para constituir usufructo oneroso quien carece
de capacidad para venderlas. Tampoco podra constituirla a titulo gratuito
quien no tenga capacidad para donar. Tampoco podra constituir usufructo
por acto de ultima voluntad quien carezca de capacidad para testar.

La constitucion del usufructo, parala sociedad, se perfecciona cuando se
inscribe en el libro “Registro de acciones”, al ser las acciones “nominativas no
endosables” en virtud de la Ley 24587 de Nominatividad de los Titulos Valores
Privados, y también al inscribirse en el registro publico (IGJ o Direccién
Provincial de Personas Juridicas de la Provincia de Buenos Aires [ DPPJ]).
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7. Extincion del usufructo de acciones

Elarticulo 2152 del CCCN establece que son medios especiales de extincion
del usufructo:

a) la muerte del usufructuario, aunque no se haya cumplido el plazo o
condicion pactados. Si no se pacto la duracion del usufructo, se entiende
que es vitalicio; b)la extincién de la persona juridica usufructuaria. Sino se
pactd la duracién, se extingue a los cincuenta anos desde la constitucion del
usufructo; c) el no uso por persona alguna durante diez afos, por cualquier
razon. El desuso involuntario no impide la extincién, ni autoriza a extender la
duracion del usufructo.

Por su parte el articulo 2153, al referirse a los efectos de la extincidn,
senala que:

Extinguido el usufructo originario se extinguen todos los derechos
constituidos por el usufructuario y sus sucesores particulares. El usufructo
cedido por el usufructuario no puede durar mas alla de la oportunidad prevista
para la extincién del usufructo originario.

Respecto al usufructo de acciones, podemos decir que, tratandose de un
derecho temporario a favor de una persona humana o juridica, si ocurre la
extincion de su titular, también se produce la extincion del usufructo de la
accion, tal como lo expresa el articulo 2152 del CCCN cuando, en el inciso a),
se menciona la muerte del usufructuario. También se produce la extincion
cuando venci6 el plazo contractual o legal del usufructo. En el caso de que el
usufructuario siguiera percibiendo los frutos, estara obligado a su restitucion.

En cuanto ala duracion legal del usufructo, se computa el tiempo en que el
usufructuario no hizo uso de su derecho. Podemos agregar que la extincion del
usufructo de acciones se produce cuando la sociedad no percibio las sumas
de dinero para completar la integracion debida de las acciones y se dispone
su venta de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 193 de la LGS.

8. Entrega de acciones

Eltema de la entrega de las acciones debe ser analizado antes y después de
la sancion de la Ley 24587, referido a la nominatividad de los titulos valores,
en la que se dispuso que las acciones de la sociedad por acciones deben
ser nominativas no endosables. También deben considerarse las acciones
escriturales, ya que este tipo de acciones no se representan en titulosy, en
tal caso, se inscriben en cuentas llevadas a nombre de sus titulares, segun se
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disponen enlos articulos 208y 215 de la LGS. El articulo 215 establece que la
transmision de acciones nominativas o escrituralesy la constitucion de los
derechos reales que las graven deben notificarse por escrito a la sociedad
emisora o entidad que lleve el registro, e inscribirse en el libro (registro
de acciones o registro de acciones escriturales). Surte efecto contra la
sociedad y los terceros desde su inscripcion de acuerdo con el articulo
213 de la citada ley. Por lo expuesto, no resulta necesaria la entrega de las
acciones al usufructuario para cumplir el requisito de la tradicion, pues
bastaria con el certificado de su registracion donde conste el usufructo. De
todos modos, si se entregasen los titulos representativos de las acciones
sobre las que recae el usufructo, el usufructuario debe facilitarselos al nudo
propietario para que este ejerza sus derechos en su debido momento.

9. Derechos del usufructuario

El articulo 218 de la LGS determina que el usufructuario tiene derecho
a percibir las ganancias obtenidas durante el usufructo, es decir, los
dividendos originados al cabo de cada ejercicio econémico que la doctrina
y jurisprudencia han asimilado a los frutos civiles. EI mismo articulo
218 establece que no corresponden las ganancias pasadas a reserva o
capitalizadas, pero comprenden las correspondientes a las acciones
entregadas por la capitalizacién. El articulo 2141 del CCCN senala que
pertenecen al usufructuario los frutos percibidos y los frutos pendientes
al tiempo de constituirse el usufructo, pero, sin embargo, los pendientes al
tiempo de su extincién pertenecen al nudo propietario.

El articulo 218 senala que los derechos del usufructuario quedan
limitados al pago en efectivo de la sociedad a los accionistas, de las
ganancias realizadas y liquidadas que surgen del balance, una vez finalizado
el ejercicio econémico y debidamente aprobado por la asamblea ordinaria
de accionistas. El articulo en analisis sefala que el usufructuario tiene
derecho a percibir “las correspondientes a las acciones entregadas por la
capitalizacién”. Los derechos del usufructuario se limitan a los derechos
patrimoniales, es decir, a la percepcién de las utilidades, con excepciones
de la cuota de particidn, salvo pacto en contrario y en el usufructo legal.

Ciertos beneficios incorporados a la accién del accionista, como
descuentos sobre el precio de venta de los productos elaborados por la
sociedad o el derecho a participar en los sorteos para la adjudicacion
de vivienda a precio de costo, o descuentos en los servicios que presta
la sociedad o anticipo de dinero en préstamo a intereses reducidos, no
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corresponde que sean adjudicados al usufructuario como parte de los
dividendos, pues son ventajas ajenas que le pertenecen al nudo propietario.
En cambio, sile corresponde al usufructuario la distribucion de dividendos
abonados con bienes que integran el patrimonio de la sociedad, aprobados
asi por laasamblea ordinaria de accionistas.
Conrelacion al tema, sugerimos analizar lo expuesto por Roitman (2006,
pp. 712-714)y por Sasot Betes y Sasot (1985, pp. 341-344).

10. El usufructo y las acciones no integradas

El ultimo parrafo del articulo 218 LGS en estudio se refiere alas acciones no
integradas y establece que “el usufructuario para conservar sus derechos
debe efectuar los pagos que correspondan sin perjuicio de repetirlos del
nudo propietario”. Se remite a los articulos 37, 192 y 193, relativos a la mora
en el aporte y en la integracién. Dado que la obligacion de la integracion le
pertenece al nudo propietario, la ley admite que el usufructuario, para percibir
los frutos o dividendos del usufructo, integre el saldo pendiente del aporte,
pudiendo luego repetir la inversion realizada al titular de las acciones.

Del texto del articulo 218 LGS surge que la obligacion de la integracion
total no es del usufructuario, sino que es una opcion a la que podra
acogerse para conservar los beneficios del usufructo, ante la pasividad del
nudo propietario en completar la integracién. La opcién que la ley otorga
al usufructuario procede cuando el nudo propietario no ha integrado la
totalidad de las acciones.

1. El usufructo de acciones y el derecho de suscripcion preferente

El articulo 194 de la LGS senala que el titular de las acciones ordinarias
de voto simple o plural tiene el derecho preferente a la suscripcion de
nuevas acciones de la misma clase, en proporcion a las que posea. Este
derecho respecto ala accién dada en usufructo refleja dos temas: a quién
corresponde el derecho a la suscripcion preferente -si al nudo propietario o
al usufructuario-y a quién corresponde el goce de los dividendos que abone
la sociedad a las nuevas acciones.

Respecto al primer punto, la mayor parte de la doctrina le otorga dicho
derecho al nudo propietario, pues se trata de “un derecho extrano al
contenido del usufructo”, dado que no se trata de un beneficio, sino de una
facultad concedida al accionista en los aumentos de capital para seguir
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manteniendo el valor de su parte del capital social en la sociedad. En cuanto
al goce de los beneficios de las nuevas acciones, la doctrina no es unanime.
Un sector sostiene que el usufructuario no tiene por qué beneficiarse de
los dividendos que la sociedad acredite a los nuevos accionistas, dado
que, como las acciones emitidas fueron compradas con dinero del nudo
propietario, se opera un aumento de este que no afecta al usufructo. Por su
parte, Halperin sostiene que se trata de los demas derechos que se derivan
de su condicion de socio, es decir, quedan a favor del nudo propietario (ver
Sasot Betesy Sasot, 1985, pp. 3562 y 353).

12. El usufructo de acciones y la capitalizacion de reservas

Elarticulo 218 LGS, en su sequndo parrafo establece:

El usufructuario tiene derecho a percibir las ganancias obtenidas durante
el usufructo. Este derecho no incluye las ganancias pasadas a reserva
0 capitalizadas, pero comprende las correspondientes a las acciones
entregadas por la capitalizacion.!

De esta manera, la LGS distingue entre patrimonio y beneficios. La cifra
contable que representa al patrimonio no se modifica por la capitalizacién de
una parte de este, ya que s6lo aumenta la cifra del capital social y la cantidad
de titulos representativos de las acciones en cabeza de los accionistas. Por
estarazon, las acciones entregadas al nudo propietario por capitalizacion
de reservas no integran los derechos del usufructuario, “pero comprende las
correspondientes a las acciones entregadas por la capitalizacion”.

13. Usufructo de acciones y el derecho a la cuota de la liquidacion

Una vez que se incurre en una de las causas de disolucion determinada
por el articulo 94 de la LGS, corresponde iniciar el proceso de liquidacion
sequn los articulos 101 a 112 (en especial, los articulos 107, 109, 111y 112,
referidos a la particién, balance final y distribucion, ejecucion, cancelacion
de la inscripcion de la sociedad). La ley sefala expresamente que el
derecho a participar en los resultados de la liquidacion le pertenece al nudo
propietario, salvo pacto en contrario. Debe tenerse presente que, desde el
momento que se practica la disolucion y liquidacion de la sociedad, cesa la

1. Eldestacado es nuestro.
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distribucion de ganancias en forma de dividendos. En su lugar, tal como lo
sefalan los articulos mencionados -referidos a la disolucion, liquidaciony
distribucién-, corresponde la adjudicacidn que, cabe reiterar, le pertenece
al nudo propietario, salvo pacto en contrario. Por tal motivo, el articulo 218
establece que “inclusive la participacion en los resultados de la liquidacion
corresponde al nudo propietario, salvo pacto en contrario”.

14. Usufructo de acciones y el derecho de receso

El articulo 245 de la LGS se refiere al derecho de receso otorgado a los
accionistas disconformes con las modificaciones mencionadas en el ultimo
parrafo del articulo 244. Este derecho procede en casos de transformacion,
prorroga o reconduccion, transferencia del domicilio al extranjero, cambio
fundamental del objeto social y reintegracion total o parcial del capital
social, salvo en los casos de disolucion anticipada y de los accionistas de la
sociedad incorporante en procesos de fusion o escision.

Tales accionistas disconformes pueden separarse de la sociedad, con
reembolso del valor de sus acciones. También podran separarse en los casos
de aumentos de capital que competan a la asamblea extraordinariay que
impliquen desembolso del dinero para el socio, de retiro voluntario de la
oferta publica o de la cotizacién de las acciones:

En las sociedades que hacen ofertas publicas de sus acciones o se hallan
autorizadas para la cotizacién de las mismas, los accionistas no podran
ejercitar el derecho de receso en los casos de fusion o de escision si las
acciones que deben recibir en su consecuencia estuviesen admitidas a la
oferta publica o para la cotizacion, seqgun el caso. (Art. 245 LGS, 22 parr.)

Respecto a los titulares del derecho de receso, el texto legal establece:

Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 244 para la determinacion de la
mayoria, el derecho de receso so6lo podra ser ejercido por los accionistas
presentes que votaron en contra de la decision, dentro del quinto dia 'y por
los ausentes que acrediten la calidad de accionistas al tiempo de la asamblea
dentro de los quince dias de su clausura. (Art. 245 LGS, 32 parr.)

El articulo 245 también analiza la caducidad, la fijacion del valor y la
nulidad. Respecto a esta ultima, establece que “es nula toda disposicion
que excluya el derecho de receso o agrave las condiciones de su gjercicio”.
El tema planteado le otorga al accionista el derecho de receso que implica
poder retirarse de la sociedad percibiendo como reembolso el valor de
sus acciones. Entonces, cabe preguntarse a quién corresponde ejercerlo:
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¢al nudo propietario o al usufructuario? Resulta evidente que su ejercicio
implica dejar de ser accionista y, por lo tanto, que las acciones dadas en
usufructo perderan su valor de tales.

Con relacion a la sociedad, esta debe intervenir para comprobar que
se dé cumplimiento al articulo 245 de la LGS, es decir que quien resulte
accionista, y que no haya votado afirmativamente, exprese en forma clara
su disconformidad con la decision de la asamblea.

Es fundamental que, al constituirse el usufructo, se cumpla con lo
convenido, dado que el resultado estara supeditado a quien se haya reservado
el ejercicio del derecho de receso. Si nada se estipulo, el ejercicio del derecho
de receso le correspondera al nudo propietario. Por ello, al constituirse el
usufructo, debe pactarse a quién le pertenece ese derecho, y estipularse si
quedareservado al nudo propietario o al usufructuario. Resulta evidente que,
si el derecho de receso también le fue otorgado al usufructuario, se le debe dar
el derecho de voto porque es fundamental que haya votado en disconformidad
con la decision que adopto laasamblea de accionistas.

15. Usufructos sucesivos

El articulo 218 LGS en estudio, en su tercer parrafo, se refiere a los
usufructuarios sucesivos: “si hubiere distintos usufructuarios se distribuira
a prorrata de la duracién de sus derechos”. Esto sucede cuando el nudo
propietario constituye varios usufructos a distintos usufructuarios sobre
las mismas acciones. El dividendo, por lo tanto, se distribuira en proporcién
aladuracion de los derechos de cada unoy “se percibira por el tenedor del
titulo en el momento del pago”. Tratandose de acciones nominativas no
endosables, segun la Ley 24587, o acciones escriturales(arts. 208y 215 LGS),
seratenido en cuenta el orden en el que aparezcan inscriptos en el registro
de acciones o cuenta de acciones escriturales.

Al ser un fruto civil, en los términos del articulo 2141 del CCCN, el
dividendo se considerara dia por dia. Ello es asi aun cuando la distribucion
se realice anualmente, previa aprobacion del balance y los estados contables
por parte de laasamblea ordinaria(art. 234 LGS).

16. Perfeccionamiento del usufructo

Con anterioridad a la sancion de la Ley 24587 de nominatividad de titulos
valores, el nudo propietario debia entregar al usufructuario los titulos
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accionarios; no obstante, este ultimo estaba obligado a facilitarselos al nudo
propietario para que este ejerciera sus derechos.

Sin embargo, al sancionarse la Ley 24587, se prescinde de los titulos al
reemplazarse la accion cartular por acciones escriturales (arts. 208 y 215,
LGS). En este caso, lainscripcién en el Registro de acciones(arts. 213y 215,
LGS) resulta suficiente y, en consecuencia, adquieren validez los registros
y el orden de inscripcion, bastando un certificado que lo acredite u otro
procedimiento que garantice el ejercicio de los derechos del nudo propietario.

El usufructo se tiene por valido una vez suscripto el contrato, y es
oponible a la sociedad una vez inscripto en el Libro Registro de acciones
(art. 213, LGS), o en el Registro de acciones escriturales(art. 215, LGS), o bien
en el Registro publico (IGJ o DPPJ).

17. Dividendos compartidos

Los dividendos generados en ejercicios anteriores al contrato de usufructo
corresponden al nudo propietario pues no tiene efecto retroactivo y rige a
partir de su constitucion. Los dividendos que se generaron en el tiempo que
rige el usufructo, pero declarados después de su extincién, corresponden al
nudo propietarioy no al usufructuario.

Si el usufructo de las acciones se constituyo con posterioridad al inicio
del ejercicio contable, el dividendo se distribuira entre el nudo propietario
y el usufructuario en forma proporcional, computandose el tiempo de
titularidad de cada uno desde la celebracion del contrato.

18. Otros derechos

Es posible decir que, en principio, el usufructo de acciones confiere al
usufructuario el derecho a percibir el dividendo. Es mas preciso expresar
dividendos, dado que pueden existir ganancias que no se distribuyen, de
modo que no se convierten en dividendos, tales como las ganancias pasadas
areserva o capitalizadas. El parrafo cuarto del citado articulo 218 expresa que:

El ejercicio de los demas derechos derivados de la calidad de socio, inclusive
la participacién de los resultados de la liquidacion, corresponde al nudo
propietario salvo pacto en contrario, y el usufructo legal.

El pacto en contrario le permite al usufructuario ejercer los derechos
de voto - asistiendo a las asambleas de informacién, de impugnacion (art.
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251, LGS)-, el derecho de receso -previo ejercicio del derecho de voto-y,
en general, todos los derechos politicos, incluso el ejercicio del derecho de
suscripcion preferente.

19. Usufructo de la sociedad de responsabilidad limitada

LaRG 15/24 de la|lGJ requla su tratamiento y establece los requisitos para
su constitucion e inscripcion en los articulos 115 y 116.

20. Conclusiones

1)

2)

3)

4)

Formas de constitucion:

a. por instrumento privado con certificacion notarial de firmas;

b. a titulo oneroso o gratuito.

Duracioén:

a. laque surja del contrato constitutivo;

b. se deben tener presentes los articulos 2123, 2129, 2152 y 2153 del
CCCN, referidos a la extincion del usufructo.

Propietario de las acciones y dividendos:

a. Los derechos del estado de socio quedan en cabeza del nudo
propietario y el derecho de percibir las ganancias obtenidas
durante el usufructo le corresponden al usufructuario.

b. Segun el articulo 218 LGS, la calidad de socio corresponde al nudo
propietario, salvo pacto en contrario. Los derechos de voto, derecho
de receso, derecho ala suscripcion preferente, incluso la particion
de los resultados de la liquidacién, asi como las ganancias pasadas
areserva o a capitalizacion, le pertenecen al nudo propietario.

Facultades inherentes a la condicion de socio. Derecho de voto: El

articulo 218 de la LGS se refiere a los derechos del nudo propietario,

salvo pacto en contrario, el ejercicio de los derechos de la condicion
de socio, le corresponden al nudo propietario. El pacto en contrario

y el usufructo legal permiten asignarle al usufructuario el derecho de

voto. Si bien un sector de la doctrina sostiene que tal decision no es

posible por considerarlaintransferible e indelegable, lo cierto es que
la doctrina mayoritariay la jurisprudencia sefalan que es admisible. El
argumento es que el pacto en contrario implica que todos los restantes
derechos del estado de socio -como el de voto, receso y suscripcion
preferente, e incluso la particion de los resultados de laliquidacion, las
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5)

6)
7)

8)

9)

ganancias pasadas a reserva o la capitalizacion de ganancias- pueden
ser transferidas o cedidas al usufructuario, aun cuando por su calidad
de socio correspondan al nudo propietario (Sasot Betes y Sasot, 1985,
pp. 344-345). En cuanto a las ganancias o dividendos, le corresponden
al usufructuario.

Capacidad para constituir usufructo de acciones: Se requiere la
misma capacidad que para transferir la propiedad de las acciones.
Extincién de usufructo: arts. 2152y 2153 del CCCN.

Entrega de acciones: Envirtud de la Ley 24587y de los articulos 208 y
215 de la LGS (acciones escriturales), no hay entrega de acciones; solo
seinscriben en el libro de registro de acciones, segun los articulos 213
y 215 de la LGS.

Derechos del usufructuario: Segun el articulo 218 de la LGS, el
usufructuario tiene derecho a percibir las ganancias obtenidas durante
el usufructo, es decir, los dividendos originados al cabo de cada gjercicio
econémico y sequn los frutos civiles, segun el articulo 2141 del CCCN.
Elusufructoy las acciones no integradas: Dado que las obligaciones
de laiintegracidn le pertenecen al nudo propietario, laley admite que
el usufructuario, para percibir los frutos o dividendos del usufructo,
integre el saldo pendiente, pudiendo repetir la inversion realizada al
titular de las acciones.

10) Elusufructo de accionesy el derecho de suscripcion preferente:

a. Se debe tener presente el articulo 194 de la LGS.

b. Respecto ala accion dada en usufructo: sa quién corresponde?: a)
¢al nudo propietario o al usufructuario?; b) sa quién corresponde
el goce de los dividendos que abone la sociedad a las nuevas
acciones? Con respecto al primer punto, la mayor parte de la
doctrina le otorga dicho derecho al nudo propietario. En cuanto
al goce de los beneficios de las nuevas acciones, la doctrina no
es unanime. Un sector sostiene que el usufructuario no tiene
por qué beneficiarse de los dividendos que la sociedad acredite
a los nuevos accionistas, dado que, como las acciones fueron
compradas con dinero del nudo propietario, este aumento no
afecta al usufructo. Halperin sostiene que se trata de los demas
derechos que se derivan de su condicion de socio, es decir, quedan
afavor del nudo propietario.

11) Elusufructo de accionesy la capitalizacion de reservas: El derecho

a percibir ganancias por el usufructuario no incluye las ganancias
pasadas a reserva o capitalizadas, pero comprende a las acciones
entregadas por la capitalizacion.
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12) Usufructo de acciones y el derecho a la cuota de la liquidacién: El
derecho a participar en los resultados de la liquidacion le pertenece
al nudo propietario, salvo pacto en contrario.

13) Usufructo de accionesy el derecho de receso: Debe cumplirse conlo
convenido al constituirse el usufructo, dado que estara supeditado a
quien se haya reservado el ejercicio del derecho de receso. Sinada se
estipuld, el ejercicio del derecho de receso le correspondera al nudo
propietario. Si el derecho de receso le fue otorgado al usufructuario,
se le debe dar a este el derecho de voto, pues es fundamental que
haya votado en disconformidad con la decisién que adoptd la
asamblea de accionistas.

14) Usufructos sucesivos: El articulo 218, en su tercer parrafo, establece
que “si hubiera distintos usufructuarios se distribuira a prorrata de la
duracion de sus derechos”.

15) Perfeccionamiento del usufructo: El usufructo se tiene por valido una
vez suscripto el contratoy es oponible a la sociedad una vez inscripto en
el libro de registro de acciones(art. 213 LGS), o en el registro de acciones
escriturales(art. 215 LGS), o bien en el registro publico (IGJ o DPPJ).

16) Dividendos compartidos:

a. Los dividendos generados en ejercicios anteriores al contrato de
usufructo corresponden al nudo propietario. Los dividendos que
se generaron en el tiempo que rige el usufructo, pero declarados
después de su extincion corresponden al nudo propietario y no al
usufructuario.

b. Si el usufructo se constituyd después de iniciado el ejercicio
contable, el dividendo sera distribuido entre el nudo propietarioy
el usufructuario en forma proporcional, computandose el tiempo
de titularidad de cada uno desde la celebracion del contrato.
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RESUMEN

Se analiza la naturaleza juridica de los derechos reales de usufructo, uso y
habitacion en el derogado Cédigo Civil y sus sucesivas reformas hasta el vigente
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fallecimiento). Se analizan los siguientes conceptos juridicos: bienes personales
y derecho a recompensas, asi como la distincién juridica entre las distintas
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1. Introduccion

Un senor X casado, de 65 anos, y quien confia mas en las ganancias que le
proporciona su empresa que en el legendario valor de los ladrillos, adquiere
el usufructo vitalicio de una residencia en Carilé (Partido de Pinamar,
Provincia de Buenos Aires) por la suma de 200.000 dolares. EI Sr. X fallece
alos pocosdias. ;Qué le queda a su familia de esta inversion? Claramente,
nada. ;Lo heredan sus hijos, su conyuge y, en un caso excepcional, sus
padres? No. ;Qué derecho le queda a su conyuge? Incorporar un crédito de
100.000 dolares ala parte que le corresponde en la liquidacion de la disuelta
comunidad de gananciales. ;Y cual es larazon para incorporar ese crédito?
El concepto juridico de recompensa que surge del articulo 488 del Codigo
Civily Comercial de la Nacion (CCCN).

No encuentro nada en ese usufructo para calificarlo como bien ganancial,
salvo que se le aplicara la definicién general del articulo 465 inciso a) del
CCCN: lo que es adquirido con fondos gananciales, sin tener en cuenta los
casos de excepciones que el mismo articulo 465 expresa en sus incisos f),
m), n)y i),y la doctrina espejo que el propio CCCN expone en los incisos b),
c). f). 1), k), 1)y m) del articulo 464 en relacién con los bienes propios.

Basta tener presente que, de acuerdo con el inciso k) del articulo 464
(CCCN), en el caso de que un conyuge edifique con fondos gananciales
por un valor de 100 -en un terreno propio de valor de 10-, podra disponer
libremente del edificio resultante sin necesidad de asentimiento conyugal. Y,
en cuanto al otro cényuge, o a sus herederos, le resta esperar el momento de
la disolucion de la comunidad de gananciales —por divorcio o fallecimiento-
para obtener la debida recompensa por la utilizacién de bienes gananciales
en provecho propio.

2. Usufructo, uso y habitacion en el Cadigo Civil de Vélez Sarsfieldy en
sus sucesivas reformas, incluso en el vigente CCCN

Considero imprescindible un analisis conciso, pero completo, de las
actuales caracteristicas de estos derechos reales. Por ejemplo, la declarada
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transmisibilidad del usufructo (art. 2142, CCCN), que, en definitiva, concede
al adquirente del derecho un poco mas -solo la posibilidad de constituir los
derechos reales de servidumbre, anticresis y uso y habitacion- que la posicion
que tendria si el usufructuario le hubiera cedido los derechos personales de
usoy goce del usufructo. Ademas, le impone, con caracter previo, la obligacion
de dar al nudo propietario garantia suficiente de la conservacion y restitucion
del bien, desobligando al usufructuario enajenante.

Desde el punto de vista econémico, esto pone en evidencia un serio
inconveniente: podra ser un buen negocio para el transmitente, pero dudo
acerca de las ventajas que le brinda al adquirente que asume garantias, sin
seguridad alguna del tiempo que durara su usufructo. A su vez, no estan
claras las consecuencias de las sucesivas transferencias de un determinado
derecho real de usufructo a la muerte de esos sucesivos adquirentes. Es
necesario desarrollar y ejemplificar de forma casuistica la aplicacion de
la primera frase del articulo 2142 cuando estipula que “el usufructuario
puede transmitir su derecho, pero es su propia vida y no la del adquirente
la que determina el limite maximo de duracion del usufructo”. En cambio,
la sola cesion de los derechos de uso y goce permite al usufructuario, sin
ninguna duda, recobrar su derecho al cumplirse el plazo o las condiciones
resolutorias acordadas en el contrato de cesion de ese uso y goce.

Queda abierto el analisis de las caracteristicas esenciales de estos tres
derechos reales que el notario debe tener en cuenta cuando se le presentan
casos relativos a la constitucion, enajenacion, cesion, extincion o renuncia
de los mismos.

3. No es necesario el asentimiento conyugal para ceder o renunciar
al usufructo adquirido

Es oportuno estudiar, dentro del régimen de comunidad de gananciales
(capitulo 2, libro segundo, CCCN), los conceptos juridicos de bienes personales
y recompensas.

3.1. Bien personal

El caracter personal del usufructo se define en la doctrina tradicional; por
ejemplo, Boulangery Ripert (1965) sostienen:

Cesibilidad del usufructo. Segun los términos del art. 595, el usufructuario
puede disponer de su derecho, sea por una venta, sea por una donacién. En
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realidad, mas que el derecho mismo, lo cesible es el emolumento. Puede
observarse, en efecto, que a pesar de la cesién el usufructo continua
residiendo en cabeza del cedente, por una doble razén: 12 el usufructuario
no se haliberado de sus obligaciones y continua siendo responsable ante el
nudo propietario; 22 el usufructo se extinguira por la muerte del cedente y
no del cesionario, quien es indiferente. Esa es una consecuencia del cardcter
personal del usufructo. (§ 2946, p. 470)!

Debe tenerse presente, como lo recordaba en el punto 1, que el articulo
2142 (CCCN) actualmente exige la previa asuncion de responsabilidades por
parte del nuevo usufructuario para desobligar al usufructuario titular.

Estos autores (Boulanger y Ripert, 1965, § 2936, p. 466) recuerdan que no
tiene que ver con el caracter personal del usufructo el hecho historico de que, en
elantiguo derecho frances, el usufructo, el uso y la habitacion se denominaran
“servidumbres personales”, derivadas del derecho romano, en el que la palabra
servitus se empleaba para designar a todas las restricciones impuestas al
propietario en favor de otro. Si se califica al usufructo de “servidumbre personal”
es solo para recordar que se ha establecido en beneficio de una persona, ala
que no puede sobrevivir. En otras palabras, es vitalicio. Asimismo, al estudiar el
caracter personal del usufructo, recuerdan que el usufructo a nombre de uno
de los conyuges ocasiona el derecho de goce de la comunidad, como en el caso
de los bienes propios de los esposos(§ 2942, p. 469).

Por su parte, Fairen(1959) apunta que la expresion derechos reales puede
encerrar una anfibologia

ya que sirve para aunar a los derechos intransmisibles -como el usufructo-,
a los derechos personalisimos -en los que el acreedor no puede ejercer la
accion subrogatoria-y los derechos de obligacion. (§ 53, p. 169)

Este autor realiza una excelente descripcion al expresar:

En el usufructo es donde con mayor claridad apreciamos la concurrencia
sucesiva de dos senorios de utilizacion econdémica, de dos posesiones, sobre
una misma cosa. El usufructo (lo mismo cabe decir, servatis servandis, del uso
de la habitacion)tiene en sus manos una cosa con la obligacion de transmitirla
al dueno cuando acabe el usufructo. De ley ordinaria esta restitucién coincide
con lamuerte, por el caracter ordinariamente vitalicio de este derecho[...]. El
usufructo sirve en efecto porigual a la estatica que a la dinamica patrimonial,
ya que, si bien sefala a favor de una persona una situacion de disfrute
consolidaday de larga duracion, dibuja de manera automatica y eficacisima
la transmision del senorio material del bien, tan pronto como acabe el derecho
del usufructuario. (Fairen, 1961, § 65, pp. 326-328)

1. Eldestacado es nuestro.
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3.2. Recompensas

Respecto de las recompensas entre conyuges, el articulo 488 del CCCN
dispone:

Extinguida la comunidad, se procede a su liquidacion. A tal fin se establece la
cuenta de las recompensas que la comunidad debe a cada conyuge y la que
cada uno debe ala comunidad, segun las reglas de los articulos siguientes.

A su vez, el articulo 491 determina que “el cdnyuge debe recompensa a
la comunidad si se ha beneficiado en detrimento del haber de la sociedad”.
En atencion a la naturaleza de este informe preliminar me remito a las
consideraciones expresadas por Fassi y Bossert para mencionar, en esta
oportunidad, su opinion favorable a la extension de la aplicacion de la teoria de
las recompensas a los casos particulares que no han sido admitidos en un texto
legal, como es la adquisicion onerosa de un derecho real de usufructo vitalicio
por un conyuge. Esto supone un beneficio en su haber personal, solventado con
el haber ganancial que administra(Bossert y Fassi, 1978, pp. 259-290).

Es muy importante la prohibicion legal de que el derecho real de usufructo
se herede, ya que lanorma dispone que este se extingue al morir el titular. En
esencia, este punto es el que lo distingue de los derechos gananciales que
se dividen cuando existen descendientes para ser adjudicados: una mitad a
los herederos del causante, excluyendo al conyuge sobreviviente que, a su
vez, retiene su mitad intacta. Nada de ello sucede al morir el usufructuario. La
utilizacién de bienes gananciales para adquirir un derecho real de usufructo
debe incluirse entre los supuestos de recompensa, como resultado al aplicar
la solucion legal establecida en los articulos 464 inciso 1) y 465 inciso i) del
CCCN, enlos casos de extincion del usufructo, alos casos de su adquisicion.

Me baso en esta relacion -entre el caracter de bien personal del usufructo
y la doctrina de las recompensas- para afirmar que la adquisicién onerosa
de un usufructo por un conyuge, realizada con dinero ganancial de su
administracion, no le acuerda caracter ganancial a dicho usufructo. Por
el contrario, solo le otorga a la comunidad de gananciales un derecho a
recompensa al momento de su disolucion, ya sea por divorcio o fallecimiento.
Y, como consecuencia, no es necesario el asentimiento conyugal para
disponer onerosa o gratuitamente del derecho real de usufructo adquirido con
fondos gananciales. Tampoco para la renuncia. Obviamente, esta afirmacién
no comprende los actos de disposicion del inmueble asiento de la vivienda
familiar (arts. 456 y 522 del CCCN).
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4. Distincion entre las distintas posesiones que ejercen el nudo
propietario y el usufructuario sobre un bien determinado

Aunque pareciera que este punto no puede causar discusiones, algunas
vacilaciones me impulsaron aincorporarlo en lainterpretacion del articulo
2459 del CCCN, cuando también establece la fecha de posesion como inicio
del plazo de caducidad de la accién reconocida a los herederos en el articulo
2458 (CCCN).

En su extensa nota al articulo 2807 del Codigo Civil, Vélez Sarsfield
explicaba:

El usufructuario tiene sin duda la posesion corporal y de hecho de la cosa.
Ejerce por siactos de usoy goce, en tanto que este goce se aplica a su propio
derecho; no es un tenedor precario; su posesion, al contrario, que la tiene por
siy por derecho propio, tiene el caracter de una verdadera posesion civil. Mas
cuando se mira ese goce como aplicacion de hecho a la propiedad, que queda
en manos del propietario, cuando se la considera en relacién al fundo para
determinar sus efectos respecto del derecho de propiedad, su posesion no
tiene los caracteres de una verdadera posesion civil, no posee animo domini,
sabe yreconoce que la cosa es ajena. El usufructuario, pues, bajo este punto
de vista, lejos de ser un poseedor propiamente dicho, no es mas que un
tenedor precario que goza de la cosa por el propietario de ella.

Es necesario aclarar que mi referencia al constituto posesorio como base
legal para que la posesion quede en poder del nudo propietario se basé en
un caso jurisprudencial donde se tuvo en cuenta, a favor de la simulacion
invocada por un heredero, el hecho de que el donatario, con posterioridad
a la aceptacién de la donacion plena del dominio, siguié denunciando
publicamente su domicilio en otro inmueble. En ese caso no habia donacién
de nuda propiedad. Fue sélo un llamado de alerta para el asesoramiento que
el notario debe prestar en las donaciones de dominio pleno.
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RESUMEN

La reforma del ano 2015 de unificacion del Codigo Civil y Comercial limita el
usufructo de universalidades de bienes. En especial, solo admite la constitucion
de usufructo de todo o una parte alicuota de la herencia bajo la forma
testamentaria y, en consecuencia, es invalida la reserva o constitucion del
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1. Usufructo de bienes singulares y universalidad hereditaria

Eltestador porlegado o particion por testamento, o los titulares de la indivision
hereditaria por contrato oneroso o gratuito, pueden constituir derecho real
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de usufructo, uso o habitacién sobre bienes singulares transmitidos por el
causante mortis causa que integran el acervo hereditario. Durante la vigencia
de laindivision sin extinguirla o excluirlos de ella, los contratos causales seran
el de cesion de herencia, de cesion de bienes determinados de la herencia,
o el acuerdo de la particion privada antes de reunir todos los requisitos para
constituir el titulo de adjudicacion por particion.

Cabe considerar, también, la adquisicion por prescripciéon adquisitiva
de usufructo de un bien singular durante la indivision hereditaria, por un
cotitular de ella con respecto alos demas, a tenor de la norma de articulo
2311del CCCN. Esta norma establece la oponibilidad de los derechos o cosas
singulares asi adquiridas frente a la imprescriptibilidad de la accién de
peticién de herencia, prevaleciendo el derecho adquirido por el usucapiente
sobre el transmitido mortis causa al heredero preterido (cotitular de la
indivision). La amplitud de las normas de los articulos 1897 y 1898 (CCCN)
permite admitir la adquisicion por prescripcion adquisitiva en sus dos
modalidades, pese a ser poco probable que quien tenga veinte anos de
posesion pretenda solo el usufructo y no el dominio pleno. En cambio, en
la prescripcion breve, con justo titulo y buena fe si puede resultar de mayor
aplicacion practica para el usufructuario que pretende la subsanacién de su
derecho(Cossari, 2015, p. 2).

La adquisicion sera legal en el caso del derecho real de habitacién
vitalicio y gratuito del cényuge supérstite. Este recae sobre el bien de
titularidad del causante que constituyo su ultima vivienda familiar y que no
se encontraba en condominio con otras personas al momento de la apertura
de la sucesion. Su efecto es de pleno derecho ante su ejercicio y peticion,
sin perjuicio de que el habitante podra disponer de este derecho real por su
renuncia expresa o tacita(como el abandono de la vivienda o la disposicién
de los derechos sobre el bien o la universalidad). Su titulo no se transmite o
constituye mortis causa, sino por la propia ley (art. 1894 in fine, CCCN). Este
derecho real puede ser reservado en forma expresa por el titular cuando
hay disposicion de bienes. De los supuestos analizados en el presente
trabajo, este es el Unico caso en el que se puede realizar una reserva del
derecho propiamente dicha. Esto se debe a que no integra el patrimonio
del causante ni laindivision hereditaria, sino que es un derecho conferido
al beneficiario por su especial estatus juridico de conyuge (con convivencia
efectiva al momento del deceso). Debe ser considerado en la particion de
modo autonomo, prevaleciendo la proteccién de la vivienda familiar por
sobre la proteccion de la porcion legitimaria de los herederos.

La reforma del ordenamiento civil y comercial vigente desde el 2015
establecidé una limitacion al usufructo sobre la indivision hereditaria en
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cuanto a su naturaleza de universalidad de derecho (Causse et al., 2017,
p. 193).7 Asi, ya sea sobre el todo o una parte alicuota, sélo se admite el
constituido por testamento, conforme al inciso d) del articulo 2130 (CCCN).
La doctrina entiende con claridad que esta norma se refiere exclusivamente
al usufructo de universalidades(Cossari, 2015; Braidot, 2015; Kiper, 2018, p.
462), y de esta manera recepta los comentarios realizados con anterioridad
sobre el régimen derogado; por ejemplo, Heredia y Mariani de Vidal (2004)
explicaban:

Quizas, su unica fuente sea el testamento y laley y, a pesar de que nuestro
cédigo admite su constitucion por contrato, es muy dificil imaginar la
constitucién de un usufructo, de un patrimonio o de una parte alicuota de
el por ese medio, ya que, en verdad, lo que podria hacerse por contrato es
constituir un usufructo sobre determinados bienes, sin perjuicio de que ellos
constituyan todos los que posea el nudo propietario, pero en este caso se
trataria de un usufructo particular. Sélo deberia permitirse la constitucién de
estos usufructos universales por testamento o por ley. (p. 682)

La reforma legislativa so6lo limita al testamento la constitucién del
usufructo sobre el todo o una parte de la universalidad -0 patrimonio
hereditario-. En este caso, su objeto consistira en usar y gozar de tal
indivision (por ejemplo, mediante el cobro de créditos, o la celebracion de
contratos de locacion, entre otros), para luego adjudicarse el usufructo de
los bienes en particular que puedan ser objeto del derecho real de usufructo,
incluso cuando estos integren universalidades de hecho con su régimen
especial. Sin embargo, en modo alguno se prohibe o limita la constitucion del
usufructo sobre bienes en particular que integran la indivision hereditaria,
aunque esto estara sujeto al resultado final, una vez liquidados los legados
y las deudas, y detraidos los derechos o valores por colacién o reduccion. Es
decir, el resultado de la particion.

Las dudas y criticas al sistema derogado no impidieron la practica de
redaccion notarial de “reservarse” el derecho de usufructo de la herencia
o indivision hereditaria como universalidad. Sin embargo, esta técnica
no siempre tenia como finalidad el uso y goce de los créditos y derechos
del conjunto y como universalidad por el cedente; por el contrario, su
verdadero sentido y alcance era asegurar este derecho sobre las cosas
en particular susceptibles de ser objeto de usufructo. Y, raramente,
comprendia supuestos como las especialidades de las mercaderias. La
técnica genérica de reserva de todo el acervo “para no omitir nada”, que se
veia en varias cesiones de herencia de la universalidad o parte alicuota, es

1. Lo mismo cabe para la parte de la doctrina que lo considera una universalidad de hecho.
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lo que ahora estéa prohibido. Esto genera dudas ante la redaccion, maxime
cuando antes, en la mayoria de los casos, no se la hacia con la intencién de
constituir un usufructo sobre universalidad, sino en miras a ciertos bienes
en particular.

La reforma reafirma que el autor del documento notarial asume su rol
legal de indagar e interpretar la voluntad de las partes para configurarla
técnicamente (conf. art. 301, CCCN). Ello impone el deber de claridad en la
técnicajuridicay en las palabras utilizadas, lo que lleva a indicar o referir los
bienes en particulary dejar de lado las antiguas formulas genéricas. También
es conveniente modificar la expresion “reserva” que, si bien no deja lugar a
dudas acerca de su finalidad y destino, es necesario analizar su precision
terminologica sin menoscabar en modo alguno su validez y eficacia.

2. Modos de constitucion de usufructo sobre bienes transmitidos
mortis causa

Los derechos reales se rigen por su estatuto forzoso, a diferencia de los
derechos personales donde prevalece la autonomia de la voluntad. Sin
embargo, esto no implica la inexistencia de cierta libertad para que las
partes -o el constituyente en su acto de ultima voluntad- puedan determinar
0“modelar” el alcance de cada derecho real de usufructo singulary, en menor
medida, los de uso o habitacion.

La constitucion de usufructo requiere la voluntad de quien acepta la
limitacion de su derecho de dominioy de quienlo recibe con estas restricciones.
Esto justifica la prohibicion de su constitucion por imperio judicial (arts. 1896
y 2133, CCCN) porque conculcaria la manda constitucional del articulo 17 de
la Constituciéon Nacional que dispone que nadie puede ser privado de su
propiedad, si no es por una sentencia de expropiacion por utilidad publicay
previa indemnizacion.

La constitucién del derecho real de usufructo -ya sea mediante las
modalidades per traslationem o per deductionem, y por acto bilateral o
unilateral- debe contener la determinacion, por voluntad de las partes o del
otorgante, relativa a:

1) Laduracion temporal del derecho, dado que no es un derecho perpetuo.
Sin perjuicio de las presunciones legales supletorias de la vida del
usufructuario, en caso de ser una persona humana, o limitado a
cincuenta afos en caso de ser una persona juridica (art. 2152 incs.
a)y b), CCCN). Asimismo, cabe la posibilidad de constituirlo a favor
de mas de una persona de forma conjuntay simultanea, con derecho
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de acrecer (art. 2132, CCCN), en cuyo caso el término del usufructo
quedara determinado por la vida del Ultimo acreciente (por ejemplo,
si los usufructuarios son personas humanas).

2) El destino de la cosa y la finalidad del derecho (art. 2145, CCCN);
sin perjuicio, a falta de convencion, del destino supletorio segun la
naturaleza de la cosa.

3) Una parte material de la cosa y no toda ella, en caso de ser esta la
voluntad de las partes (art. 2130, acapite, CCCN), respecto de la cual
se podra incluir una descripcién en el texto escritural —e incluso sumar
croquis o planos- o sélo establecer partes indivisas (ideales).

Elarticulo 2134 del CCCN establece, para los contratos de constitucién
de usufructo, la asimilacion de las modalidades legales en él enunciadas:

1) Pertraslationem, que en la técnica de redaccion usualmente se denomina
“constitucién”’, cuando sus incisos a)y c)dicen: “por transmision de uso
y goce con reserva de nuda propiedad” y “por transmisién de la nuda
propiedad a una personay el usoy goce a otra".

2) Per deductionem, que en las técnicas de redaccién habitualmente
se refiere a “reserva’, en el inciso b): “por transmision de la nuda
propiedad con reserva de uso y goce”; alo que podemos sumar por la
transmision sélo de la nuda propiedad, sin decir mas.

La reserva es un modo legal mas de constitucion del usufructo per
deductionem. Su particularidad radica en que mantiene el uso y goce de
la cosa quien ya la poseia antes como propietario pleno; no se requiere un
acto material traslativo manifiesto o expreso del derecho real que pasa a
ser sobre cosa ajena, configurandose el supuesto del constituto posesorio.
Cuando es una constitucion per traslationem, se requieren los usuales actos
juridicos y materiales de titulo y modo (arts. 1892 y 750, CCCN)(Urbaneja,
2015, pp. 369-370).

Elusufructo constituido por acto de ultima voluntad tiene el caracter per
traslationem del causante al legatario o sucesor singular, donde claramente
no se trata de la transmision de un usufructo preexistente que tenia el
causante y que se extingue con su fallecimiento (art. 2277 in fine, CCCN), sino
el que el testador crea o constituye para después de su fallecimiento sobre
bienes que tiene el dominio al momento de fallecimiento, y se desmembra
en dicha oportunidad, ya sea por legado:

1) delusoygoce de una cosaauna persona;
2) delanuda propiedad auna personay el usoy goce de lacosaaotra; o
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3) de la nuda propiedad de la cosa a una persona. En el tltimo caso
el usufructo correspondera al o los herederos, en los limites de las
presunciones legales antes indicadas y sin derecho de acrecer.

La constitucién siempre sera per transmitionemy nunca per deductionem
(reserva). Esto se debe a que no lo retiene el disponente, sino que aun en
el ultimo caso, los herederos reciben el usufructo ya deducido de la nuda
propiedad en su hijuela particionaria directamente del causante, y no por
reserva de un derecho mas amplio previamente recibido mortis causa.
El usufructo nace o se constituye con la apertura de la sucesion, y sin
perjuicio de una vez aprobado judicialmente el legado en cuanto a sus
formas, debe ser pagado (cumplido y constituido) por los herederos.? Tal
acto no es de adjudicacion, dado que el articulo 2376 (CCCN) establece que
la masa partible se conforma con los bienes remanentes una vez pagados
los legados, es decir se recibe antes de la adjudicacion por particiony por
disposicion de ultima voluntad de testador.

A diferencia del caso anterior, la constitucion por testamento no requiere
la tradicién, dado que el legatario de determinados bienes es propietario de
esos bienes desde el fallecimiento del causante (arts. 2649y 2497, CCCN)
(Causse et al., 2017, p. 196).

Ya no hay un acto traslativo voluntario de ambas partes, sino que los
herederos, albaceas o administradores deben entregar la cosa cierta y
determinada, pudiendo el legatario ejercer incluso la accion reivindicatoria
(art. 2498, CCCN).3

Elusufructo también puede constituirse por los herederos del causante
al determinar el modo de formacién de las hijuelas e integracién de su
contenido al momento de hacer la particién privada. En esta rige la plena
libertad de las partes, a diferencia de los limites de los articulos 2133, 2377
y concs. del CCCN (destinados al juez en la particién judicial, y no a los
cotitulares de la indivision) una vez formada la masa partible, o incluso antes
de ella(en la etapa previa de determinacion de sus elementos objetivos y
subjetivos).

La constitucion del usufructo mediante adjudicacion por particion se
remonta a la tradicion romana. Al respecto Di Pietro (2015) sostiene:

2. “Laconstitucién mortis causa del usufructo no se la puede hacer en calidad de herencia, puesto
que el usufructuario como tal nunca puede ocupar la posicion juridica del causante”(Pérez Lasala,
2014, p. 740).

3. “Conforme laregla general expuesta mas arriba, el legado de cosa ciertay determinada causa
la transferencia del dominio instantaneamente a la muerte del causante. Por ello se le concede el
derecho a pedir su entrega al heredero o funcionario de la sucesion, y el de reivindicarla si esta en
poder de terceros” (Belluscio y Maffia, 2020, p. 497).
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b) Por acto entre vivos, el modo usual era la in jure cesio(Gayo, 2.30). También
por medio de adiudicatio en los juicios de divorcios [...]. ¢) En el derecho
justinianeo, el usufructo puede adquirirse por legado y por adiudicatio (Gayo.
D.7.1.6 pr.1).(p. 231)

Al tratarse de supuestos de constitucion per traslationem por causa de
muerte del dominus, y el efecto de ser recibido directamente de este y no
de los restantes cotitulares de la indivision hereditaria (art. 2403, 1° parr.,
CCCN), rige la excepcion del parrafo final del articulo 1892 (CCCN), al igual
que la constitucion por acto de ultima voluntad del causante.

Enlaformacion de las hijuelas siempre se debera determinar el contenido
de cada una; por ello, no cabe el supuesto del articulo 2134, inciso b) del
CCCN. Si nada se dice sobre el usufructo remanente no integrado a una
hijuela no implica de por sila reserva o adjudicacion para el no adjudicatario
de la hijuela de nuda propiedad, sino que se esta ante un supuesto de
particiéon parcial de nuda propiedad, donde queda indiviso el usufructo
hasta su adjudicacion. De alli que siempre se tendra configurado un supuesto
analogo al del articulo 2134 inciso c) del CCCN, pero no es el adjudicatario
quien se reserva una parte del derecho que ya teniay dispone, sino que se le
constituye el usufructo desde el dia de la apertura de la sucesion en el modo
y extension que los cotitulares solo determinan en la hijuela adjudicada,
como silo hubiera hecho el causante.

Por lo expuesto, tratandose de una constitucion per traslationem no es
felizrecurrir ala expresion “reserva de usufructo” de un bien que integrala
comunidad hereditaria al momento de disponer del usufructo o adjudicarlo
como integrante de una hijuela en la particion. Sin perjuicio de que ello
no conlleva laineficacia o invalidez del usufructo -por referir a uno de los
modos de constitucion del derecho real asimilables entre sien el art. 2134
del CCCN-, queda en la apreciacion de la prevision del articulo 270 (CCCN) en
cuanto al error en la declaracién y las normas de interpretacion de contratos
y testamentos referidas a lareal intencién de las partes o del testador.

Incluso configuraria un exceso ritual manifiesto el pretender ver una
nulidad por vicio de error en la voluntad, lo que conculcaria la armonia de
interpretacion del sistema juridico ante la norma de la conversion del acto
nulo en valido, consagrada en el articulo 384 del CCCN, que establece que:

El acto nulo puede convertirse en otro diferente valido cuyos requisitos
satisfaga, si el fin practico perseguido por las partes permite suponer que
ellas lo habrian querido si hubieran previsto la nulidad.

El actual CCCN -al igual que el velezano- prevé expresamente un
supuesto de reserva de usufructo en la particién por ascendientes, en su
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modalidad de particion por donacién entre vivos, ya que en el primer parrafo
del articulo 2416 se dispone que el donante-partidor puede transmitir la nuda
propiedad de los bienes reservandose el usufructo. Estanormaes claray
correcta, enlamedida en que se transmite y reserva el derecho real entre
vivos. El efecto de esta modalidad es impedir la formacién de la indivision
hereditaria, el derecho alos descendientes se transmite antes, y el usufructo
de titularidad del causante se extingue y no se transmite mortis causa. Se
trata de un supuesto diferente a los analizados, con una solucién armonica
con lo explicado.

La adopcion del término o figura de lareserva de usufructo en la técnica
de redaccion podria encontrar alguna justificacion en los casos en que la
indivision hereditaria se encuentra confundida con la poscomunitaria,
cuando ambas tienen el mismo hecho causal: el fallecimiento o presuncion
de fallecimiento de uno de los conyuges. El conyuge supérstite ya no
concurre ala primera como heredero, sino que conserva los derechos que
laley le acuerda sobre los gananciales, y no se puede determinar el acervo
hereditario si previa o simultaneamente no se liquidan, parten y adjudican
los gananciales.

En este razonamiento, si las partes -herederos ejerciendo los derechos
y acciones de su causante y conyuge supérstite- resolviesen la particién y
adjudicacion del usufructo a este ultimo, podria parecer que se esta reservando
un derecho que ya tenia. Pero el negocio causal no se limita a la adquisicion
primigenia del bien ganancial, sino que se integra, en cuanto a su causa actual,
con la particién de gananciales; por lo cual se esta ante una constitucion por
adjudicacion de la que resulta la no integracion al acervo de los derechos
adjudicados con caracter personal, con independencia del caracter con que
hubieran ingresado al disuelto régimen de bienes del matrimonio.

3. Cesion de derechos hereditarios. Exclusion de usufructo de
determinados bienes

La cesion de la universalidad o partes alicuotas del acervo hereditario del
causante -y, eventualmente, también de la indivisién hereditaria en los
casos del articulo 2308 CCCN- no podra contener la reserva de usufructo
sobre tal universalidad, pero si se podra establecer la limitacion o exclusion
de determinados bienes o derechos que no integran el objeto de la cesion.
Su objeto no es la calidad de heredero, sino el activo y pasivo dejado por
el causante al momento de su fallecimiento, con exclusién de los bienes
que no se transmiten por causa de muerte; conformando asi la indivision
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hereditaria, comunidad o acervo hereditario -en distintas denominaciones
que tienden, unas més al aspecto subjetivo y otras al objetivo-.

La cesidn de derechos hereditarios naturalmente no comprende todo
el contenido econémico de la indivision, como surge de modo expreso de
los tres incisos del parrafo final del articulo 2303 CCCN, al excluir -salvo
pacto en contrario-lo acrecido por posterioridad a su celebracion en razon
de una causa diversa de las expresadas en la primera parte de la norma
(como larenuncia de herencia o la exclusion de un coheredero), lo acrecido
anteriormente a la cesion por una causa desconocida, o los derechos
de sepulcros, los documentos privados del causante, las distinciones
honorificas, los retratosy los recuerdos de familia.

En concordancia con ello, y en gjercicio de la autonomia de voluntad, las
partes tienen la prerrogativa juridica de excluir ciertos bienes o derechos
del objeto de la cesion de herencia, los cuales conservara el cedente. Esta
exclusion en el ambito de los derechos personales constituye una reserva en
larelacién creditoria-obligacional, para que ese bien |le sea adjudicado a él al
momento de formar las hijuelas, como una adjudicacion en la determinacion
del conjunto patrimonial transmitido mortis causa por el causante.

En tanto no se cuente con el consentimiento unanime de todos los
coparticipes, esa exclusion del objeto cedido sélo tendré efecto entre
cesionario y cedente (res inter alios acta), sin perjuicio de la obligacién que
asuman ambos para conseguir la congruente voluntad de los restantes
herederos y sus cesionarios en la particion. De alli que la causa del derecho
real no es la causa fin entendida como motivo subjetivo con relevancia
juridica entre cedente y cesionario del acto juridico obligacional, sino que la
causa fuente del derecho real es el acto de particion consentido por todos
y no sélo por ellos, el cual configura la constitucion del derecho real de
usufructo por adjudicacién en la particién y no una reserva.

Si centramos nuestra mirada en la relacién personal y creditoria entre
cedentey cesionario, podriamos llegar a admitir el uso de la terminologia de
reserva de un derecho personal; pero si nuestro enfoque se sitla en la causa
del derecho real, resulta mas apropiado expresar que se ceden todos los
derechosy acciones hereditarios con exclusion del derecho real de usufructo
a adjudicarse al cedente sobre determinado o determinados inmuebles (por
ejemplo, los situados en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires).

Guastavino (1970) explicaba la legitimidad de las limitaciones del alea
aceptada al sostener:

Porlo general sera el alea aceptada la mayor o menor envergadura del activoy
pasivo de la herencia, y sera alea no aceptada la calidad de hereditaria misma
del cedente, en cuyo caso habra responsabilidad por eviccion. (p. 334)
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En concordanciay con relacién ala técnica notarial, Zinny (1986) sefialaba
que "el alea puede ser graduada, y en definitiva depende de la voluntad de las
partes”(p. 9), dado que el alea alcanza a las variantes del activo y del pasivo.
Asimismo, anadia que

Para evitarlo y eliminar el alea basta con determinar taxativamente en el
contrato los bienesy deudas incluidos en la cesion; se puede incluso limitar
el alea sin eliminarla, determinando los bienes y deudas respecto de los cuales
ellanojuegay manteniéndolo para los que aparezcan. (p. 10).

Desde hace un tiempo hemos sostenido que, si bien el contrato tipificado
de cesion de herencia -sobre la universalidad o parte alicuota- no tiene en
consideracion los bienes en particular en forma afirmativa, “la misma no
impide establecer limitaciones negativas excluyendo la responsabilidad
por eviccion” (Guastavino, 1970) de bienes determinados (Zinny, 1986), o
reservando (excluyendo) el cedente ciertos derechos reales -como el de
usufructo sobre uno o mas inmuebles- que integraran el lote del cedente al
momento de la adjudicacién de los bienes.

La exclusion de estos bienes o derechos tiene por efecto que estos le
correspondan al cedente tras la particion de la indivision hereditaria. El
usufructo le correspondera como sucesor directo del causante desde el
dia de su fallecimiento -como determina el articulo 2403 CCCN-, sin que
ningun otro comunero tenga derecho alguno a tal derecho real sobre la
cosa del acervo, siempre que la cesion de herencia haya sido celebrada por
todos los sucesores del causante.”* Como la cesion de herencia se celebra
por escritura publica, tendra la formay efectos de una particion privaday
parcial de herencia(art. 2369, CCCN), lo cual implica la determinacion del
contenido de la hijuela del cedente (Lamber, 2018), quien transmitié todo lo
demas, pero con la exclusion de este derecho.

En cambio, si solo el cedente y el cesionario otorgan el contrato sin la
participacion de otros herederos o comuneros, la cesion sera un preacuerdo
de particion parcial solo entre ellos frente a los restantes, con eficacia en
esos limites o sobre un bien determinado. Bajo esta idea de redaccion, y
so6lo como ejemplo de la posibilidad de referir a la exclusion para integrar la
hijuela del cedente en lugar de hablar de reserva, se puede ejemplificar con
clausulas de tenor similar al siguiente:

4. "Desde luego no existiria el riesgo de producirse este efecto extintivo de la cesion, si, con
anterioridad a la declaratoria de herederos, todos ellos procedan a ceder sus derechos a un tercero
sobre un bien determinado de la herencia” (Ferrer, 2015). Lo mismo ocurre si todos los cotitulares
de laindivision consienten en la constitucion del usufructo sobre un bien determinado al cedente.
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Se excluye de la presente cesion el derecho real de usufructo, vitalicio y
gratuito del inmueble sometido a propiedad horizontal que forma parte
del edificio[...] que se debera incluir en la hijuela del cedente el usufructo
indicado sobre el inmueble descripto en las condiciones mencionadas,
teniendo el presente efectos de particion parcial con respecto a este desde
el dictado de la declaratoria de herederos. (Lamber, 2018, p. 231)°

En conclusioén, lareforma del Cédigo Civily Comercial no prohibe excluir
de la cesion de la indivision hereditaria (o parte alicuota de la misma) el
derecho real de usufructo sobre determinados bienes singulares que la
integran. Este constituye al heredero-cedente mediante la adjudicacion
por particion parcial que concluye la indivision respecto a este derecho, y
obliga al notariado al desarrollo de técnicas de redaccion apropiadas a la
configuracion técnico-juridica de los legitimos intereses y prerrogativas que
el sistemajuridico lesreconoce a las partes.
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1. Unarealidad consuetudinaria: el modo en el cual el notariado ha
empleado el tema de constitucion de usufructos

La experiencia notarial tradicional en cuanto a la aplicacion del estatuto legal
del usufructo puede sintetizarse asi:

1) Enlagran mayoria de los casos se lo emplea respecto a bienes inmuebles,
por parte de los padres transmitiendo a sus hijos la nuda propiedad, con
la finalidad de dejarlos instituidos desde dicho acto como titulares de

* Doctor en Derecho (UBA). Integrante de la Academia Nacional del Notariado. Profesor consulto
en UBA de la catedra de Derecho registral e inmobiliario.

o)
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2)

3)

un derecho que se consolida definitivamente de modo pleno por el solo
hecho del fallecimiento.

Elempleo de usufructo para otros fines es abrumadoramente minoritario,
salvo el caso especifico, también minoritario, de usufructo de acciones
o de participaciones societarias.

En el primer caso, resalta fuertemente que aun existiendo una casi
infinita variedad de intereses en juego y factores que luego detallaré, los
textos requlatorios de este derecho real son practicamente idénticos.
Aungue me refiero esencialmente al notariado, es llamativo que, desde
otras especialidades juridicas, tampoco se haya desarrollado una
amplia gama de otras aplicaciones para este derecho.

Hace mas de cincuenta anos que Jorge H. Alterini comentaba en su
tesis doctoral, al citar a Machado y a lhering, que es comun la afirmacion
sobre la decadente importancia del usufructo en el mundo contemporaneo
y laintrascendencia del uso y la habitacién (Alterini, 1970, p. 23). Alterini no
compartio esta opinion. Por mi parte, tampoco la comparto. A esto se suma
que la actual normativa de los derechos reales en el Cédigo Civil y Comercial
brinda una amplia perspectiva para revitalizar estos institutos. Ello requiere
una actitud de apertura mental que permita aprovecharla creativamente
para solucionar, de modo eficaz, numerosas necesidades sociales. El
presente estudio, asi como el de los otros académicos, es unainvitacion a
los operadores juridicos con el fin de aprovechar sus posibilidades.

2. Enfoque del presente estudio

En este trabajo me focalizaré en los siguientes puntos:

1)

2)
3)

La ganancialidad que puede generar la constitucion de ciertos
usufructos.

Laidoneidad del usufructo respecto a fijar la vivienda.

Las caracteristicas del asentimiento conyugal en actos de disposicion
del usufructo con particular tratamiento del caso de la renuncia.

El estudio se ha orientado con un enfoque practico: las posibilidades de
este derecho real para solucionar finalidades de los integrantes de la sociedad.
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3. Caracteristicas estructurales del usufructo que generan dudas en
el intérprete sobre la posibilidad de calificarlo como bien propio o
ganancial

Elanalisis del tema presenta los siguientes lineamientos esenciales.

1. Enun plano que, a los efectos del presente estudio, denomino de amplitud
y extension me ocupo de las facultades que la constitucion de este derecho
confiere al usufructuario. En una primera impresion, la “abundancia
previsible” de dicha amplitud inclinaria al intérprete apresurado a sostener
atodo trance una ganancialidad “evidente”. Desde la dptica de la intensidad
de facultades, la constitucion del derecho real de usufructo implica la
transmision al usufructuario de practicamente la totalidad de las facultades
del transmitente, a excepcion de la facultad de transmitir la titularidad plena.
Incluso la expresion “nudo propietario” es altamente significativa. El texto del
articulo 2141 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) es elocuente.
Enla época de vigencia del Codigo de Vélez(CC), Alterini -aludiendo a la
extensiony citando la nota al articulo 2863 CC- indicaba que “el usufructuario
puede actuar como el propietario mismo” respetando, claro esta, el salva
rerum substantia. Ademas, no cabe duda de que el nuevo CCCN, superando
polémicas doctrinarias anteriores, ha consagrado el derecho por parte del
usufructuario de disponer libremente de su derecho (art. 2142)y, conforme
al mismo texto, constituir los derechos reales de servidumbre, anticresis,
uso, habitacion, y derechos personales de uso y goce. Expresamente, se
ha incorporado la embargabilidad y ejecutabilidad del mismo (art. 2144). Se
ha expandido de forma notable la autonomia de derecho del usufructuario.

2. En otro plano opuesto, que denomino metaféricamente derecho provisorio
y aleatorio, tiene importantes limitaciones:

+ Respectoal uso: el usufructuario no debe alterar la sustancia del bien
que recibe. El articulo 2129 CCCN lo describe asi: hay alteracion de
sustancia si es una cosa cuando se modifica su materia. Si se trata de
un derecho, si se lo menoscaba.

« Respecto al objeto, conforme describe el articulo 2130 CCCN, el todo o
una parte indivisa de una herencia cuando el usufructo no es de origen
testamentario.

Lalimitacion mas importante es la temporal. Conforme el articulo 2152,
se extingue por: a)la muerte del usufructuario, b) la extincion de la persona
fisica usufructuaria -si no se pactala duracion, se extingue a los cincuenta
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anos desde la constitucion-; c) el no uso por persona alguna durante el plazo
de diez anos, por cualquier razon.

4. El concepto juridico de ganancialidad y su aplicacién al usufructo

EICCCNYy ladoctrina no definen cual es el concepto especifico de ganancia-
lidad, sino que se ocupan, respectivamente, de legislar y comentar un listado
de casos. En miopinion, el nicleo conceptual de la ganancialidad surge de
lacombinacion de dos conceptos: uno de ellos de naturaleza contable, y el
otro de naturaleza juridica.

La vertiente contable surge de las ciencias econdmicas. Esta disciplina,
en una de sus ramas, describe a los activos con los siguientes puntos
basicos: el activo es un recurso controlado por la entidad, como resultado de
sucesos pasados, del que la entidad espera obtener beneficios econdmicos
en el futuro: un activo es un recurso con valor que alguien posee con la
intencion de que genere un beneficio futuro, sea economico o no. En
contabilidad, representa todos los bienes y derechos de una empresa,
adquiridos en el pasado y con los que espera obtener beneficios futuros.
Tienen en comun que son el resultado de sucesos pasados y son capaces
de generar rendimientos economicos en el futuro. Todos los activos tienen
el potencial de traer dinero ala empresa, ya sea mediante su uso, suventao
su intercambio. Son ejemplos de activo un local, una furgoneta, una patente,
una computadora, las materias primas, las inversiones financieras o los
derechos de cobro, entre muchos otros.

La vertiente juridica se encuentra en el CCCN, en el libro primero, al
referirse alos bienes:

Articulo 15.- Titularidad de derechos. Las personas son titulares de los
derechos individuales sobre los bienes que integran su patrimonio conforme
con lo que se establece en este Cadigo.

Articulo 16.- Bienes y cosas. Los derechos referidos en el primer parrafo del
articulo 15 pueden recaer sobre bienes susceptibles de valor economico.
Los bienes materiales se llaman cosas. Las disposiciones referentes a las
cosas son aplicables ala energiay a las fuerzas naturales susceptibles de ser
puestas al servicio del hombre.

En sintesis: los bienes pueden consistir en derechos(ejemplo, el derecho
al cobro de arrendamientos proveniente de un contrato de locacién), o en
cosas: inmuebles, maquinas, objetos fisicos. La caracteristica esencial es
que los bienes deben ser susceptibles de valor econémico. Los articulos
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464y 465 CCCN estan encabezados por el vocablo bienes, que implica una
directa remision alos articulos 15y 16.

Desde el marco conceptual de activo, en su doble vertiente contable
y juridica, los listados de los articulos 464 y 465 muestran claramente la
intencién del legislador de consignar una casuistica deducible del nucleo
que he referido, es decir, del concepto econémico-juridico de activo.

Las consecuencias que se derivan de lo expresado son las siguientes:
1) los bienes gananciales estan integrados por cosas y derechos; 2) se
requiere que los bienes sean susceptibles de valor econémico; 3) la
mera potencialidad basta; 4) no se fija una medida, grados o niveles de
potencialidad econdmica; 5) el patrimonio ganancial esta afectado a posibles
vicisitudes, los activos pueden perderse total o parcialmente.

Desde el plano normativo, los textos del CCCN incorporan expresamente
el tema de los acrecentamientos por extincion de usufructo. En la
descripcién de los bienes propios, el articulo 454, inciso |), se refiere el tema
del siguiente modo, calificando como propio

la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirié antes del
comienzo de la comunidad, si el usufructo se extingue durante ella[...]sin
perjuicio del derecho arecompensa debida a la comunidad si para extinguir
elusufructo[...]se emplean bienes gananciales.

Al legislar sobre bienes gananciales, el articulo 465 inciso ) califica como
ganancial

la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirio a titulo oneroso
durante la comunidad, si el usufructo se consolida después de su extincion
[...]sin perjuicio del derecho a recompensa si para extinguir el usufructo[...]
se emplean bienes propios.

El punto conclusivo final de lo expuesto es que, aun en los casos de
derechos aleatorios, efimeros como el usufructo, dicha relatividad o baja
potencialidad no impide suadmision como bien ganancial.

5. Usufructo y vivienda

En consonancia con lo expuesto en el primer punto de este trabajo, surge
cierta duda en el intérprete sobre si el usufructo redne las condiciones
necesarias para constituir la vivienda de una persona o grupo familiar.
Una vez mas, su aleatoriedad, su temporalidad impactan inicialmente con
un sesgo negativo. Emocionalmente, las personas asociamos de forma
natural la vivienda como algo permanente, propio, transmisible. Claro esta
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que la tarea hermenéutica exige reflexion, paciencia, abstraerse de dichas
primeras impresiones, y ahondar en el concepto para arribar a conclusiones
sensatas, resultado del pertinente método juridico. Aplicar estas directivas
nos conduce a tratar los siguientes puntos:

1)

2)

3)

El concepto de vivienda segun el CCCN: el articulo 244 establece que
“puede afectarse al régimen previsto en este capitulo un inmueble
destinado a vivienda, por su totalidad o hasta una parte de su valor”.
Agrega que ‘esta proteccidén no excluye la concedida por otras
disposiciones legales”. Un claro ejemplo es el articulo 456, que requiere
el asentimiento conyugal para disponer de la vivienda familiar, y el articulo
522, que regulalos derechos de los convivientes (Pandiella Molina, 2019).
Tobias describe con amplitud que el derecho a la vivienda integra el
conjunto de derechos econdmicos, sociales y culturales y ha sido
reconocido por la Constitucién Nacional (art. 14 bis). A ello se le suma
que dicha proteccion se encuentra prevista en numerosos tratados,
entre los cuales pueden mencionarse la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (art. 25), la Declaracion Americana de Derechos
Humanos (art. 17)y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (art. 11.1) (Tobias, 2015, p. 73 y ss.). Desde tan
amplia y profunda estimativa, no cabe duda de que la proteccion es
amplisima(Lastra, 2018; Sicoli, 2019; entre otros).

Las consecuencias de dicha amplitud: la proteccién, que deviene de la
afectacioén expresa, no absorbe otras protecciones provenientes de
constituciones locales, de leyes especiales o de otras normativas de
diversa jerarquia. En el mismo CCCN, dicha extensién se observa en
relacion con el régimen de convivencia, del matrimonio, de proteccién
alos menores, etc.

Las limitaciones que surgen al fijar la vivienda a un bien afectado a
usufructo. Una primera alternativa, como he referido al comienzo del
presente apartado, es dudar sobre la aptitud del conjunto de facultades
que confiere el usufructo al usufructuario para la debida proteccion de
la vivienda, sea personal o familiar. Desde la perspectiva de un obrar
diligente, resulta indiscutible que quien procede de este modo queda
sometido alas importantes limitaciones antes descriptas.

Pero, del mismo modo que hemos indagado en el punto anterior,
tanto la aleatoriedad como la limitacion temporal no constituyen, por
si, suficiente sustento para impedir la proteccién. La doctrina se ha
encargado de ejemplificar la extraordinaria extension de la proteccion
que alcanza a meras edificaciones precarias, embarcaciones, casas
rodantes, etc. (Medina, 2014).
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En sintesis, basta el uso que el usufructuario afecte el bien al destino de
vivienda -uso pragmatico- para que opere plenamente la proteccion.

6. Usufructo y asentimiento conyugal

Con el fin de sintetizar y ordenar los conceptos expresados en los puntos
anteriores, analizaré en qué casos corresponde el asentimiento conyugal
en actos de disposicion sobre el usufructo:

a)

b)

c)

d)

e)

Usufructo adquirido onerosamente por uno o ambos conyuges.
Conforme la combinacion de los articulos 456 inciso a), 470 y 471
del CCCN, por tratarse de una adquisicion a titulo oneroso, es un
bien ganancial, por lo que cualquier acto dispositivo, sea a titulo
personal -actos contractuales- o la disposicion en si misma, requiere
asentimiento conyugal.

Usufructo adquirido gratuitamente por ambos o uno solo de los
conyuges. Conforme al articulo 465, las partes indivisas son bien
propio de cada conyuge. Cada uno dispone libremente sin necesidad
de asentimiento del otro conyuge.

Usufructo adquirido onerosamente por ambos cényuges que no es
utilizado para vivienda. Por el hecho de tratarse de un bien ganancial,
para disponer de las partes indivisas es necesario el asentimiento
conyugal (art. 470).

Usufructo adquirido onerosamente por uno solo de los conyuges que
no es utilizado para vivienda. El conyuge titular que pretende disponer
requiere asentimiento conyugal por tratarse de un bien ganancial (art.
470).

Usufructo adquirido gratuitamente por ambos conyuges que es
utilizado para vivienda. Se requiere el asentimiento conyugal para
disponer las partes indivisas por efecto del destino de vivienda, no
por la naturaleza del bien(art. 456).

Usufructo adquirido gratuitamente por uno solo de los conyuges que
es utilizado para vivienda. Por efecto del articulo 456, se requiere el
asentimiento conyugal para disponer.

Elandlisis de cada situacion a resolver refleja la extraordinaria importancia
de la calificacion notarial respecto a la procedencia o improcedencia del
asentimiento conyugal.
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7. La renuncia al usufructo y el asentimiento conyugal

Eltema de la procedencia del asentimiento conyugal en caso de renuncia del
usufructo por parte del usufructuario plantea dificultades para el notariado.

Como he descripto en el punto anterior, el uso efectivo como vivienda,
por su naturaleza pragmatico-material, no es una condicién suficiente a todo
usufructo. Depende de una decision del usufructuario -acompanada de su
efectiva instalacion en el inmueble-, la cual debe ser, ademas, compartida
por su conyuge o conviviente.

Por la misma naturaleza, dicha realidad del uso es materia de prueba en
caso de conflicto entre los conyuges.

Incluso es posible que, aun si fue utilizado para el destino de vivienda,
posteriormente los conyuges decidan mudar su domicilio conyugal a otro lugar.

En sintesis, para el ejercicio de la funcion notarial, la situacion juridica
aparece ante el escribano cuando el requirente de su servicio le solicita
la realizacion de un acto notarial de renuncia. El punto para resolver es
como conocer, mas alla del instrumento que contiene la afectacién de un
inmueble a usufructo, el ejercicio material que el usufructuario ejerce sobre
el inmueble. Como hemos visto en el punto seis de este trabajo, existen
variadas alternativas. Imaginemos que se presenta el Unico titular de un
derecho de usufructo de caracter propio:

a) Sidel texto de la afectacion a usufructo surge la afectacién al régimen
de vivienda o, al menos, la declaracion del constituyente de destinar
el inmueble a tal fin, sin perjuicio de otros usos, sera necesario el
asentimiento conyugal.

b) Si del texto nada surge, bastara con la declaracion de renuncia del
peticionante, en la que manifieste que no es su vivienda conyugal, del
mismo modo que se aplica alos actos de disposicion de bienes propios.

Disminuye en parte el riesgo de actos dolosos o fraudulentos lo siguiente:

a) Eleventual perjuicio del cényuge, ante la falsedad de la declaracion
del otro conyuge, no se genera por el solo hecho de la renuncia. Se
genera en el momento en que el conyuge que ha renunciado pretende
disponer del inmueble luego de haber efectuado la renuncia.

b) En el supuesto de que el cényuge que obro dolosamente pretenda
disponer del bien, el subadquirente debe constatar el estado de
ocupacion del inmueble. Esta constatacion es una diligencia necesaria
para estar investido juridicamente de la buena fe que se requiere para
su adquisicion(art. 331, CCCN).
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También puede disminuir el riesgo lo preceptuado por el articulo 456
del CCCN, que establece un plazo de caducidad de la accion de seis
meses, computados a partir de los seis meses de haberlo conocido.
El matiz que dificulta la aplicacion de este texto es que el hecho del
conocimiento del acto expuesto alaaccion de nulidad es materia de
prueba(Medina, 2014).

La evaluacion notarial de la procedencia o improcedencia del asentimiento
serd el resultado de una cuidadosa evaluacion de cada caso y sus circunstancias.
E's un ejemplo mas del ejercicio responsable de la funcién notarial.

8. Latécnica notarial aplicable a los contratos constitutivos de
usufructo

8.1. Factoresrelevantes en la funcion asesoray en la configuracion del
acto de usufructo

Los factores son multiples y, ademas, su combinacion es posible. La
tarea del intérprete debe incluir las diversas combinaciones de cada caso
especifico. Sin pretender agotar el listado, enuncio los siguientes factores:

a)
b)
c)

d)

f)

9)

h)

la edad de cada conyuge;

el estado civil y posible caso de convivencia;

el estado de salud del constituyente, con prioridad, y del usufructuario
enlos supuestos de transmision del derecho, en cuyo caso la extincion
quedara condicionada no solo al fallecimiento del constituyente, sino
del cedente;

el patrimonio de cada cényuge;

la finalidad y las expectativas razonables del nudo propietario y del
usufructuario, que deben surgir con el debido nivel de detalle del
contrato que da origen a la constitucién del usufructo;

las caracteristicas del vinculo familiar de ambos protagonistas del acto
constitutivo, ya que pueden incidir en los riesgos que asume cada parte;
la relacion entre el monto del bien afectado y la totalidad del
patrimonio del nudo propietarioy del usufructuario;

el grado de conocimiento e informacion de los conyuges de los
constituyentes del usufructo sobre los alcances y efectos del acto;

la exteriorizacién o ausencia de exteriorizacion de las partes al
constituir el usufructo sobre el o los usos que han previsto ejercer
con prioridad, sin perjuicio de posteriores modificaciones;
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j) los gradosy modos de generar la mayor posibilidad sobre usos, frutos,
mejoras y todo otro dato relevante para los constituyentes;

k) ladescripcion del inmueble, con la finalidad de dejar evidencia de sus
caracteristicas, destino (natural o pactado), extensién, sitiene o no
edificaciones, arboles, instalaciones, etc. (este factor se vincula con
el inventario);

) sielnudo propietario compartird o no algun uso sobre todo o una parte
del bien;

m) el control sobre el buen ejercicio de la diligencia exigible a las partes;

n) silas partes han evaluado la inclusién del derecho de acrecer;

0) los alcances de la calificacién notarial y registral;

p) lainclusion de garantias(personales, reales, bancarias);

q) laevaluacion del modo de tasar o fijar el monto del usufructo.

8.2. Configuracion personalizada

Toda configuracion juridica es resultado de una evaluacion de los
profesionales sobre las caracteristicas del caso a resolver. Cuando se trata del
usufructo, la cantidad de factoresy las peculiaridades propias de su naturaleza
obligan a redactar textos aun mas ajustados a cada necesidad. Por ello, no
corresponde aplicar modelos generales, ya que es esencial que se configure
laredaccién de acuerdo con las caracteristicas de cada caso especifico.

8.3. Importancia del contrato que origina la constitucion del derecho
real de usufructo

De acuerdo con la conocida férmula propia de la constitucion de derechos
reales, se requiere titulo, modo y, a los efectos de expandir la publicidad
del acto generador (titulo)y su consecuencia(derecho real de usufructo), la
inscripcion registral (Alterini et al., 2018, p. 639).

A pesar de esta estructura tan conocida, respecto a la estructura de los
derechos reales, se evidencia en las redacciones habituales que so6lo haya una
referencia en exceso escueta respecto al titulo causal. Para mayor claridad,
por lo general laredaccion habitual es aproximadamente esta: “Comparecen
[...]y dicen: que constituyen derecho real de usufructo (oneroso o gratuito'.
Estareiterada omision quizas se deba al hecho de que, cuando se trata de los
derechos reales sobre cosa ajena, no resulta tan perceptible a simple vistala
necesidad de regular con mayor nivel de detalle las caracteristicas del contrato
previo.
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Considero que es fundamental abandonar este modo de redactar los actos
constitutivos. Todo acto juridico es consecuencia de un conjunto de finalidades
de quienes lo llevan a cabo, y dichas finalidades resultan trascendentes para
los contratantes. Comparemos el caso de la transmision de la propiedad de
un inmueble. Pueden surgir de numerosas causas: compraventa, donacion,
permuta, etc. Una vez que se optd por una de esas causas, los contratos por
lo general contienen una variada cantidad de clausulas que desarrollan la
finalidad especifica de los contratantes. Estas finalidades se expresan, segun
las circunstancias, con numerosas puntualizaciones.

En una compraventa normalmente se consigna el precio, la forma de
pago, los eventuales accesorios y las clausulas habituales sobre garantia
de eviccion y saneamiento. Pero si, por sucomplejidad, el tipo de contrato
lo requiere, o bien las caracteristicas del caso lo hacen necesario, se
agregan numerosas clausulas destinadas a proteger las expectativas de los
contratantes. Un ejemplo entre muchos es el de la transmision de propiedad
de un terreno cuya contraprestacion es la entrega de unidades. En ese caso,
una configuracion técnica adecuada exige detallar con numerosas clausulas
y documentos técnicos -propios de la ingenieria, la arquitectura, y de las
garantias, multas, pactos comisorios- una gran cantidad de previsiones
proporcionales alaimportancia de la obra. En el caso del usufructo, estas
previsiones -reitero, llamativamente ausentes- generan altos riesgos debido
alagran cantidad de factores que inciden. Prueba certera de lo referido lo
desarrollo en el punto siguiente. Una elemental reflexion y analisis de cada
caso llevara a consignar numerosas clausulas que contengan la adecuada
proteccién de los derechos de los constituyentes.

8.4. Singularidad de los usos admitidos segun la naturaleza del bien
afectado al usufructo

Elusufructo faculta al usufructuario para el uso del objeto. La simple lectura
del vocablo uso pareciera ser expresiva, pero al observar con detenimiento
aparecen interrogantes importantes. Algunos de ellos son:

a) Cantidad. ;Cuantos usos permite el tipo de objeto del usufructo? No es
lo mismo la cantidad de usos de una chacra, que el uso de una vivienda
de unambiente.

b) Matices. ;Qué caracteristicas posee cada uno?, jcada uso tiene, a su
vez, aspectos singulares? Un campo, por ejemplo, puede ser apto para
cosechar granos -ademas, ;qué tipo de granos?-, o para el pastoreo
del ganado, o bien, pueden ser parcelas que admitan uno u otro uso.
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c) Losusos dependen sélo de un aspecto objetivoy de ciertas cualidades
que debe reunir el usufructuario. Por ejemplo, en el caso de una
vivienda, dependera de la cantidad de ambientes, de la familia del
usufructuario, etc.

d) Podria suceder que el usufructuario sélo se dedique a la percepcion
de frutos y productos: squé cantidad?, scuales frutos?, ;la percepcion
sera continuada o aleatoria?, ses una facultad que se comparte con el
nudo propietario por haberse pactado?

e) ¢Tiene edificaciones el inmueble? ;Cuales son sus caracteristicas?
;0ué limites tiene cada una? ;Se ha pactado la construcciéon de
mejoras? En caso afirmativo, scuéles y de qué extension?;

f) ¢Se ha cuantificado el uso consignando, por ejemplo, la cantidad de
personas que puede ingresar el usufructuario, qué horarioy con qué
frecuencia?

g) ¢Se han previsto controles por parte del nudo propietario para advertir
abusosy danos?

h) El uso para vivienda, por tratarse de un ejercicio pragmatico, se
manifiesta por actos materiales, y esto conduce a una cuestion de
prueba. Esta consecuencia impone indagar como consignar dicho
destino en la configuracion del usufructo.

En sintesis, un aspecto es la atribucion genérica, abstracta, potencial
de usos, y otro aspecto es el ejercicio efectivo de tal o cual uso. Esta
generalidad y abstraccién tiene mucha importancia: la potencialidad de uso
del bien para vivienda no garantiza su utilizacion efectiva para tal fin.

8.5. Favorecer la plena oponibilidad de los usos que las partes estipulen

He referido la diferencia entre el 0 los usos considerados de modo abstracto,
potencial, y el o los usos especificos que las partes hayan decidido. De ahi la
importancia en senalar la utilidad de dichas decisiones en el documento que las
contiene. En este punto, complemento la utilidad referida con la conveniencia de
expandir la publicidad posesoria del usufructuario con la publicidad registral. Es
decir, que se rogue en el iter registral del usufructo la constancia en el folio del
destino de vivienda, dada la trascendencia para su debida proteccion.

Desde ya, la mejor opcidn para favorecer la publicidad es la afectacion
especifica al régimen de vivienda por parte del usufructuario. Sin duda, esta
opcion es fuertemente recomendable para el ejercicio de la funcion notarial
al seruno de sus ejes la proteccion de los actos en los que interviene, no solo
ensulegalidad y prueba, sino en lavigencia eficaz de sus efectos.
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8.6. Derecho de acrecer

Elarticulo 2132 del CCCN establece que, en caso de constituirse el usufructo
a favor de varias personas, si se extingue para alguna de ellas, no acrece
dicha porcion a favor de los demas, salvo que haya un pacto expreso. Por ello,
es esencial al momento de la configuracion de este derecho, la evaluacion
sobre el modo de reqular el derecho de acrecer debido a la importancia
decisiva que tiene para las partesy los terceros interesados.

8.7. Amplias posibilidades del usufructo en caso de constitucion a favor
de personas juridicas

Me he referido extensamente a la incidencia de la aleatoriedad y la
consecuente limitacién temporal imprecisa en los usufructos constituidos
afavor de personas fisicas. Pero este problema practicamente desaparece
en el caso de usufructos a favor de personas juridicas, ya que el CCCN (art.
2152, inc. b]) fija un plazo de cincuenta afios desde su constitucion, que so6lo
puede vencer antes en caso de extincion de la personajuridica.

Esta extraordinaria posibilidad permite aplicaciones novedosas. Algunos
ejemplos permitiran un panorama:

a) Elcasodel propietario de un campo con una extension tal que permite
usos variados. No quiere desprenderse del mismo, pero le interesaria
obtener ingresos. Al aprovechar esta interesante posibilidad del
usufructo, el propietario podria constituir usufructo sobre partes
materiales del campo a favor de diferentes interesados -cada uno de
los cuales realizaria su propia explotacion-, sin necesidad de tener
que invertir enla compra de uninmueble. Incluso puede pactarse un
plazo conforme a las necesidades de cada usufructuario. El resultado,
beneficio para ambas partes. Para el ejercicio del asesoramiento
profesional notarial, una herramienta de mucho potencial para ofrecer.

b) La misma finalidad puede obtenerse en el caso de una parcela
urbana con suficiente extension para admitir diferentes usos. Esto es
aplicable al caso de parcelas con o sin construcciones.

c) Aello se agrega otra alternativa de considerable importancia: el hecho
de que cada persona juridica usufructuaria pueda, a su vez, constituir
derechos reales de servidumbre (art. 2142) y, en consecuencia,
expandir su utilidad, so6lo limitada por las posibilidades de explotacion
delinmueble.
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d) Conforme al mismo articulo 2142, la persona juridica usufructuaria puede
obtener financiacion para sus desarrollos comerciales constituyendo
anticresis sobre su porcion material.

8.8. Garantias

Otro de los aspectos a mejorar en la técnica notarial, tanto en el plano del
asesoramiento como en la configuracion, es la atencion que se debe prestar
sobre las garantias a suministrar al nudo propietario (art. 2139, CCCN). En
los usos habituales antes referidos, por lo general se redactan -en el mejor
de los casos- los instrumentos con una redaccion simple, escueta, poco
expresiva. Desde la perspectiva del presente trabajo, que parte de lareforma
del CCCN, el tema de las garantias merece un analisis mas profundo tanto
de las partes que desarrollan la debida diligencia como de los escribanos.
Hemos visto la gran cantidad de posibilidades de explotaciony beneficios
econoémicos y aun de goce que admite el usufructo. La consecuencia es que,
ante cada variante, la eleccion de las garantias debe ser proporcional a los
riesgos. Una estimacion técnicamente ajustada requiere, entonces, que el
analisis sea minucioso. Algunos ejemplos pueden servir de guia. En el caso
de usufructo sobre un departamento o finca, los riesgos son mas conocidos.
No obstante, pueden mediar circunstancias especificas como, por ejemplo,
si elinmueble tiene mobiliario, artefactos de cierto valor, o quizas obras de
arte. Si se tratara de un campo, podrian estar incluidas las maquinarias,
herramientas, instalaciones. Otro factor que incidira es el plazo, sobre todo
en el caso de usufructos a favor de personas juridicas. El plazo es generador
por si mismo de deterioros debido al uso, a lo cual se anade el uso abusivo
0 poco cuidadoso. En todos estos casos, y advirtiendo a las partes la
necesidad de regular el tema, la consulta con expertos en cuestiones de
previsién de danos -como las empresas de sequros- proporcionara un gran
beneficio. También repercutira la prevision necesaria contractual, no soélo en
la contratacion de garantias suficientes, sino en las clausulas contractuales
en las que se redacten las obligaciones de mantenimiento, las revisiones
técnicas, los cuidados especiales cuando corresponda, asi como la debida
auditoria, tanto del nudo propietario o de los técnicos especializados.

8.9. Mejoras

El articulo 2146 del CCCN determina que el usufructuario debe realizar
a su costa las mejoras de mero mantenimiento, las necesariasy las que
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se originen por su culpa. El punto se conecta con la importancia del
inventario en la parte destinada a la descripcidn del estado en el cual
se entrega el inmueble. Pero ello no impide, pacto de por medio, que se
acuerde larealizacion de mejoras facultativas, en la medida que no alteren
la sustancia.

8.10. Pactos sobre impuestos, tasas, contribuciones

Elarticulo 2148 CCCN menciona que los impuestos, tasas, contribucionesy
cargas comunes quedan a cargo del usufructuario. Como consecuencia de
las amplias alternativas de configuracion de cada usufructo, en muchos casos
sera necesario dotar de mayor precision la particularidad de cada rubro vy,
ademas, en qué proporcion (esto, cuando existan usos compartidos con el
nudo propietario o con otros co-usufructuarios, en el caso de usufructos a
favor de varias personas sobre una parte determinada).

8.11. Imposicion de condiciones, plazos, cargos

Laamplitud de posibilidades de configuracion que brinda este derecho real
se ve reforzada por la imposicion de las modalidades antes referidas (art.
2136). Algunas, como la condicion o plazo resolutorios, son importantes
herramientas juridicas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
del usufructuario.

9. Asignacion de valores a los usufructos

Sin duda, lacomplejidad del punto requiere un desarrollo aun mas profundo
que el aqui realizado. Estos puntos que senalaré no han sido objeto de estudio
y, poco después de examinarlos, evidencian aristas que no solo requieren
mayor analisis juridico, sino que este debe integrarse necesariamente con
otras disciplinas como la rama del derecho de seguro, las estadisticas y la
metodologia técnica de valuacion de activos.

La necesidad de contar con una técnica refinada se evidencia en varios
casos: a) cuando se constituye onerosamente; b) cuando es objeto de
adjudicaciones en procesos de liquidacion de patrimonio conyugal; c) en
actos de particion hereditarios.

Como todo activo, por suincidencia en el caso en que se dividen bienes
(actos que requieren adjudicaciones proporcionales a los derechos de
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cada interviniente), la asignacion a través de usufructo debe estar basada
en fundamentos técnicos. La valuacion de activos es un tema que tiene
importantes desarrollos en larama de las ciencias economicasy, por ello,
los calculos integran una gran cantidad de factores, ponderaciones, etc.
Asi, incluso la aplicacion de las tablas estadisticas de las companias de
seqguros es notoriamente insuficiente. Para mas detalles, remito al listado
solo enunciativo de factores que mencioné en el capitulo uno (subpunto
uno). El tema es de relevancia porque, si se llegara a demostrar en un acto
partitivo(cualquiera sea su singularidad) que dicho valor no es equivalente,
se afectaria la validez de ese acto.

De este modo, concluyo este punto respaldando futuros trabajos que
desarrollen este tema con la debida extension configurando un aporte
considerable parala técnicajuridica. La conveniencia de futuras profundiza-
ciones se fundamenté en que, al menos desde mi experiencia profesional, no
he visto un solo caso (no solo en actos notariales, sino en actos judiciales)en
el que se haya explicitado técnicamente dicha asignacion de valores. En su
gran mayoria se expresa que surge de una decision de las partes.
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RESUMEN
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1. Introduccioén

Elusufructo, cuyas prerrogativas estan vinculadas estrechamente al ambito
familiar, radica en la posibilidad de solucionar cuestiones habitacionales,
otorgando un poder juridico sobre una parte material de un inmueble
sin necesidad de dividirlo. EI caracter vitalicio del derecho real puede
aminorarse a través de la constitucién conjuntay con derecho de acrecer
sobre dicha parte a favor de varias personas humanas.

Ademas, cuando el titular del usufructo es una personajuridica, permite
el desarrollo de multiples emprendimientos productivos sobre una porcion

* Abogada y escribana (UNLP). Especialista en Derecho Notarial (UNA). Profesora titular de
Derechos Realesy profesora de la Especializacion en Documentacion y Registracion Inmobiliaria
(UNLP). Miembro de numero de la Academia Nacional del Notariado. Catedratica de la Academia
Notarial Americana. Asesora notarial del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires.

o)



64 Revista del Notariado 949 Marcela H. Tranchini

delinmueble, ya que -no debe olvidarse- su duracion puede extenderse hasta
los cincuenta anos.
El estudio del tema merece diferentes enfoques:

1) los derechos reales sobre partes materiales en el marco de la teoria
general;

2) los derechos reales sobre partes materiales en el ambito de los
derechos reales en particular.

2. Los derechos reales sobre partes materiales en el marco dela
teoria general

La teoria general de los derechos reales opera como base de los
conocimientos particulares que contienen los restantes. En su libro cuarto,
el Cédigo Civily Comercial de la Nacion (CCCN) concibe una parte general
paralos derechos reales, algo de lo que el Codigo velezano carecia con tal
extension.

2.1. Ladefinicion de los derechos realesy el objeto

EICCCN define el derecho real, en su articulo 1882, como

El derecho real es el poder juridico, de estructura legal, que se ejerce
directamente sobre su objeto, en forma auténomay que atribuye a su titular
las facultades de persecucion y preferencia, y las demas previstas en este
caodigo.

Reconoce como antecedente el proyecto del codigo civil y comercial
unificado del ano 1998, que fuera la fuente inspiradora de la mayoria de sus
preceptos.

La definicion comienza afirmando que el derecho real es un poder juridico.
Mientras que la obligacién implica una relacion juridica que solo puede darse
entre personas y que supone una facultad del acreedor, aquel es un poder
juridico sobre su objeto, esto es, un complejo de facultades que permite obtener
de él una utilidad mayor o menor sin necesidad y con exclusion de la intervencion
de otra persona. Por ello se dice que el gjercicio del poder es directo.

Al objeto del derecho real atiende el articulo 1883, que dispone que

El derechoreal se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa que
constituye su objeto, por el todo o por una parte indivisa. El objeto también
puede consistir en un bien taxativamente senalado por la ley.



Dossier
Usufructo sobre parte material de un inmueble Derechos de disfrute sobre cosa ajena

65

Mas alla de las criticas que pueden hacerse a la definicion, la regla es
que el objeto de los derechos reales son las cosas, en su totalidad, por una
parte indivisa o por una parte material, o un derecho, en los casos permitidos
por la ley. Asimismo, el objeto, los demas elementos (sujeto y causa)y el
contenido conforman la estructura de los derechos reales; esto conduce
a la consecuencia de que sus normas son de orden publico y, por ende,
estatutarias. De manera que, en estos aspectos, norige laautonomia de la
voluntad.

3. Los derechos reales sobre partes materiales en el ambito del
derecho real

3.1. La cuestion en el Cédigo Civil y Comercial

Sila cosa forma un solo cuerpo, el objeto del derecho real sera, en principio,
la cosa integra, pero también el objeto puede estar constituido sobre
partes materialmente determinadas. Las “cosas” se encuentran definidas
normativamente en el articulo 16 CCCN como bienes materiales susceptibles
de valor economico. Nuestro ordenamiento carece de normas generales
sobre la determinacion fisica de parte de un inmueble a los fines de
constituir un derecho real distinto del que tiene por objeto la totalidad de
la cosa.

Por otra parte, un inmueble es un continuo vertical que se encuentra
limitado en su perimetro por lineas geomeétricas. Cuando las delimitaciones
fisicas se realizan en el interior de un inmueble, estamos en presencia de
“partes materiales”, “reales” o “fisicamente determinadas” de un inmueble.
La doctrina las denomina asi por oposicién a las “partes ideales” de una
cosa, como la porcion indivisa de cada conddémino. Aun a la luz del Codigo
velezano era falsa la premisa de que el derecho real no puede existir sobre
parte material. Asi, el articulo 2821del Codigo Civil derogado permitia que el
usufructo a favor de varios cousufructuarios se ejerza “por partes separadas
o indivisas”.

ElVII Congreso Nacional de Derecho Registral (Cérdoba, 1998)" admitio
en su despacho mayoritario esta posibilidad. En el mismo sentido se

1. Dice el Despacho: “I. El tema en el ambito de la teoria general de los derechos reales. 1. Respecto
de determinados derechos reales, nuestro codigo admite la posibilidad de su constitucion sobre
partes materialmente determinadas de un inmueble. 2. La constitucion de tales derechos sobre
diversas partes materialmente determinadas de un inmueble a favor de titulares distintos, no
implica que entre ellos se establezca una cotitularidad de derechos. 3. Acerca de la posesion,
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expresaron las XVIIl Jornadas de Derecho Civil (Buenos Aires, 2001), en las
que se concluyd: “Los derechos reales tienen por objeto: a) Las cosas. b)
Las partes materiales de las cosas. c) Los derechos, excepcionalmente,
silaleylo establece”. Esta conclusion fue reafirmada por las XXI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Lomas de Zamora, 2007).

3.2. Particularidades

3.2.1. Cosas que admiten la constitucion de derechos reales por partes
materiales

» Cosasinmuebles o muebles: la primeraimagen que nos viene a la vista
esladelosinmuebles. Sin embargo, aunque no es lo mas frecuente,
podrian ser muebles. Por ejemplo: el usufructo de determinado sector
de un barco o la primera clase de un avién.

« Cosas divisibles o indivisibles: tampoco deben ser necesariamente
divisibles. Recordemos que el articulo 228 CCCN en su primer parrafo
estipula que

Son cosas divisibles las que pueden ser divididas en porciones reales sin
ser destruidas, cada una de las cuales forma un todo homogéneo y analogo
tanto a las otras partes como a la cosa misma.

Con este criterio, un lapiz o una estatua serian indivisibles y, claramente,
no admitiriamos un derecho real sobre un pedazo de lapiz o la cabeza de una
estatua. En cambio, lo podriamos constituir sobre un campo. Pero, ademas,
hay un criterio economico, de utilidad, porque, de acuerdo con el sequndo
parrafo del articulo 228,

Las cosas no pueden ser divididas si su fraccionamiento convierte en
antieconémico su uso y aprovechamiento. En materia de inmuebles,
la reglamentacion del fraccionamiento parcelario corresponde a las
autoridades locales.

Pues bien, por ejemplo, un campo que no puede dividirse porque no
constituye una unidad economica o un edificio todavia no sometido a
propiedad horizontal permitirian la constitucion de derechos reales sobre
partes materiales. Sin embargo, existe una excepcion al respecto: si se admite

nuestro codificador admite en el art. 2410, la posibilidad de tomarla sobre una parte materialmente
determinada del inmueble[...]. lll. Publicidad de los derechos reales sobre partes materiales. En
todos los casos debera individualizarse con precision la parte materialmente determinada de la
cosa, conforme los procedimientos que establezca cada legislacion local”.



Dossier
Usufructo sobre parte material de un inmueble Derechos de disfrute sobre cosa ajena

67

este objeto en los derechos de garantia inmobiliarios (hipotecay anticresis), el
inmueble debe ser divisible y la porcion real afectada susceptible de conformar
una parcela independiente. Ello se debe a que, producto de la subasta, el
objeto hipotecado puede quedar en propiedad de un tercero.

3.2.2. Determinacion

En materia de derechos reales, es necesaria la maxima determinacion de
la cosa que constituye su objeto. En cuanto a la especialidad con relacion
alos inmuebles, ;cdmo se determina la parte? ;Es necesario un plano de
mensura? ;Bastaria con un croquis? Sin duda, la determinacion exige
precision: ubicacién, medidas, superficie, rumbos.

En el caso de la constitucion de derechos reales sobre partes materiales,
deberiamos solicitar al profesional competente el croquis de la ubicacion en
el terreno, conindicacién de medidas, superficie y linderos, con la misma
precision de un plano de mensura, pero sin necesidad de registrarlo. Podria
denominarse croquis de deslinde de superficie al efecto de constituir... Se
deslinda el sector que afecta dentro del inmueble, segun titulo. Sin perjuicio
de ello, algunas demarcaciones y, en especial, algunos registros, como el
de la Provincia de Buenos Aires, exigen el plano de mensura también parala
constitucion de derechos reales sobre partes materiales de la cosa.

3.2.3. Distincion de la parte indivisa de una cosa: el condominio y otras
comunidades de derechos reales

Hay comunidad de derechos reales siempre que dos 0 mas personas sean
titulares de un derecho real que, por su contenido, solo admite el ejercicio
por parte de una persona (derechos reales exclusivos). Los derechos
reales exclusivos son el dominio, el usufructo, la propiedad horizontal, la
propiedad horizontal especial, el tiempo compartido y el cementerio privado,
la superficie, el usoy la habitacion.

Asicomo el condominio es la comunidad del derecho real de dominio, del
mismo modo habra copropiedad horizontal, cousufructo, couso, cohabitacion,
etc. Entodos estos casos hay titularidad de cuotas sobre un objeto unitario;
esto significa que la titularidad de los comuneros sobre el objeto comun
no se fracciona en partes materiales, sino que se extiende a la totalidad de
la cosa, segun partes indivisas, ideales, intelectuales, alicuotas, cuotas,
proporciones o participaciones sobre el todo. Es que la mitad, el tercio o el
cuarto, que conforman la titularidad de cada comunero, no se aplicana una
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porcion de la cosa materialmente determinada, sino que inciden sobre cada
una de las moléculas integrativas de esa cosa.

3.2.4. Derechos reales que pueden constituirse sobre partes materiales

Para comprender el alcance y la posibilidad de constitucion de derechos
reales sobre partes materiales, es necesario distinguir los que recaen sobre
cosas propias o ajenas.

3.2.5. Derechos reales sobre cosa propia

Los derechos reales sobre cosa propia no pueden tener por objeto una parte
materialmente determinada del inmueble. El dominio abarca la totalidad de
la cosay, por definicion, no admite pluralidad de titulares. Desde que un
dominio distinto surge sobre una porcion real, automaticamente la porcion
real se convierte en inmueble individual.

En cuanto al condominio, el principio general consiste en que cada
condémino tiene el uso y goce de toda la cosa, ya que su derecho no se limita
a una parte material. Dado que la cosa no puede ser usada y gozada en forma
simultanea por todos los cotitulares, es posible acordar que cada uno gozara
de una parte material del inmueble o que lo haran de manera alternada. No
obstante, los derechos emergentes de este acuerdo de uso y goce revisten
naturaleza personal y no real.

Respecto de la propiedad horizontal y los conjuntos inmobiliarios,
es imposible constituir un derecho real sobre cosa propia sobre partes
materialmente determinadas de la unidad funcional. Esto también se aplica
al tiempo compartidoy al derecho real de sepultura.

En relacion con la superficie, el objeto puede recaer sobre porciones
reales del inmueble. Por esta razén, la superficie constituye el Unico derecho
real sobre cosa propia que admite que el objeto sea configurado bajo esta
modalidad.

3.2.6. Derechos reales sobre cosa ajena
« Degoce:

"El usufructo puede ejercerse sobre la totalidad, sobre una parte
material...”(art. 2130 CCCN).
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- "Eluso es el derecho real que consiste en usary gozar de una cosa
ajena, su parte material o indivisa, en la extension y con los limites
establecidos en el titulo, sin alterar su sustancia”(art. 2154 CCCN).

- “La habitacion es el derecho real que consiste en morar en un
inmueble ajeno construido, o en parte material de él, sin alterar su
sustancia“(art. 2158 CCCN).

- “La servidumbre puede tener por objeto la totalidad o una parte
material del inmueble ajeno”(art. 2163 CCCN).

« De garantia. Cabe senalar unicamente aqui que, en cuanto a la
hipoteca, la cuestion reviste complejidad, pues el CCCN no menciona
la posibilidad de constituirla sobre una parte material; solo se refiere
a la hipoteca sobre uno 0 mas inmuebles, determinados, sequn el
articulo 2209, por su ubicacion, medidas perimetrales, superficie,
colindancias, datos de registracion, nomenclatura catastral y demas
especificaciones necesarias para su debida individualizacion. Y el
CCCN solo se refiere ala hipoteca sobre parte indivisa articulo 2207.
Ello no impide constituir ese derecho real de garantia del mismo
modo que la constitucion de anticresis sobre partes materiales de un
inmueble cuando dichas porciones sean susceptibles de ser divididas.
En cambio, el usufructo, el uso, la habitacion, las servidumbresy la
superficie pueden ser constituidos sobre una parte material del
inmueble, aunque esas partes no puedan dividirse como parcelas
independientes.

4. Usufructo sobre partes materiales de la cosa

El derecho real de usufructo puede constituirse sobre parte materialmente
determinada aunque esa parte no pueda dividirse como parcela independiente.
Tal como hemos visto, debe distinguirse la constitucién de usufructos sobre
distintas partes materiales en favor de titulares distintos del cousufructo
o usufructo a favor de varios titulares por partes indivisas. Si existe un
cousufructo sobre el total de la cosa(o sobre una parte material), constituido
conjuntay simultaneamente a favor de dos 0 mas personas -por ejemplo,
por mitades indivisas-y se pacté el derecho de acrecer, al extinguirse el
usufructo sobre una de las partes, el cousufructuario acrece su parte ideal
atodo el usufructo(art. 2132 CCCN).

En cambio, si hay dos usufructos sobre partes materiales, el fallecimiento
de uno noincidira en el otro usufructo que continuara como estaba hasta
entonces. Esto es asi porque, al no existir identidad de la parte material -
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esto es, identidad de objeto-, no puede pactarse entre ellos el derecho
de acrecer; dicho derecho presupone una situacion de comunidad. Un
cousufructo genera un asiento registral unico, cuyos titulares son, por
ejemplo, dos personas: Juan y Pedro. En cambio, dos usufructos sobre
partes materiales distintas generaran dos asientos registrales, uno a nombre
de Juan y otro a nombre de Pedro. No se requiere un nuevo folio real. La
regla surge del articulo 11 de la Ley 17801: “La matriculacion se efectuara
destinando a cada inmueble un folio especial con una caracteristica de
ordenamiento que servira para designarlo”. La norma transcripta atribuye
una unica matricula para cada inmueble, y omite toda referencia a las
porciones reales de la cosa.

Por lo tanto, lainscripcion de los titulos que constituyan derechos reales
de usufructo sobre partes materiales no provocara la apertura de una nueva
matricula, sino que el asiento se practicara en el rubro “gravamenes” del
folio real correspondiente, donde deberan constar las medidas, superficiey
linderos del sector fisicamente delimitado.
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1. Introduccioén

En el presente trabajo abordaré aspectos determinados del usufructo
y sus consecuencias en el terreno de la praxis, con el objetivo de senalar
proyecciones bien demarcadas por la doctrina y otras menos atendidas,
pero igualmente utiles. Para ello, tomaré como punto de apoyo la sintesis
y reelaboracion de varios aportes que he difundido desde los albores del
vigente Cddigo Civily Comercial (Urbaneja, 2015a, 2015b, 2017a, 2017b, 2018b,
2018c, 2018d, 2019, 2020a, 2020b, 2023).

En cuanto al encuadre normativo, vale sefalar que se disciplina en el
titulo VIl del libro 1V, desde el articulo 2129 hasta el 2153 (en consecuencia,
abarca veinticinco articulos y no veinticuatro como senalan los fundamentos
del anteproyecto). Salvo matices de dispar relevancia, se tuvieron en cuenta
las inspiraciones del proyecto de 1998.

Esinnegable elimpacto de otras normas, como las atinentes alos frutos, la
posesion, laresponsabilidad parental o la compensacién econdémica. Ya fuera
del propio Codigo Civily Comercial (CCCN), existen normas especificas, como en
el Codigo de Mineria(arts. 338 a 345) 0 enla Ley General de Sociedades(art. 218).

La referencia a la sustancia puede compararse con el ambito de las
locaciones de donde surgen tratamientos especificos, pero no equivalentes
ni paralelos alos de aqui(arts. 1205y 1211). EI CCCN repite la prohibicion de
alterarla, también para el régimen de mejoras (art. 2143).

2. Funcion econémica en el ambito familiar

Elusufructo se utilizé tradicionalmente en el &mbito familiar. En esa érbita,
su rol fue reemplazado desde el CCCN por el uso o la habitacion, segun los
casos, porque el usufructo ha pasado a ser ejecutable (art. 2144).

De acuerdo con el articulo 2142, el usufructo es transmisible. Mas alla
de la naturaleza que pretenda atribuirsele a este acto, lo cierto es que el
fallecimiento del usufructuario originario extingue el usufructo actual -
ya sea que corresponda a quien primero lo adquirié de aquel originario,
0 a uno sucesivo-. El fallecimiento de quienes eventualmente hubieran
sido usufructuarios “intermedios” -que ya no conserven tal titularidad- no
extingue el usufructo actual -referencia expresa del articulo 2153 al usufructo
“originario”-. Este régimen se aplica tanto a los usufructos adquiridos
voluntariamente como por via forzosa por ejecucion (art. 2144).

Eluso también es transmisible, con los mismos efectos, pero solo por via
voluntaria: es decir, no puede ejecutarse. Frente a opiniones primitivamente
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negatorias de la transmisibilidad voluntaria fundadas en el articulo 2156 del
CCCN, desde 2015 sostuve por escrito esta posicion basada en los articulos
2155y, fundamentalmente, 1124 inciso a) del CCCN (Urbaneja, 2015b, p. 419).
La doctrina posterior siguio ese criterio (Alterini et al., 2018b, § 1724).

El uso no es ejecutable porque, si se aclara cuando los frutos pueden
gjecutarse (art. 2157), es porque el derecho no puede serlo; de lo contrario,
la aclaracion seria redundante. A esta interpretacion que armoniza lanorma
se le agrega, con la fuerza de la afirmacion dogmatica que echa por tierra
los argumentos contrarios, el articulo 744, inciso e). La habitacion tampoco
es ejecutable (argumento de este Ultimo articulo y del 2160).

Mas adelante abordaré la cuestion de la afectacién a vivienda por el
usufructuario, que atempera los efectos de la ejecutabilidad. Sin embargo,
no los suprime, y por eso no resulta suficiente para equipararse ala nueva
funcion economica de estos clasicos derechos de disfrute. En primer lugar,
entre los requisitos de la afectacion a vivienda esta la imposibilidad de ser
titular de mas de un inmueble afectado en un ciento por ciento a vivienda
(art. 244, ultimo parrafo). Al proyectar la idea votada en las XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, desarrolladas en Bahia Blanca(Urbaneja, 2015a),
alas que aludiré, cabe colegir que quien es titular del ciento por ciento del
usufructo de un inmueble afectado a vivienda no podra serlo de otro en las
mismas condiciones. En sequndo lugar, aparece una diferencia insalvable.
Seqgun el articulo 249, el régimen de vivienda es inoponible a acreedores de
causa anterior a la afectacion, lo que no ocurre en el uso ni en la habitacion
que no pueden ser ejecutados por ningun acreedor, sin importar su fecha.
Reitero que siempre existira la posibilidad de revocar el acto por el que se
adquiera o reserve el uso o la habitacion si se reunen los requisitos de la
accion de fraude (art. 339), mientras que, en el caso de la vivienda, basta
con la causa anterior.

Frente a la transmisién del usufructo o del uso, el nudo propietario
puede renunciar a exigir la garantia (Alterini et al., 2018b, p. 652), pues la
misma es un elemento natural -en la constitucién originaria, es un elemento
accidental; es decir, solo existira si se pacta, lo que deriva en la esterilidad
del articulo 2139-. EI CCCN no establece ninguna consecuencia a la falta
de otorgamiento de la garantia cuando no ha sido dispensada por el nudo
propietario. Cabe descartar la invalidez del acto, por lo que no restan
mas que las acciones para demandar el cumplimiento o la indemnizacion
sustitutiva, siendo viable la primera mediante un tercero (dado el caracter
no intuito personae).

No es sostenible la eventual inoponibilidad de la transmision al nudo
propietario pues, por unlado, ello implicaria alterar sine lege la regla general
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del articulo 1893y, por el otro, confundir la notificacion al usufructuario cuando
se transmite la nuda propiedad -la traditio brevi manu impropia o “tradicion
porindicacion” de los articulos 1892 y 1923- con la transmision del usufructo.

Eluso permite transmitirse y celebrar contratos, entre ellos de locacion,
pero, frente a la extincion por fallecimiento del primitivo titular, su utilidad se
desploma de manera absoluta, equiparandose en este sentido a la habitacién
gue no permite esos contratos. A su vez, el uso requiere determinar “la
extension del uso y goce” para no reputarse usufructo (art. 2154), lo que puede
interpretarse como delimitacién de una parte material o una distribucién de
los frutos entre el nudo propietario y el usuario. La habitacion no exige esa
determinacion.

Un sector de la doctrina entiende que la habitacién no permite ser
constituida sobre parte indivisa, lo que conduciria a laimposibilidad de una
titularidad plural, impactando en su utilidad en el ambito familiar -ya que
Unicamente serviria cuando uno solo de los progenitores sobrevive). No
comparto esta posiciony, desde 2015, entiendo posible la titularidad plural
y el derecho de acrecer(Urbaneja, 2015b, pp. 423-425), idea que dividid ala
doctrina posterior.!

Tanto el usufructo como el uso y la habitacion pueden resultar de una
particién privada. Para quienes admiten que, mediando inmueble, la particion
puede sequir haciéndose por instrumento privado con “homologacion” judicial
-tesis con la que disiento-, también deberian admitir alli el nacimiento de los
tres derechos reales. Mi difundida militancia por la tesis contraria -es decir, la
ineludible escritura publica como forma de la particion cuando la comunidad
estaintegrada por uninmueble, araiz de la inexistencia actual de un articulo
equivalente al anterior 1184, inciso 2), del Caodigo Civil- me lleva a rechazar la
idea(Urbaneja, 2018b).

Cuando la particion es judicial en los términos del articulo 2371 -es
decir, “forzosa’, pues se arriba a la misma sin voluntad de los cotitulares-,
la imposicion del usufructo por el juez estaria vedada por el articulo 1896
del CCCN de manera genérica y, de forma especifica pero innecesaria,
reiterada por el articulo 2133 del mismo Codigo. Sin embargo, sostuve en
la doctrina argentina -a su tiempo, en soledad- que el juez puede imponer
el usufructo -no el uso ni la habitacion- como compensacion econdémica
en caso de disolucion del régimen de comunidad, o de unién convivencial
(arts. 441y 442, por un lado, y 524 y 525, por el otro, respectivamente).
Esta tesis, que propuse en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil

1. Por la afirmativa: Abella'y Mariani de Vidal (2016, p. 46); Alterini et al. (2018a, § 1122); Vazquez
(2020, p. 737). Por la negativa, aunque pronunciandose exclusivamente respecto a la posibilidad
de la parte indivisa como objeto: Cossari(2019, § 3, p. 376).
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(Urbaneja, 2015a), fue defendida so6lo por miy rechazada por toda la comision
de derechos reales. Mantengo esta posicion, pues entiendo que la mencion
legal no es incidental, azarosa ni incongruente, sino concorde con el nuevo
rol econdmico que cabe atribuir al usufructo segun lo resenado mas arriba,
incorporandolo -con las falencias descriptas- al trafico comercial.

Es de senalarse que, luego del rechazo del prestigioso simposio, se
pronunciaron en el sentido que defendi Molina de Juan (2023, p. 389)y -con
cita de mi opinion-, Ferrer (2025, pp. 753-755).

3. Innecesidad de documento cartografico para el establecimiento
de usufructo sobre parte material

El CCCN es categorico al admitir la posibilidad de establecer el derecho
real sobre una parte materialmente determinada de los mismos. Como lo
destaqué en su oportunidad (Urbaneja, 2014, p. 223), la doctrina se ocup6
de argumentar a favor de este supuesto (Gatti, 1984, p. 201; Lopez de
Zavalia, 1989, pp. 192-198). Sin embargo, existe un antecedente legislativo
silenciado, de singular relevancia, que se remonta a medio siglo: el articulo
1, inciso d), del Decreto 5479/1965 de la Provincia de Buenos Aires, norma
que reglamentaba -y sigue haciéndolo- la ley registral inmobiliaria de esa
demarcacion (Urbaneja, 2019).

Cuando se trate de una hipoteca o una anticresis, la superficie senalada
debe ser pasible de configurar un inmueble auténomo, puesto que en caso
de incumplimiento se podra ejecutar y transmitir de manera independiente.
La determinacién de esa medida correspondera a las autoridades locales
pertinentes, a tenor del articulo 228 del CCCN. Por eso resulta imprescindible,
aqui, la confeccion de plano de mensura. En cambio, tratandose de un
usufructo (y por extension, de uso, habitacion o servidumbre), resulta
imposible que un acreedor del titular de esos derechos devenga titular de un
derecho sobre objeto propio por ejecucién. En materia de uso y habitacion, por
serinejecutables; en la servidumbre, porque sélo podran ejecutarse anejas al
inmueble dominante; y el usufructo, al ser subastable (art. 2144), sélo permite
al adquirente ser, a su vez, usufructuario. De alli que la diferencia con los
derechos reales de garantia derive en la falta de obligatoriedad del plano de
mensura que en la filosofia legislativa se explica sélo para configurar un objeto
pasible de titularidad propia.

La jurisprudencia coincidié en rechazar la necesidad del documento
cartografico. Asi, se ha dicho que
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[el]propietario puede establecer la parte de la cosa cuya posesidn ejercera
cada uno de los usufructuarios. El propietario no esta obligado a subdividirlos
catastralmente, sino que basta con que establezca fisicamente, mediante
mojones puestos en el terreno, su forma de divisién, o bien que divida
de acuerdo con las fracciones existentes de un campo o que entregue
departamentos o salones dentro de un inmueble urbano. En tal caso, cada
usufructuario gozara de su parte del inmueble, con total independencia de los
restantes. (Cam. Civ. y Com. Sala 1de Lomas de Zamora, 2009)

En este sentido, cabe disentir con la conclusion ala que se arribd en el
tema 2 del XX Congreso Nacional de Derecho Registral (San Fernando del
Valle de Catamarca, 2019), que exige el plano de mensura para los derechos
reales de disfrute (punto 1.a del despacho). Hubo, es cierto, discrepancia
en mayoria y minoria acerca de la necesidad de inscripcién de este en el
organismo catastral. La misma discordancia -en cuanto a la necesidad de
inscripcion en el organismo pertinente- habia surgido en el XIX Congreso
Nacional de Derecho Registral (Mar del Plata, 2017), con la opinion negativa
formulada solamente por el Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires. Subrayo que, en este ultimo evento, se aludio6 al “documento
cartografico” que revelaria la amplitud necesaria para abarcar los croquis.

La posicion que reputo adecuada la expuse con el régimen del Cédigo
Civil -en esencia, equivalente al vigente (Urbaneja, 2009)- y, en 2015,
inmediatamente después de que entrara en vigencia el CCCN (Urbaneja,
2015b, p. 435). La reiteré en 2018, en la conferencia de clausura de la Il
Jornada Nacional sobre Regulacion de la Riqueza Inmobiliaria (Santa
Fe, 2018), disertacién que estuvo a mi cargo y que quedd reflejada en las
conclusiones a dicho evento (Urbaneja, 2018a).

4. Cuestionesrelativas a suinstrumentacion: alternativas
contractuales, modo suficiente y certificados

La legitimacion necesaria para establecerlos es ostentada por los titulares
de derechos reales sobre cosa propia o parcialmente propia. El caso del
superficiario es controvertido, en cuanto a laincongruencia que media entre
los articulos 2120y 2131. Por mi parte, me incliné por la afirmativa (Urbaneja,
2015b, pp. 363-364).

Del articulo 2134 se desprenden las siguientes alternativas: la constitucion
por quien se mantiene como nudo propietario (per traslationem, denominacion
que perdura desde el derecho romano), la enajenacion de la nuda propiedad
reservandose el uso o la habitacion (per deductionem, de igual origen) y
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la enajenacion simultanea del uso o la habitacién a una persona y la nuda
propiedad a otra.

Lareferenciaala transmision de nuda propiedad “con reserva de usufructo
es correcta porque:

7"

1) sinese agregado podria tratarse de una transmision de nuda propiedad
de quien ya es nudo propietario porque el usufructo habia sido
desmembrado previamente (aunque, en este caso, se podria conocer
esa circunstancia por la acreditacion de la legitimacion en las
constancias notariales);

2) podria tratarse de una transmision de nuda propiedad “con reserva
de uso” o0 “con reserva de habitacion”. De todos modos, la “reserva”
no es un acto distinto, sino una secuela de la transmision, conforme
lo dispone el ya recordado articulo 2134, inciso b), e, incluso, aparece
mencionada para finalidades especificas en los articulos 1551, 2416 y
2461del CCCN.

En cuanto al modo suficiente, me ocupé exhaustivamente de la cuestiona
raiz de la escasa consideracion doctrinaria (Urbaneja, 2018c). La enajenacion
de la nuda propiedad con reserva de uso o habitacion es, en realidad, el
supuesto mas frecuente de constituto posesorio.

Una interpretacion rigurosa admite una cuarta alternativa contractual
-la producida en caso de particion de condominio, comunidad hereditaria
0 régimen matrimonial de comunidad-, cuando los comuneros deciden
adjudicarse uno el uso o la habitacion, y otro la nuda propiedad. Si bien
no existe expresa mencion en el CCCN, como si la tenia el Cédigo Civil, la
naturaleza contractual de la particién brinda un sustento incontestable. La
circunstancia no se encuentra vedada por los recordados articulos 1896 y
2133, que solo prohibe que este resultado provenga de imposicion judicial.
En tal caso, la particion no se reputara provisional (art. 2370), por cuanto esta
ocurre cuando lo atribuido son derechos personales. En este supuesto, al
atribuirse el uso o la habitacion a un comunero, se atribuye necesariamente
la nuda propiedad a otro u otros, con lo cual, no permanece “indivisa”. Tanto
para la constitucion per traslationem de ambos como para la transmisiéon del
uso es fundamental que los contratantes califiquen el caracter gratuito u
oneroso, dado que, por aplicacion del articulo 2135, se presumira esto ultimo.

Del articulo 2136 surge que, en la constitucion contractual, todas las
modalidades de los actos juridicos estan permitidas, excepto el plazo
y la condicion suspensivos. Si se establecieran, el usufructo, el uso o la
habitacién se tendran por no constituidos (en consonancia con el régimen
general del articulo 344). A raiz de esta ultima consideracion, no cabe
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instrumentar la compra de quien adquiere la nuda propiedad parasiy el uso
o la habitacion para un tercero(por lo general, sus padres), o viceversa. En
estos casos se estaria dilatando la constitucion del uso o la habitacion a
un acontecimiento futuro e incierto -la “aceptacion” o “ratificacion” de la
adquisicion del uso o la habitacién-, lo que equivaldria a violentar la senalada
prohibicion.

Frente alos articulos 1124, inciso a), y 1543, ha perdido peso la polémica
acerca de la naturaleza juridica de la constitucion per traslationem, pues
esos articulos hacen aplicable de forma subsidiaria las normas de la
compraventa o de la donacion, segun se haga onerosa o gratuitamente
(estareflexion es extensible a la permuta, cuando corresponda, en funcion
del articulo 1172). La mayoria de los autores no se pronuncia acerca de si
esta aplicacion subsidiaria abarca la totalidad de los rasgos de las figuras
indicadas o solamente algunos; cuestién que resulta gravitante, sobre
todo, en la donacion, donde campean institutos que conforman normas de
excepcion, como los articulos 1546 o 1551.

En torno a la capacidad y la representacion cabe hacerse eco de las
antedichas indicaciones y aplicar los regimenes de la compraventa y la
donacién. La posibilidad de colacionar la constitucion gratuita, que no me
parece en absoluto dudosa, resulta dificultosa por las estimaciones para
calcular el valor del derecho real, y eso explica la escasa difusion del tépico
enladoctrinay el también limitado reflejo jurisprudencial.

5. Clausulas de inenajenabilidad

Es materia controvertible la posibilidad de imponer al usufructuario -y, enlo
pertinente, al usuario- las prohibiciones de enajenar que emanan del articulo
1972. No dudo que tanto en el Codigo Civil como en el CCCN los “limites al
dominio” no se agotan en ese derecho real, sino que se extienden a todos.
Si esta afirmacion fuera suscripta sin vacilaciones por cualquier autor para
las inmisiones (art. 1973), las plantas (art. 1982) o el régimen de vistas y luces
(arts. 1978 y 1979), no se advierten motivos para negar la misma inferencia
respecto de las clausulas de inenajenabilidad. Mas aun, cuando valiosas
opiniones pregonaban la posibilidad de prohibir locar al usufructuario
(Alterini, 1970, p. 180), facultad mucho mas vinculada a su esencia que la de
transmitir el propio usufructo o constituir derechos reales.

Sin embargo, las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, ya citadas,
resolvieron en sentido contrario. En este punto del despacho integré la
minoria. Alli se dijo:
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Transmisibilidad [...] 2.- Clausulas de inenajenabilidad: a) Dictamen de
mayoria: No es posible pactar clausulas de inenajenabilidad en caso de
usufructo, toda vez que conculca lo dispuesto por los articulos 1884 y 1906
del CCyC. b) Dictamen de minoria: Es posible que los sujetos involucrados
en la constitucion de un derecho de usufructo puedan pactar clausulas de
inenajenabilidad, en los términos previstos en el articulo 1972 del CCyC.

6. Imposibilidad de constituir hipoteca

Estoy persuadido de la imposibilidad para el usufructuario de constituir
hipoteca, y asilo defendi en las citadas XXV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, que aprobaron la tesitura por mayoria. Con el devenir del tiempo, la
conviccion se transformo y fue claramente preponderante.

Por suimportancia en la practica profesional, cito las conclusiones del
tema 14 de las XXXIX Jornada Notarial Bonaerense (Mar del Plata, 2015), en
cuya redaccion participé en tanto co-coordinador:

Acerca de la posibilidad de constituir hipoteca de parte del usufructuario,
la tesis afirmativa se sostiene en la transmisibilidad y ejecutabilidad del
derecho; la negatoria, en que no se ha incluido la hipoteca en la némina de
facultades del usufructuario (articulo 2242, CCyCN) ni en la de legitimados
para constituir hipoteca (articulo 2207, CCyCN). Dada la estructura legal
que impera en la materia de derechos reales, que abarca las facultades de
cada uno (articulo 1884, CCyCN), y en la indudable existencia de derechos
transmisibles, pero no pasibles de hipoteca (como el uso: articulo 2156,
CCyCN), esta ultima conclusion parece la adecuada.

7. Afectacion a vivienda

Las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil -ya mencionadas- concluyeron
por unanimidad, que integré, que el usufructuario tiene legitimacion activa
para afectar a vivienda el inmueble objeto de su derecho, en tanto cumpla
naturalmente con los recaudos legales. Va de suyo, ademas, que no requiere
para ello la conformidad del nudo propietario.

Aunque resulte harto evidente la fundamentacién de esa tesitura, la
misma ha sido pertinazmente resistida por los registros inmobiliarios sin
argumentos de fondo. Sin duda, la expresion “titular registral” del articulo
245 -objetable técnicamente- no desplaza la posibilidad defendida, pues no
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hace referencia a ningun derecho real en particular: el usufructuario es tan
“titular” como el dueno.

Se advierte un quiebre en esa reticencia registral en la Disposicion
administrativa 12/2024 del Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital
Federal, que indica la posibilidad de esta afectacion, con aplicaciones
extensivas de lo habitualmente exigido para los derechos sobre inmueble
propio (por ejemplo, la necesidad de unanimidad en caso de pluralidad
de titulares), y la acertada determinacion de la extincion de la afectacion
cuando se extinga el usufructo.

8. Caracter propio o ganancial

El usufructo, como cualquier derecho real, puede ser propio o ganancial
conforme alos criterios generales de los que no ha sido exceptuado; ello,
sin perjuicio de que los frutos se consideren, en todos los casos, bienes
gananciales. Eso explica la necesidad de contar con asentimiento conyugal
seqgun los articulos 456 y 522 del CCCN, conforme corresponda. Entre
otras consecuencias, sera necesaria su prestacion cuando el usufructo se
transmita o renuncie (siempre segun los criterios de los articulos citados), al
igual que los certificados registrales. Asilo asumio respecto al asentimiento
la Instruccién de trabajo 4/18 del Registro de la Propiedad Inmueble de la
Capital Federal. Este criterio actualmente armoniza de manera clara con
el caracter transmisible y ejecutable de este derecho real, que lo coloca en
el trafico inmobiliario con un perfil muy diferente al que imperaba hasta el
12de agosto de 2015. Mas aun: desde la vigencia del CCCN, no caben dudas
de que el usufructo ganancial es adjudicable en la particidn por liquidacion
del régimen de comunidad disuelto (sea por nulidad, divorcio o cambio a
régimen de separacion de bienes).

9. Explotaciones econémicas con finalidades no habitacionales

El usufructo conserva su utilidad para explotaciones econdmicas con
finalidades no habitacionales, generalmente con titularidad a cargo de una
persona juridica. En este ultimo caso, la duracién del usufructo -siempre
ligada a la existencia de su titular- es relativamente previsible, pues el
usufructo se extinguira con laliquidacion y no con la disolucion, dado que
con estala personajuridica aun subsiste. Que se extinga con la liquidacién
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de la persona juridica implica que, en ese acto, el usufructo nunca puede
atribuirse a un socio.

10. Extincion

Fuera del supuesto analizado de la transmision, el ordenamiento en vigor sefala
diversas causales de extincion del usufructo, replicables al uso y la habitacion
en funcion de las indicaciones apuntadas. Asi, encontramos el repertorio
especifico del articulo 2152 -el que, no obstante, contiene hechos juridicos
aplicables también a otros derechos reales: v. gr., el no uso-, vinculado a la
generalidad de los derechos reales en el articulo 1907y a aquellos “medios de
extincion de todos los derechos patrimoniales” mencionados en este ultimo
(regulados tanto en este Cédigo -v. gr., larenuncia, arts. 13y 944, de indudable
aplicacion a los derechos reales- como fuera de él -v. gr., la expropiacion,
Decreto-ley 21499/1977y legislacion local-).

Deben anadirse dos supuestos. El primero fue analizado al senalar el
fallecimiento del usufructuario originario cuando el usufructo habia sido
transmitido (arts. 2142 y 2153). El otro comenzé a ser considerado por la
doctrina a partir de mi ponencia en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Urbaneja, 2015a), que fue aprobada por unanimidad. Se trata de la
circunstancia prevista en el articulo 2460:

Si la disposicion gratuita entre vivos o el legado son de usufructo, uso,
habitacion, o renta vitalicia, el legitimario o, en su caso, todos los legitimarios
de comun acuerdo pueden optar entre cumplirlo o entregar al beneficiario la
porcion disponible.

La ubicacion de la norma, su letra y la de los articulos 2496 a 2499
fuerzan a concluir que el derecho puede extinguirse por decision del o
de los legitimarios. No cabe otra conclusion ante la expresion “entregar
al beneficiario la porcion disponible”, ya que esa conducta es una de
las opciones de los legitimarios. La otra, “cumplirlo”, s6lo puede hacer
referencia a “entregar el objeto”, pues el nacimiento del derecho real opero
con la muerte. Esto puede inferirse de los articulos 1892, 2277y 2280, que
establecen el principio general, y de los articulos 2496 y 2497, que, pese a
suimprecisa e incongruente redaccion -“El derecho al legado se adquiere a
partirde lamuerte[...]"y “El legatario de bienes determinados es propietario
de ellos desde lamuerte[...]'-, parecen indicar derivaciones idénticas. Hago
notar que la pretension de los legitimarios no requiere demostrar que el
legado exceda la porcién disponible, pues resultairrelevante (Ferrer, 2019).
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La conclusién de las citadas jornadas, como continuacion a mi propuestay
por unanimidad, afirmo:

Aun aceptado el usufructo por el legatario, el articulo 2460 de CCyC autorizaa
interpretar que el o los legitimarios pueden optar por entregar al usufructuario
el objeto del usufructo o bien la porcion disponible. Se trata de un caso de
extincion del usufructo no contemplado en el articulo 2152 del CCyC, puesto
que ya habia nacido con la muerte del testador y aceptacién del legatario.

Lanomina del articulo 2152 contiene inspiraciones conceptuales analogas
al régimen precedente, con ligeras salvedades. Cuando el usufructuario es
personajuridica, la duracion del usufructo, salvo pacto diferente o extincion
anterior, es de cincuenta anos. En cuanto al desuso, a diferencia del
ordenamiento anterior, surge de la norma a contrario sensu que el uso por
persona diferente al titular impide la extincion, y afirma que la involuntariedad
en la falta de uso no altera esa derivacion extintiva.

11. Renuncia: certificados registrales y asentimiento

Respecto del usufructo durante el régimen precedente, existia una
controversia en sede notarial, centrada en la posibilidad de solicitar
certificados registrales y en la aplicabilidad del asentimiento. Al ser el
usufructo actualmente subastable, ya no quedan argumentos para renegar
de su embargabilidad; por lo tanto, la generalidad de los registros inmobiliarios
debe ahora admitirla.

Por lo mismo, es evidente que a la renuncia de usufructo debe
concederse reserva de prioridad, lo que significa que el notario debera
solicitar certificados registrales en los términos del articulo 23 del Decreto-
ley 17801/1968. Con el nuevo marco normativo, ya nadie puede dudar de que
larenuncia de usufructo es un acto de disposiciény que, por lo tanto, integra
lanémina de ese precepto.

Acerca de los certificados registrales para la renuncia de usufructo,
cabe senalar las distintas posturas asumidas por los registros inmobiliarios
bonaerense y capitalino. El Registro de la Propiedad de la Provincia de
Buenos Aires, desde la Disposicion técnico-registral 13/10, complementada
por el Instructivo 7/10, modifico su erratico proceder anterior -que admitia
el embargo del usufructo en la matricula, pero no expedia certificados- por
el coherente sistema actual, segun el cual continda admitiendo el embargo,
pero si expide certificados. Estas circunstancias fueron ponderadas en el
dictamen de la Asesoria General de Gobierno provincial el 27 de julio de 2010,
segun consta en los considerandos de la norma citada.
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El Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal negaba
tradicionalmente la vocacion registral del embargo sobre el usufructo -criterio
que ahora debera sin duda variar, aunque podria conservarse para el uso-
y, en consecuencia, no expedia certificados, sino informes -la reserva de
prioridad devenia innecesaria porque no habia obstaculo de terceros para
inscribir la renuncia-. No obstante, dict6 la Disposicion técnico-registral 11/16,
admitiendo la expedicion de certificados registrales y, por consiguiente, la
reserva de prioridad, aunque sin pronunciarse sobre la embargabilidad.

Acerca de la necesidad del asentimiento, y ante la postura afirmativa de
Gattari (2002, p. 116), Méndez Costa (2001, p. 223)y Zinny (2006, p. 170),%2 una
prudencia elemental aconseja recabarlo, amén de los registros inmobiliarios
que expresamente lo solicitan, como el ya recordado caso de Ciudad de
Buenos Aires a través de la Instruccion de trabajo 4/18.

12. Usufructo de participaciones societarias

A diferencia del usufructo inmobiliario que, como se ha dicho, estarelegado
en la practica argentina al ambito familiar, el usufructo que comentamos
tiene otraimpronta. Ademas de esa misma finalidad, que se inscribe en el
marco de la planificacion familiar y sucesoria, es un factor originante de
rédito economico con menores responsabilidades que las propias del socio,
y también un potente generador de garantia.

En sumomento formulé reflexiones en las que me detengo y profundizo
sobre esta figura (Urbaneja, 2020b); a ellas me remito para ampliar los
asuntos que ahora abordo de manera sintética y orientada a la praxis
notarial:

« LaleyGeneral de Sociedades(LGS)regula el usufructo de accionesy
cuotas sociales enlos articulos 218 y 156, respectivamente. En atencion
al principio de estructura legal -atinente a todos los derechos reales en
todas sus manifestaciones-, dicha ley puede alterar cualquiera de las
reglas del CCCN. En los aspectos en los que no lo haga, este prevalece
por sobre cualquier pacto.

- Elusufructo puede tener por objeto cuotas sociales o acciones, pero
no partes de interés, como aisladamente se ha pretendido (Cabanellas
de las Cuevas, 2017a, p. 264), pues en materia de derechos reales la

2. Aunque Méndez Costa no mencione especificamente este supuesto, se encuentra en esta linea
interpretativa cuando exige el asentimiento para la renuncia de gravamenes reales, y no para su
cancelacion.
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aplicacion analodgica carece de andamiaje respecto de los elementos
configurantes de su estructura(art. 1884). Maxime cuando el articulo
2130 inciso b) exige la prevision legal para admitir como objeto un
derecho. Dado que la LGS no contempla el usufructo sobre las partes
de interés, debe concluirse en suimposibilidad. Asi se ha pronunciado
la Inspeccion General de Justicia para el ambito de su actuacién enla
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, limitando la posibilidad a cuotas
sociales y acciones(en su momento, arts. 136 y 137 de la Resolucion
general 7/2015 y, actualmente, arts. 115, 116 y 369, inc. 2] y ultimo
parrafo de la Resolucion general 15/2024). En cambio, la Direccion
Provincial de Personas Juridicas de la Provincia de Buenos Aires
considera de modo expreso la posibilidad de extender el usufructo
a las partes de interés, capital comanditado en ambas comanditas
y capital comanditario en la comandita simple (art. 75, Disposicion
general 45/2015).

« No se debe incurrir en el error de tratar este usufructo como si su
objeto fuera unico, una suerte de universalidad de derecho, que
estaria dada por el conjunto de las acciones o cuotas sociales. En
verdad, hay tantos usufructos como acciones o cuotas, a tal punto
que podrian extinguirse o transmitirse algunos y no otros. Desde ya,
todo ello es independiente de la cantidad de soportes materiales en
qgue se plasmen las acciones nominativas no endosables: esto es,
las acciones sometidas al usufructo podrian estar representadas
en un solo instrumento o en varios. Este aspecto no se presenta en
las cuotas sociales -que provendran del contrato constitutivo o de
una adquisicién posterior-, ni en las acciones escriturales -con sus
asientos en el respectivo libro-. La cuestion dista de ser meramente
terminoldgica porque impacta, como he senalado, en la transmision o
extincién, y también en el ejercicio de la suscripcion preferente para
los aumentos de capital de las sociedades accionarias.

« Losusufructos constituidos antes del 12 de agosto de 2015 aplicaran,
desde esa fecha, las reglas del CCCN -pronunciamiento unanime de
las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil-. Esto significa que
el usufructo accionario o sobre cuotas, entre otras caracteristicas,
podra ejecutarse y transmitirse, aunque en ambos casos el nuevo
titular deba otorgar garantia al nudo propietario.

« Del mismo modo que sostengo para el usufructo inmobiliario -en
soledad doctrinaria-, entiendo que también aqui cabe admitir la
atribucion judicial del usufructo en los términos de los articulos 442y
525 del CCCN.
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- Frente al texto de los articulos de la LGS que fueron senalados (arts.
218y 156), son incomprensibles las aisladas posiciones que creen ver
unainscripcion constitutiva, ya sea porque lo afirman directamente
(Sanchez Herrero, 2017, pp. 801-802) o porque concluyen que la
anotacion en el libro de registro de acciones hace ala validez “entre
partes”(Nissen, 2017, p. 68). Que la cesion no inscripta sea inoponible
a la sociedad implica, precisamente, que si sera oponible entre los
otorgantes; por lo tanto, silaregistracion se exige para hacer oponible
ese contrato a personas que no intervinieron en el acto -y la sociedad
esuntercerorespecto de la cesion-, laregistracion es declarativa. La
buena doctrina es preponderante y categorica(Favier Dubois, 1998, p.
144; Vitolo, 2008, pp. 650-651, y 2017, p. 580-581).

« Dadala peculiar naturaleza del objeto, no se aplican los regimenes del
inventario ni de la garantia que el CCCN prevé. El libro de registro de
accionesy el organismo inscriptor proporcionan suficientes efectos
en sentido analogo al del inventario.

« Ladistribucion de facultades entre usufructuario y nudo propietarios
contiene certezas e interrogantes. Resulta incuestionable que el nudo
propietario es el socio, y que el usufructuario es quien tiene derecho
a percibir las ganancias obtenidas durante el usufructo. Tampoco
hay dudas de que corresponde al nudo propietario la participacion en
los resultados de laliquidacién, pero puede pactarse su atribucion al
usufructuario.

« Elderechodevoto esunade las prerrogativas cuya atribucion resulta
dudosa al usufructuario por laimprecisa terminologia legal. Entiendo
que, al existir supuestos de persistencia del caracter de socio sin
posibilidad de voto, el derecho al mismo no integra la esencia del
caracter de socio. Por ello, frente a la incertidumbre semantica de
la ley, debe inclinarse por lainterpretacién afirmativa. La Inspeccion
General de Justicia asilo entiende, desde la Resolucion general 7/2015,
para las cuotas sociales y, desde la Resolucién general 9/2015, para
las acciones -en ambos casos, cumpliendo una serie de exigencias-,
actualmente emanadas del articulo 115 de la Resolucion general
15/2024. Ello no quita que, como no puede alterarse la sustancia del
objeto (art. 2129, CCCN), el derecho de voto correspondera al nudo
propietario segun la decisién de que se trate -asi, podrianincluirse los
supuestos del ultimo parrafo del articulo 244 de la LGS-.

- El nudo propietario conserva el derecho a impugnar decisiones
societarias, aun en el caso de haberse concedido el derecho de voto
al usufructuario. Aunque la disociacién pueda conmover algun prurito,
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se despeja si se atiende que el nudo propietario estara protegiendo la
sustancia del objeto que podria ser menoscabada.

« Encuantoalasuscripcion preferente siaumenta el capital accionario,
en caso de ser ejercida por el socio -nudo propietario-, una opinion
sostiene que se extiende el usufructo a las nuevas acciones. Disiento
con este parecer, independientemente de quién ostente la potestad
del voto.

No hay posibilidad de equiparar esa situacion a los “acrecentamientos
naturales” a los que se extiende el usufructo (art. 2141, CCCN), o al
resultado de la accesion (arts. 1945 y 1962, CCCN), como pretende
por analogia un sector doctrinario. Y es que todo se nutre de un error
de base que anticipé en la introduccién de este paragrafo: el tratar
a este usufructo como si su objeto fuera unico, una universalidad de
derecho conformada por el conjunto de las acciones o cuotas sociales.
Si a esta tesis le asistierarazdn, la conclusion que se resiste ganaria
congruencia. En la introduccion indicada senalé por qué, en rigor,
existen tantos usufructos como acciones o cuotas sociales.

Por eso, si el nudo propietario ejerce la suscripcion preferente, se
tratara de otras acciones que se incorporan a su patrimonio, sin que
medie derecho del usufructuario a pretender que el usufructo se
extienda a las nuevas participaciones societarias (Muifio, 1998, p. 41).
Entiendo que no podria pactarse lo contrario, pues se trataria de una
condicién suspensiva que, al no estar expresamente admitida -como
silo estala que concierne la capitalizacion de ganancias sociales, que
abordo en el titulo siguiente-, se incluye en la prohibicién general del
articulo 2136.

Si el voto estuviera en cabeza del nudo propietario y, llegada la ocasion,
este no ejerciera la suscripcion preferente, resulta controvertido
si el usufructuario puede accionar en caso de que pretenda que la
suscripcion se lleve a cabo. En consonancia con la postura que expuse
en parrafo anterior acerca de laimposibilidad de extender el usufructo,
coincido con quienes entienden que, si el titular de dicha prerrogativa
es el nudo propietario, la eleccion de suscribir o no le corresponde a
él sin condicionamientos de ninguna clase (Cabanellas de las Cuevas,
2017b, p. 91)y, por lo tanto, sin que el usufructuario pueda inmiscuirse
en tal decision, ni generar acciones derivadas del desinterés del socio
por la nueva suscripcion.

Entiendo que la facultad de receso (arts. 245y ccs.) es inescindible
del caracter de socio, pues equivale a la de disposicion juridica de la
sustancia que, como tal, queda en cabeza del nudo propietario (arts.
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2129y 2151, CCCN)(Alterini et al., 2018b, § 1668; en contra, Cabanellas
de las Cuevas, 2017b, p. 92). De lo contrario, la sustancia seria
absolutamente desdibujada. Se trataria, a mi parecer, de unarenuncia
no habilitada por el ordenamiento (arts. 13y 944).

« LalLGS establece que el titular del usufructo “tiene derecho a percibir
las ganancias obtenidas durante el usufructo”(art. 2018). La nocién
de usufructo y una minima légica coinciden para entender que no se
quiso aludir a la renta de la sociedad -determinada por los estados
contables-, sino a aquella que se apruebe para ser distribuida como
dividendo.

Cabe preguntarse si el usufructo comprende el derecho al dividendo
por utilidades generadas en ejercicios anteriores, pero distribuidas
para su pago durante la vigencia del usufructo. La ambigledad de
la segunda oracion del articulo motiva posturas encontradas. Si se
cine a los principios generales en materia de usufructo, se impone
la respuesta afirmativa, pues el equivoco de la terminologia legal
forzaria a formular un razonamiento elemental: al no ser fruto para el
usufructuario -por no haber mediado la aprobacion para distribuirla
como dividendo-, seriairrelevante determinar el ejercicio en el cual
se generaron las ganancias. No obstante, me inclino por la opinion
contraria, que ha motivado algun apoyo doctrinario (entre otros,
Gagliardo, 2020, p. 271). Para apartarme aqui de una conclusion asida
a la esencia de este derecho real, me apoyo en la interpretacion
auténtica que brinda el propio articulo. El punto es la referencia a los
“usufructuarios sucesivos”. Se indica que el usufructuario, al momento
del pago del dividendo, debe distribuirlos a prorrata entre los “distintos
usufructuarios” en funcién de “la duracion de sus derechos”. Dado
gue ese régimen no se limita a usufructuarios sucesivos de un mismo
ejercicio, podria muy bien tratarse de distintos ejercicios. Resulta
evidente, entonces, que la ley atribuye prerrogativas al usufructuario
en funcion del ejercicio social en el que se generaron las ganancias
que, tras ser aprobadas para su distribucion, se convirtieron en
dividendos. Al respecto, resulta pertinente notar la utilizacion de
los términos “ganancias” y “dividendos”, que aludirian a situaciones
diferentes. De este modo, como la ganancia corresponde a la sociedad
y el dividendo al socio, la ley distinguiria cuando es generado el
beneficio y cuando es pagado.

Es posible trazar paralelismos con lo dispuesto en los articulos 1934,
inciso b), y 2141, inciso b) del CCCN. Este ultimo sefala que los frutos
pendientes al iniciarse el usufructo corresponden al usufructuario
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y, el primero, describe esta clase de frutos cuando son civiles, como
aquellos devengados y no cobrados. No debe incurrirse en el error
de considerar que las ganancias de la sociedad -no distribuidas al
iniciarse el usufructo- corresponden al usufructuario por el hecho de
ser “devengadas y no cobradas”. Insisto: mientras no se apruebe su
distribucion como dividendo, las ganancias de la sociedad -aun las
que surgen de los estados contables aprobados- no pertenecen alos
socios, sino ala sociedad. Por lo tanto, no pueden considerarse aun
como devengadas, pues podria ser que se aprobara su pase a reservas
y, en este caso, jamas hubieran sido de titularidad del socio. Entonces,
el esquema de los citados preceptos del CCCN no puede trasladarse
sin mas al usufructo accionario y de cuotas sociales, pues presenta
una disonancia con la idea -no contemplada por el Codigo- de las
ganancias sociales no distribuidas.

« Conservar el caracter de socio en el nudo propietario tiene diversas
consecuencias. En primer lugar, el derecho de receso le corresponde
a ély no al usufructuario, pues lo contrario implicaria la alteracion
de la sustancia. Asimismo, podria existir un solo usufructuario de
la totalidad de las acciones o cuotas sociales sin que se ingrese
en la unipersonalidad. Por ultimo, no se aplica a este usufructo el
régimen de los articulos 31y 33 (LGS), previsto para la titularidad de
las participaciones societarias. No obstante, el usufructo podria ser
un vehiculo para aquello que la doctrina denomina “control de hecho”,
contemplado en el articulo 33 (inc. b), LGS). Si el voto se hubiera
atribuido al usufructuario, también el usufructo podria incluirse como
un supuesto del llamado “control de derecho”(art. 33, primerinc.)

« Alatransmision del usufructo no se le aplican los articulos de la LGS
atinentes ala transmision de acciones y cuotas sociales, sino los del
CCCN relativos a la transmision del usufructo. Esto es asi porque
aquellos tienen en mira que la transmision implicara la incorporacion
de nuevos socios, lo que no ocurre en el presente.

« Las causales de extincion de este usufructo ya fueron abordadas de
manera genérica. Se agregan aplicaciones particulares como las que
resultan de la“suspension” del articulo 192 y la “caducidad” del articulo
193, ambos de la LGS.
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1. Introduccion. El concepto de dominio imperfectoy las
desmembraciones al dominio

Como indica el titulo, en este trabajo -que muy gentilmente se nos ha sido
ofrecido elaborar para la Revista del Notariado del Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires- nos detendremos en el analisis de una de
las variantes del dominio imperfecto -que se vincula con el denominado
“dominio desmembrado’-y, mas especificamente, en los derechos reales
de usoy goce como lo son el usufructo, el usoy la habitacion, sin desconocer
que no son los Unicos derechos reales de disfrute sobre cosa ajena porque
las servidumbres también pueden incluirse en esta categoria.

El concepto de dominio imperfecto estd consagrado en el articulo
1946 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN), que dice
textualmente: “El dominio es imperfecto si esta sometido a condicion o plazo
resolutorios, o si la cosa esta gravada con cargas reales”. El articulo 1964
aclara cuél es el régimen normativo del dominio revocable, del fiduciario y
del desmembrado, al disponer que:

Son dominios imperfectos el revocable, el fiduciario y el desmembrado. El
dominio revocable se rige por los articulos de este Capitulo, el fiduciario
por lo previsto en las normas del Capitulo 31, Titulo IV del Libro Tercero, y el
desmembrado queda sujeto al régimen de la respectiva carga real que lo grava.
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En lo que aqui nos interesa, el dominio desmembrado deriva de la
regulacion que el CCCN consagra en cada uno de los derechos reales sobre
cosa ajena(tanto paralos de uso y goce, como para los de garantia).

El articulo 1964 del citado ordenamiento legal utiliza el calificativo de
dominio “desmembrado”, terminologia del Cédigo de 1871y que no figura en
los articulos 1888y 1946, en los que se utilizan las expresiones “carga real”,
“gravamenes”, y “cosa gravada”. Cabe interpretar que dominio gravado o
desmembrado tienen el mismo significado, esto es, que el dominio soporta
la constitucion de un derecho real sobre cosa ajena.’

Corresponde también recordar que el dominio se presume perfecto, de
modo que quien alega la existencia de un caso de dominio imperfecto carga
con la prueba(ver art. 1941, CCCN).

Elrégimen actual mantiene los conceptos y clasificaciones del Cédigo de
1871, sin perjuicio de advertir que el dominio fiduciario, antes regulado por
la Ley 24441, ahora pasa a estar reglamentado en el nuevo Cédigo (Cossari,
2015a, p. 406; Iriarte, 2015, p. 137; lturbide, 2014a, p. 288, y 2014b, p. 290;
Kiper, 2015, p. 271; 2016a, p. 378; Molina Quiroga, 2015, p. 83).

Podria alegarse la existencia de otros casos de dominio imperfecto -
ademas de los enumerados-, como el poseedor con boleto de compraventa o
elinmueble afectado como “bien de familia”(denominado de esta forma con
anterioridad al afo 2015), entre otros. Sin embargo, el nuevo Codigo descarta
estas posibles interpretaciones, ya que la enumeracioén tiene caracter
taxativo. En ese sentido, contempla varias clasificaciones de los derechos
reales. Para nuestro trabajo consideramos util citar el articulo 1888:

Derechos reales sobre cosa propia o ajena. Carga o gravamen real. Son derechos
reales sobre cosa total o parcialmente propia: el dominio, el condominio,
la propiedad horizontal, los conjuntos inmobiliarios, el tiempo compartido,
el cementerio privado y la superficie si existe propiedad superficiaria. Los
restantes derechos reales recaen sobre cosa ajena. Con relacion al dueno de
la cosa, los derechos reales sobre cosa ajena constituyen cargas o gravamenes
reales. Las cosas se presumen sin gravamen, excepto prueba en contrario.
Toda duda sobre la existencia de un gravamen real, su extension o el modo de
gjercicio, se interpreta a favor del titular del bien gravado.

1. El calificativo “desmembrado” recurre a la concepcion clasica conforme a la cual los derechos
reales sobre cosa ajena fragmentan el derecho quitandole parte de su contenido para dar vida
al derecho real limitado. En ese sentido, el Diccionario de la Real Academia define la palabra
“desmembrar” como la accion de “dividir y apartar los miembros del cuerpo”. En este caso, se
estarian extrayendo facultades propias del titular del dominio porque los derechos reales sobre
cosa ajena cercenan de una forma u otra el derecho de dominio que se torna asi imperfecto.
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Ya desde el derecho romano se distinguia entre dominio pleno y
desmembramiento del dominio. Mientras el primero concentra en una sola
persona la totalidad de las facultades juridicas sobre la cosa -usar, gozary
disponer-, el sequndo distribuye dichas potestades entre distintos sujetos,
creando situaciones de coexistencia juridica que requieren una cuidada
delimitacion normativa.

Enestalinea, los derechos reales de goce constituyen supuestos paradig-
maticos de limitacion del dominio, en tanto suponen una transferencia parcial
de utilidades sin alterar la titularidad formal. La propiedad se conserva, pero
se encuentra “gravada” por la atribucion de ventajas concretas a un tercero.
La doctrina ha explicado que esta técnica responde a exigencias de justicia
distributiva: permite compatibilizar la proteccién del patrimonio familiar con
la satisfaccion de necesidades personales sin recurrir a la transmision del
dominio. Asi, el sistema evita soluciones mas drasticas -como la venta o la
nodacion- mediante instrumentos juridicos de intensidad graduada.

Desde esta perspectiva, el usufructo, el uso y la habitacion no deben
analizarse aisladamente, sino como niveles progresivos de intensidad
de goce, esto es, desde el maximo aprovechamiento economico hasta
el minimo aprovechamiento estrictamente personal.? Este criterio de
graduacion funcional resulta particularmente Util para la praxis notarial, pues
permite seleccionar la figura menos gravosa que satisfaga adecuadamente
la finalidad perseguida.

Historicamente, el usufructo se presenta como el mas representativo
del goce amplio, al habilitar al titular no so6lo al uso de la cosa, sino también
ala percepcion de sus frutos y rentas, proyectandose con clara vocacion
economica, aun mas en la actualidad debido a la redaccién del articulo 2129
del CCCN que introdujo la facultad de disponer juridicamente de un bien
ajeno.

Sin embargo, el ordenamiento positivo reconoce igualmente otros
derechos reales de menor intensidad -uso y habitacién-, cuyo diseno juridico
responde a finalidades diversas -de manera predominante, asistencialesy

2. Kiper(2016b, pp. 67-68) senala que el usufructo, junto al uso, la habitacion y la servidumbre
son los clasicos derechos de disfrute sobre cosa ajenay se los conoce como derechos “limitados”
porgue su contenido no abarca todo aquello para lo que puede ser utilizado el objeto y, a su vez,
limitan las facultades del dueno. El dominio se ve comprimido y, al desaparecer estos derechos,
se extiende nuevamente (elasticidad). Agrega este autor que el titular de un derecho de disfrute
usay goza de una cosa ajena por un tiempo, o en forma perpetua. Se dice, especialmente en el
caso del usufructo, que este ultimo tiene el “dominio Gtil", mientras que el duefo conserva la
“nuda propiedad”, o propiedad desnuda. Claro que los otros derechos reales de disfrute también
conceden a su titular alguna utilidad. Y, en ocasiones, los derechos de prenda y anticresis
también pueden conferir algun disfrute a su titular, pero son esencialmente derechos de garantia,
accesorios.
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familiares-, caracterizadas por una marcada restriccion funcional y por su
caracter que, podriamos definir, como personalisimo.

La practica notarial demuestra que la eleccion entre estas figuras
no resulta indiferente. Antes bien, la experiencia profesional pone en
evidencia que la constitucion de un usufructo cuando bastaria un derecho
de habitacion, o viceversa, puede generar efectos patrimoniales indeseados,
conflictos entre herederos, desvalorizacién del bien o litigios evitables. De
allique la correcta delimitacién conceptual y operativa de estos institutos
adquiera especial relevancia para el escribano, llamado a instrumentar
juridicamente soluciones eficientes, seguras y acordes a la finalidad
economico-social perseguida por las partes.

En el presente trabajo nos proponemos, entonces, analizar comparati-
vamente el régimen juridico del usufructo, del uso y de la habitacion en el
CCCN, identificar sus notas distintivas y, particularmente, fundamentar
las ventajas técnicas, patrimoniales y preventivas que, en numerosos
supuestos, presentan el uso y la habitacion frente al usufructo. Asi,
intentaremos aportar criterios utiles para la praxis notarial con el fin de
contribuir auna aplicacion mas eficaz de estos derechos reales.

2. El usufructo (titulo VIII, libro cuarto)

Como sostiene acertadamente Urbaneja (2017 y 2020), el usufructo
inmobiliario fue un derecho real que tradicionalmente quedo acotado en
Argentina al &mbito familiar. Si se tiene en cuenta que, con frecuencia, la
iniciativa provenia de los padres que pretendian transmitir la nuda propiedad
asus hijosy reservarse el usufructo, los beneficios que proporcionaba alos
beneficiarios son evidentes.

Existian diversas instrumentaciones posibles, segun la situacion juridica
desde la que se partia. Era posible donar la nuda propiedad reservandose
el usufructo, como transmitirse el dominio pleno y, simultdneamente,
constituirse usufructo, e incluso una combinacion de ambas (Urbaneja,
2017).

Por un lado, el usufructo otorgaba a los padres la inejecutabilidad de su
derecho, garantizando que sus acreedores solo pudieran cobrarse de los
eventuales frutos. Ademas, al extinguirse el usufructo por la muerte de
su titular, los anteriores nudos propietarios adquirian de pleno derecho
el dominio perfecto, sin que ello requiriera tramite alguno de proceso
sucesorio para ser probado con documentos, dado que era suficiente
la partida o el certificado de defuncion que, incluso, podia -y aun puede-
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inscribirse en el registro inmobiliario sin necesidad de escritura publica(art.
36, Decreto-ley 17801/68). Por ultimo, el derecho de acrecer permitia que,
en caso de ser ambos padres |los usufructuarios, la extincién del derecho
respecto de uno de ellos -en general por fallecimiento-, implicaba su
transmision de pleno derecho al otro.

El uso y la habitacion, en cambio, corrieron distinta suerte. Si bien
compartian la extincion por causa de muerte y la inejecutabilidad, las
oscuridades de sus respectivas regulaciones sumadas a las escasas ventajas
que hubieran proporcionado frente al usufructo, implicaron su casi total
desuso, salvo la habitacion del cdnyuge supérstite a partir de su creacion
en1974.

Sin embargo, en la actualidad aquella realidad ha cambiado sustancial-
mente y para argumentar nuestra postura comenzaremos por referirnos a
las principales notas que caracterizan al usufructo en el CCCN. 3

Seqgun el articulo 2129, el usufructo es el derecho real de usar, gozary
disponer juridicamente de un bien ajeno, sin alterar su sustancia. Hay
alteracion de la sustancia, si es una cosa, cuando se modifica su materia,
forma o destino; y, si se trata de un derecho, cuando se lo menoscaba. El
uso y goce por el usufructuario debe ajustarse al destino de los bienes del
usufructo, el que se determina por la convencion, por la naturaleza de la cosa
o por el uso al que estaba afectada de hecho (art. 2145). Puede ejercerse
sobre la totalidad, sobre una parte material o por una parte indivisa de
los siguientes objetos: 1) una cosa no fungible; 2) un derecho, sé6lo en los
casos en que la ley lo prevé; 3) una cosa fungible cuando recae sobre un
conjunto de animales; 4) el todo o una parte indivisa de una herencia cuando
el usufructo es de origen testamentario (art. 2130).

Como surge del articulo 2130, en armonia con lo previsto en el articulo
1883, el usufructo puede abarcar todo el objeto o una parte material de ese
objeto. Asi, por ejemplo, puede gravar todo un campo, o solo una fraccion
de ese inmueble. Desde otro angulo, cuando son varios los usufructuarios,
se genera entre ellos un cousufructo (art. 2132), y lo ejerceran por una parte
indivisa. Ademas, el articulo 1989 le permite a un condomino gravar su parte
indivisa, lo que implica que podria constituir usufructo por su parte ideal
(Kiper, 2016b, pp. 73-74).

3. Enel mismo sentido se pronuncia Urbaneja(2017) al referirse, por ejemplo, a la ejecutabilidad
del usufructo frente a la inejecutabilidad del uso y la habitacién, y la ineficacia del régimen de
vivienda para eludirla, segun se sostuvo en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Y esto es
asi porque la conjuncion de usufructo y vivienda, si bien atempera los efectos de la ejecutabilidad,
no los suprime, de manera tal que no resulta suficiente para equipararse ala nueva funcién de los
clasicos derechos de disfrute. Para profundizar esta cuestion, sugerimos consultar la obra citada
(Urbaneja, 2017).
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El objeto, mueble o inmueble (registrable o no), debe ser ajeno, actual,
no fungible y no consumible; de ahi emana la obligacion del usufructuario
de devolver la misma cosa al extinguirse el usufructo. La inscripcion
puede ser declarativa o constitutiva, sequn cual sea su objeto. Ahora bien,
como acertadamente sefala Kiper (Kiper, 2016b, p. 74), el hecho de que el
usufructuario deba restituir el mismo objeto no implica que lo deba hacer en
el mismo estado en que lo recibid, pues la naturaleza que tiene este derecho
realy su duracién hace que el objeto del usufructo sufra un desgaste propio
del paso del tiempo.

Una novedad que introduce el CCCN es que el usufructo puede recaer
sobre un derecho, lo que impedia el antiguo articulo 2842 del Codigo de
Veélez, aunque solo en los casos en que laley lo prevé. Se trata, por ejemplo,
de un crédito documentado. En ese caso, al usufructuario le corresponderan
los intereses devengados durante la vigencia del usufructo. Una vez cobrado
el crédito, al desaparecer su objeto, el usufructo se extingue. Otro caso lo
constituye la anticresis del usufructo (art. 2213).

Sobre el tema, Malizia sostiene que la nueva normativa permite que el
derecho real de usufructo sea objeto de usufructo, debido a que esta permitida
su transmision (art. 2142). Esta situacion es admitida en el derecho francés, en
elitalianoy en el espanol. Malizia agrega que es posible dar en usufructo una
marca porque, como ya indicamos en el inciso 2), permite constituir usufructo
sobre un derecho (ver Kiper, 2016b).“

No se menciona el usufructo legal de los padres sobre los bienes de los
hijos, que si preveia el Cédigo anterior, y ya no se habla de patria potestad
sino de responsabilidad parental, refiriéndose la nueva normativa a la
administracion de los bienes de los hijos y no al usufructo (ver art. 685
CCCN). El usufructo puede establecerse pura y simplemente, sujeto a
condicidén o plazo resolutorios, o con cargo. No puede sujetarse a condicion
o0 plazo suspensivosy, si asi se constituye, el usufructo mismo se tiene por no
establecido. Cuando el testamento subordina el usufructo a una condicién
o plazo suspensivos, la constitucién sélo es valida si se cumple antes del
fallecimiento del testador (art. 2136).

Sélo estan legitimados para constituir usufructo el dueno, el titular de un
derecho de propiedad horizontal, el superficiario y los comuneros del objeto
sobre el que puede recaer(art. 2131). Cabe reparar en que no se mencionan
los conjuntos inmobiliarios, tiempo compartido y cementerios privados, pero

4. También encontramos fuera del Codigo el usufructo de acciones de las sociedades an6nimas
(art. 218, Ley 19550), y el usufructo de cuotas de las sociedades de responsabilidad limitada(art. 156,
Ley 19550). Los derechos intelectuales podrian constituir objeto de usufructo sila ley lo permite
(art.2130inc. b]CCCN).
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la doctrina mayoritaria admite su inclusion, tal como se sostuvo en las XXV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bahia Blanca, 2015).

Enlo que hace ala superficie se ha advertido una contradiccion. Segun
el articulo 2120 el superficiario s6lo puede constituir derechos reales de
garantia, mientras que el duefio no puede turbar al superficiario (art. 2121).
Entonces, el dueno podria constituir usufructo si no turba al superficiario,
pero el superficiario no puede hacerlo, ya que el citado articulo 2120 se lo
impide. Sin embargo, el articulo 2131 menciona al “superficiario”, y ahi es
donde aparece la contradiccién a la que nos referimos. Podria entonces
interpretarse que prevalece el articulo 2131 por tratarse de una norma
especial sobre quiénes pueden constituir usufructo.

Conrespecto al condominoy la parte indivisa resulta aplicable el articulo
1989 que prevé que cada conddémino puede enajenar y gravar la cosaenla
medida de su parte indivisa sin el asentimiento de los restantes condéminos.
En cuanto al dominio fiduciario, el antiguo articulo 2841, le prohibia al duefo
fiduciario constituir usufructo. Esa prohibicién no se ha mantenido en el
régimen actual (ver especialmente arts. 1688 y 1704, CCCN). También el
dueno revocable se encuentra legitimado para constituir usufructo, pero
estara sujeto a la verificacion del suceso resolutorio (art. 1966), salvo que
se trate de cosas muebles no registrablesy el usufructuario sea de buena
fe (art. 1967).

Por otro lado, el usufructo puede establecerse conjuntay simultaneamente
a favor de varias personas. Si se extingue para una, subsiste para las
restantes, pero sin derecho de acrecer, excepto si en el acto constitutivo
se preve lo contrario. No puede establecerse usufructo a favor de varias
personas que se suceden entre si, excepto si el beneficiario precedente no
quiere o no puede aceptar el usufructo (art. 2132). Como se constata, los
cousufructuarios pueden ser dos 0 mas. No es necesario que sus cuotas
sean igualesy estas dependeran de lo previsto en el acto constitutivo. Si se
guardo silencio, se presume que lo son(art. 1983).

El articulo 2132 armoniza con el articulo 2490 -que refiere al legado de
usufructo-, al disponer que la muerte del colegatario de usufructo, posterior
a la del testador, no produce el acrecimiento de los otros colegatarios,
excepto disposicién en contrario en el testamento. Si asi se hubiera
establecido, en caso de fallecimiento de uno de los usufructuarios el goce
que este tenia sobre la cosa fructuaria no se reune con la nuda propiedad,
sino que se suma al derecho de goce del otro u otros usufructuarios,
incrementando o acreciendo su usufructo y, en consecuencia, demorando
o prolongando la separacion de la propiedad de la del usufructo. Por eso,
parte de la doctrina sostuvo que esta admisién del derecho de acrecer no
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es coherente con la prohibicién de usufructos sucesivos. En este caso lo
que sucede en realidad es que, si no hubiese derecho de acrecery parte del
usufructo volviese al nudo propietario, la propiedad o dominio continuaria de
todos modos desmembrado. En este aspecto, entonces, el resultado seria
mas o0 menos el mismo. Acrecer no es lo mismo que suceder: quien acrece
ya era usufructuario (Kiper, 2016b, pp. 79-80).

Si se constituyera un usufructo en contra de lo establecido en el articulo
2132 enrelacién con los usufructuarios sucesivos, ello no necesariamente
implicaria la declaracion de nulidad del acto constitutivo, sino que sera
valido en la medida en que sea ejercido solo por uno de los usufructuarios
mencionados. En tal caso, no se violaria el espiritu de la ley pues se
entenderia que, en definitiva, quien comience a ejercer el usufructo sera el
unico y excluyente usufructuario.

En cuanto a los modos de constitucion, el articulo 2134 alude a la
transmisién del usoy goce con reserva de la nuda propiedad; la transmision
de la nuda propiedad con reserva del uso y goce; y la transmision de la
nuda propiedad a una persona, y el uso y goce a otra. En caso de duda, la
constitucion se presume onerosa.® Hay normas que armonizan con lo
previsto en ese articulo. Asi, por ejemplo, los articulos 1551 (objeto de la
donacién)y 2416 (donacion con reserva de usufructo), en cuyos textos no
nos detendremos en virtud de la brevedad.

Para la constitucion del usufructo por actos entre vivos, se aplican las
reglas generales sobre adquisicion de los derechos reales, vale decir, titulo,
modo e inscripcion registral en el caso de las cosas registrables, declarativa
o0 constitutiva, segun el tipo de cosa que se trate.

En el caso de actos de ultima voluntad, el de usufructo es el tipico de
los legados de derechos reales a constituir, y presupone necesariamente la
existencia de otros herederos o legatarios que reciben la nuda propiedad.
Ademas del contrato y del testamento, también podria constituirse por
usucapion (arg. art. 2565). Y, en ningun caso el juez puede constituir un
usufructo o imponer su constitucion (art. 2133).

El usufructo es intransmisible por causa de muerte, sin perjuicio de
lo dispuesto para el usufructo a favor de varias personas con derecho de
acrecer (art. 2140). Teniendo en cuenta que puede ser usufructuaria una
persona juridica, su extincion también marca el fin del usufructo. Si esto
no ocurre, durara tanto como se haya previsto, con el limite de cincuenta

5. Para profundizar la cuestion vinculada con la tematica de la publicidad registral del usufructo
y demas derechos de disfrute, sugerimos al lector el interesante trabajo de Sabene (2020). Sobre
la presuncion de onerosidad, ver Kiper (2016b, p. 83). Este prestigioso autor hace un interesante
andlisis de los arts. 1124 inc. a), 1543, 2135y 2461 del CCCN, a cuyo texto nos remitimos.
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anos computados desde la constitucion de dicho derecho real (art. 2152,
inc. b]). Se trata de disposiciones de orden publico que no pueden ser
dejadas de lado por la convencién o el testamento. Sin perjuicio de ello, es
importante tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 441 CCCN para el caso
de divorcio; asimismo, el articulo 524 para las uniones convivenciales en
materia de compensaciones econémicas por via de la constitucién de un
usufructo. Y, en determinados casos, la duracion del usufructo dependera
de la duracién del derecho del constituyente. Asi ocurre cuando, por ejemplo,
el que transmite el usufructo es un dueno revocable y la revocacion tenga
efecto retroactivo (cf. arts. 1966, 1967 y 1969).

Ahora bien, un tema de singular relevancia en el usufructo es siempre
el inventario porque, en el régimen actual, el articulo 2137 prevé que
cualquiera de las partes contratantes tiene derecho a inventariar y
determinar el estado del objeto del usufructo, antes de entrar en su uso
y goce. Cuando las partes son mayores de edad y capaces, el inventario
y determinacion del estado del objeto del usufructo son facultativos
y pueden hacerse por instrumento privado. En caso contrario, son
obligatorios y deben ser realizados en escritura publica. Si el usufructo
se constituye por testamento, quien ha sido designado usufructuario
esta obligado a inventariary determinar el estado del objeto, en escritura
publica. Esta obligacion tampoco es dispensable. La parte interesada
puede reclamar en cualquier momento el cumplimiento de la ejecucidon no
efectivizada. La falta de inventario y de determinacion del estado de los
bienes hace presumir que se corresponden con la cantidad indicada en el
titulo y que se encuentran en buen estado de conservacion, excepto que
se haya previsto lo contrario (art. 2138).

Elinventario se refiere a las cosas dadas en usufructo y en él se asienta
un detalle descriptivo de cada cosa que lo compone y de su estado. Se
suele usar el inventario para las cosas muebles, especialmente cuando
son varias, y el estado para los inmuebles. Asimismo, es importante que se
fije el valor de los bienes a entregar. El usufructuario debera, al momento
de su culminacidn, entregar la misma cosa con los deterioros o desgaste
normal por el uso y el paso del tiempo. De ahi la importancia de aclarar
adecuadamente cuales son las cosas sobre las que recae, su valor, y el
estado en el que se encuentran almomento de la constitucion del inventario,
porque ello es vinculante para las partes ante los posibles danos que sufran
los bienes que constituyan el objeto del derecho.

En cuanto a la forma que debe revestir tanto el inventario de las cosas
muebles como el estado de los inmuebles, depende de la capacidad o
incapacidad de hecho de las partes. Si se esta en presencia de personas
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mayores de edad y capaces de ejercer sus derechos, se puede efectuar
el acta respectiva por instrumento privado. Caso contrario, se requiere la
escritura publica. Y también se requiere instrumento publico cuando el
usufructo se constituye por testamento (para profundizar sobre el tema de
las consecuencias de la falta de inventario cuando es necesario, ver Kiper,
2016b, pp. 97-98).

También dar una garantia suficiente es relevante en ciertos casos porque
en el acto de constitucion y transmision de este derecho puede establecerse
como una obligacion previa al ejercicio del uso y goce. Su funcion es la
conservaciony larestitucion de los bienes, una vez extinguido el usufructo
(art. 2139). Y si el acreedor del usufructuario ejecuta el derecho de usufructo,
el adquirente del usufructo debe dar garantia suficiente al nudo propietario
de la conservaciony restitucion de los bienes (art. 2144).

Enlo que concierne los derechos del usufructuario, el Codigo prevé en
su articulo 2141 que pertenecen al usufructuario singular o universal: a) los
frutos percibidos, pero si el usufructo es de un conjunto de animales, el
usufructuario esta obligado a reemplazar los animales que faltan con otros
iguales en cantidad y calidad, si no opta por pedir su extincion; b)los frutos
pendientes al tiempo de constituirse el usufructo; los pendientes al tiempo
de su extincion pertenecen al nudo propietario; c) los productos de una
explotacién ya iniciada al tiempo de constituirse el usufructo.

El uso y goce del usufructuario se extiende a los acrecentamientos
originados por hechos de la naturaleza, sin contraprestacion alguna. A su vez,
goza de la facultad de promover acciones posesorias o reales en defensa de
su poder de hechoy de su derecho real. Si se trata del usufructo de un crédito,
podria ejercer las acciones necesarias para su cobroy, eventualmente, ejercer
el derecho de retencién(arg. arts. 3587, 2141inc. by 2147).

El usufructuario puede transmitir su derecho, pero es su propia vida
y no la del adquirente la que determina el limite maximo de duracién del
usufructo. Con caracter previo a la transmision, el adquirente debe dar al
nudo propietario garantia suficiente de la conservacion y restitucion del
bien, y puede constituir los derechos reales de servidumbre y anticresis,
uso y habitaciony derechos personales de uso o goce. En ninguno de estos
casos el usufructuario se exime de sus responsabilidades frente al nudo
propietario (art. 2142) y, como puede observarse, no puede constituir el
derecho real de hipoteca.

Elanterior Cédigo Civil, en el articulo 2870, solo le permitia al usufructuario
“ceder el ejercicio de su derecho”. En la actualidad, es mas categdrico ya
que permite transmitirlo. Se trata de un cambio importante ya que en
la cesion de ejercicio solo se cede un derecho personal, subsistiendo el
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derecho de usufructo en cabeza del cedente, lo que le permite conservar
la disponibilidad de su derecho real. En la enajenacion del derecho se
transfiere la calidad de usufructuario, con la totalidad de los derechos,
deberesy facultades del usufructuario enajenante (Pettis, 2008).

El Cédigo sigue la tendencia moderna porque, en principio, se trata
de situaciones ajenas a cuestiones asistenciales (a diferencia del uso y
la habitacion). Esta posibilidad de transmitir el derecho constituye una
potestad juridica por la que el usufructuario estéa legitimado para ceder
su derecho real transfiriendolo al cesionario, quien asi lo sustituye en la
titularidad del usufructo (Pepe, 2013).

En el régimen derogado se aclaraba que permanecia obligado frente al
propietario; en cambio, en el Codigo actual, el primer parrafo del articulo
2142 quarda silencio, mientras que el segundo parrafo establece que, si el
usufructuario constituye derechos reales o personales, no se exime de sus
responsabilidades frente al nudo propietario. Si no se libera por constituir
un derecho de uso o unalocacion, se puede inferir que tampoco lo hara por
transmitir el derecho de usufructo, aun mas si se tiene en cuenta el parrafo
final del citado articulo.

No obstante, la situacion es dudosa. Podria sostenerse que la transferencia
del usufructo libera de responsabilidad al enajenante tras la cesion, de modo
que el adquirente asume la responsabilidad del enajenante, a quien sustituye
en el usufructo. La responsabilidad del garante subsiste, salvo pacto en
contrario en el acto constitutivo o en la enajenacion (Pepe, 2013). En cuanto
alas mejoras, el usufructuario no esta obligado a hacer ninguna mejora por
causas originadas antes del acto de constitucion de su derecho. Sin embargo,
el usufructuario que no recibe los bienes por su negativa a inventariarlos o
a determinar su estado, debe pagar esas mejoras realizadas por el nudo
propietario.

Por otro lado, el usufructuario debe realizar a su costa las mejoras
exclusivas de mantenimiento, las necesarias y las demas que se originen
por su culpa. No estan a su cargo las mejoras originadas por vetustez o caso
fortuito. El nudo propietario puede exigir al usufructuario que realice las
mejoras a las que esta obligado, aun antes de la extincion del usufructo. El
Cddigo, asuvez, también prevé que el usufructuario puede efectuar no sélo
las mejoras que esta obligado a hacer por contrato, siempre que no alteren
la sustancia. Sin embargo, no puede reclamar su pago, pero siretirarlas si
la separacion no ocasiona dano a los bienes objeto del usufructo (arg. arts.
2143, 2146y 2147).

Respecto de losimpuestos, tasas, contribucionesy expensas, en el articulo
2148, el CCCN estipula que “el usufructuario debe pagar los impuestos, tasas,
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contribuciones y expensas comunes que afectan directamente a los bienes
objeto del usufructo”. Como se observa, este articulo sigue la linea del articulo
2894 del Codigo de Vélez, aunque este s6lo imponia los impuestos ordinarios,
no los extraordinarios, previstos en el articulo 2895. El articulo 2148 no
distingue, nirepite un texto similar al sequndo, por lo que podria interpretarse
que, donde la ley no distingue, no cabe distinquir.

Corresponde remarcar que el usufructuario debe pagar los impuestos que
afecten“directamente alos bienes”. Yano se distingue entre impuestos que
gravan las cosas y aquellos que gravan los frutos. EI CCCN entiende que, si el
usufructuario goza de los bienes, deben estar a cargo de los impuestos. Esto
es, sin perjuicio de lo que puedan disponer otras leyes impositivas.

En cuanto al pago de expensas en el regimen de propiedad horizontal,
el articulo 2050 reafirma el criterio de que el usufructuario debe abonarlas,
porque al ampliar los obligados al pago de los gastos y contribuciones,
incluye a los “poseedores por cualquier titulo”. Indudablemente, el
usufructuario es poseedor. Ello lleva a concluir que, ante la falta de pago
de las expensas, el consorcio puede promover la respectiva ejecucion y,
eventualmente, subastar el usufructo. Lo que suscita dudas es el inventario
y la garantia porque hemos advertido opiniones dispares en la doctrina.
De todos modos, de adoptarse la postura afirmativa, ello deberia constar
indudablemente en los edictos, a fin de evitar eventuales planteos de nulidad
de la subasta.®

En el caso de adquisicion del derecho por via de la subasta judicial,
el limite del usufructo queda sujeto al término pactado en el contrato
constitutivo del usufructo, o bien a la vida del usufructuario si no se hubiera
pactado un plazo, porque entendemos que la adquisicién en subasta del
usufructo no puede empeorar la situacion del nudo propietario.

A su vez, el usufructuario debe comunicar al nudo propietario las
perturbaciones de hecho o de derecho sufridas debido a la cosa. Sino lo
hace, responde por todos los dafios sufridos por el nudo propietario (art.
2149), quien conserva la disposicion juridica y material que corresponde a
su derecho, pero no debe turbar el uso y goce del usufructuario. Si lo hace,

6. En cuanto a la ejecuciéon del derecho de usufructo, Kiper sostiene que existiria una
contradiccion con el articulo 744, inc. e) que excluye de la garantia comun de los acreedores
prevista en el articulo 743 los derechos de usufructo, uso y habitacion, asi como las servidumbres
prediales, que solo pueden ejecutarse en los términos de los articulos 2144, 2157 y 2158. El autor
se inclina por la prevalencia del articulo 2144 por ser una norma especial (Kiper, 2016b, p. 93).
Compartimos ese criterio. La venta debera ser ordenada por via judicial en el marco de un proceso
en el cual el acreedor reclame el cumplimiento de un crédito a su favor, razén por la cual el embargo
puede ostentar la categoria de preventivo, ejecutivo o ejecutorio, segun la clase de proceso que se
hubiese iniciado y el estado procesal de la causa.
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el usufructuario puede exigir el cese de la turbacion; y, si el usufructo es
oneroso, puede optar por una disminucién del precio proporcional a la
gravedad de la turbacion (art. 2151).7

Elarticulo 2149 no establece cual es el plazo que tiene el usufructuario para
informar al nudo propietario sobre las turbaciones, pero entendemos que debe
tratarse de un lapso que le permita al nudo propietario defender eficazmente
su derecho. De no ser asi, resultara responsable el usufructuario por los danos
que esa situacion le provoque al nudo propietario.

Al extinguirse el usufructo, el usufructuario debe entregar los bienes
objeto del usufructo a quien tenga derecho a la restitucion. La extincion
de este derecho puede producirse por: a) la muerte del usufructuario,
aunque no se haya cumplido el plazo o condicion pactados; si no se pacto
la duracion del usufructo, se entiende que es vitalicio; b)la extincién de la
persona juridica usufructuaria y, si no se pacto la duracion, se extingue a
los cincuenta anos desde la constitucion del usufructo; c) por el no uso por
persona alguna durante diez anos -por cualquier razén-, pero el desuso
involuntario no impide la extincion, ni autoriza a extender la duracion del
usufructo; d) el uso abusivo y la alteracion de la sustancia comprobada
judicialmente (arts. 2150y 2152).8

Enlo que concierne especificamente el “no uso”, el inciso c) del articulo
2152 mantiene la linea del articulo 2924 del Cédigo de Vélez, aclarando
que esto es asi -sin importar el motivo del no uso-, y que el uso puede
ser ejercido por una persona distinta del usufructuario. Siguiendo ese
razonamiento, se podria interpretar que, si hay cousufructuarios, bastaria
con el uso de uno para mantener el derecho de ambos. El Caodigo exige “el
no uso por persona alguna”; por consiguiente, el ejercicio del derecho por
parte de cualquier persona impide su extincién (Abella y Mariani de Vidal,
2016a, p. 39; Kiper, 2013; Vazquez, 2020b). En cuanto al denominado “uso
abusivo” -que debe ser comprobado judicialmente-, los Codigos Civiles de
Bolivia, Guatemala, Venezuela, Brasil, Peru, Italiay Francia admiten también
esta causal de extincion.

Podria haberse previsto que la falta de pago de las expensas e impuestos
también extingue el derecho. Sin embargo, es posible llegar a esta

7. Entre las obligaciones del nudo propietario, podemos citar, entre otras, la entrega del objeto una
vez celebrado el contrato para que nazca el derecho real, la realizacién de aquellas mejoras que no
estén a cargo del usufructuario segun laley o el contrato, y la obligacion de saneamiento (cf. arts.
1033, 1034, 1124 inc. a), 1543, 1556 y 1558, CCCN).

8. Obviamente son aplicables al usufructo los modos generales de extincion de los derechos reales,
previstos en el art. 1907 CCCN.
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conclusion por otras vias, ya que se puede pedir la resolucion del contrato
de usufructo (Alterini, 1987; Kiper, 2016b, pp. 101-103).°

Una vez extinguido el usufructo originario, se extinguen todos los
derechos constituidos por el usufructuario y sus sucesores particulares.
El usufructo cedido por el usufructuario no puede durar mas alla de la
oportunidad prevista para la extincion del usufructo originario. Si el
usufructo es de un conjunto de animales que perece en su totalidad, sin
culpa del usufructuario, este cumple con entregar al nudo propietario los
despojos subsistentes. Si el conjunto de animales perece en parte, sin
culpa del usufructuario, este tiene la opcion de continuar en el usufructo,
reemplazando los animales que faltan, o de cesar en él, entregando los que
no hayan perecido(art. 2153).

3. Problemas frecuentes en la practica cuando se constituye el
derecho real de usufructo

3.1. El usufructo como fuente de litigio

La experiencia judicial y notarial demuestra que el usufructo suele
generar discusiones sobre varios aspectos: reparaciones (ordinarias y
extraordinarias), gastos, deterioro del inmueble por explotacion intensiva,
conflictos por locacion a terceros, pérdida de valor de mercado del bien
gravado, dificultades en particiones hereditarias, entre otros inconvenientes
que derivan de la explotacion economica del bien por el titular del usufructo.
A esto se suman situaciones de simulacion o dolo, en especial cuando se
trata de personas adultas mayores u otros sujetos vulnerables -por lo
general, debido a su salud mental-. Como hemos visto en el apartado
anterior, todo esto obedece a su contenido amplio en facultades, complejo
en obligaciones y ambiguo en sus limites.

Entérminos funcionales, puede sostenerse que el usufructo introduce una
suerte de relacion de presencia conjunta conflictiva entre el usufructuario y

9. Nosotros entendemos que estas causales también podrian dar lugar a la rescision unilateral del
contrato, segun lo dispuesto en el art. 1077 CCCN, si asi lo hubieran previsto las partes. Kiper (2016b)
agrega como causales no previstas en el art. 2152, ademas de la resolucion por incumplimiento
de las obligaciones emanadas del contrato, la revocacion, la resolucion de los derechos del
constituyente y la situacién prevista en el art. 2460 del CCCN. Y si el usufructuario se niega a
restituir, o intervierte el titulo, el propietario podra iniciar acciones para recuperar el objeto y, en tal
caso, son aplicables las normas previstas para el poseedor de mala fe (arts. 1935, 1936). La situacion
sera distinta si el usufructuario tiene derecho a ejercer el derecho de retencion en funcién de
gastos hechos en la cosa que no estaban a su cargo (pp. 118-119).
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nudo propietario porque ambos tienen intereses legitimos, aunque a veces
contrapuestos. Por esta razon, la jurisprudencia ha debido pronunciarse
reiteradamente sobre estas tensiones, reconociendo la complejidad operativa
del instituto, como lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en distintos precedentes vinculados a la delimitacion de obligaciones del
usufructuario. Todo ello pone en evidencia que, si bien el usufructo resulta
util en contextos de aprovechamiento econémico, no siempre constituye
la solucion mas eficiente cuando la finalidad perseguida es Unicamente
habitacional o asistencial.

3.2. Duracion y desvalorizacion del bien

Un aspecto particularmente critico del usufructo es su duraciéon. Cuando
el usufructo se extiende por periodos prolongados (o por toda la vida del
beneficiario), el propietario se ve privado de toda utilidad econdémica durante
décadas. Esta situacion puede provocar un verdadero menoscabo en el
patrimonio de quien se desprendi¢ del denominado “dominio util” del bien.

Ocurre que, si bien el propietario conserva la titularidad, carece de la
posibilidad real de administrar u obtener rentas del objeto sobre el que recae
el usufructo. Su derecho se convierte en una mera expectativa diferida, lo
que genera una inmovilizacién de sus activos.'0

3.3. Elusufructo no constituye la via adecuada para satisfacer
necesidades asistenciales

Ya hemos adelantado que, cuando la finalidad s6lo radica en permitir a
un familiar o a un tercero vivir en un inmueble, el usufructo exorbita esa
finalidad porque, a su vez, se le concede al beneficiario el derecho a percibir
frutos, la posibilidad de obtener una renta, la cesién y la eventual explotacion
comercial, facultades que nada tienen que ver con el propdésito protectorio
perseguido por quienes intervienen en el contrato constitutivo del derecho
real. Se produce asi una desproporcion entre el medio y el fin, contraria al
principio de razonabilidad técnica.

10. En torno a la duracion del usufructo y los problemas que se plantean en el caso de cesién,
sugerimos consultar Abella y Mariani de Vidal (2016b, p. 28), Cossari (2015b, pp. 266-267), Kiper
(2016b, p. 91), Sabene (2020, p. 67).
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4. El derecho real de uso (titulo IX, libro cuarto)

Eluso es el derecho real que consiste en usar y gozar de una cosa ajena, su
parte material o indivisa, en la extensiény con los limites establecidos en el
titulo, sin alterar su sustancia. Si el titulo no establece la extension del uso y
goce, se entiende que se constituye un usufructo. El derecho real de uso solo
puede constituirse a favor de una persona humana (art. 2154). Se aplican al
uso las normas del titulo VIl del libro cuarto, a excepcion de las disposiciones
particulares establecidas en el presente (art. 2155).

El usuario puede transmitir su derecho en las mismas condiciones
previstas para el usufructo so6lo por actos entre vivos, pero no puede
constituir derechos reales sobre la cosa(art. 2156). Y, en caso de ejecucioén
por sus acreedores, los frutos no pueden ser embargados cuando el uso de
estos se limita a las necesidades del usuario y su familia, a pesar de que esto
ultimo ya no resulta indispensable porque no se alude a la familia al tipificar
el derecho de uso.

En cuanto al concepto de “familia”, coincidimos con quienes sostienen
que puede sequirse como pauta lo previsto en el articulo 246 que protege la
vivienday estipula:

Beneficiarios. Son beneficiarios de la afectaciéon: a) el propietario o
constituyente, su conyuge, su conviviente, sus ascendientes o descendientes;
b)en defecto de ellos, sus parientes colaterales dentro del tercer grado que
convivan con el constituyente.

Ademas, el articulo 537 dispone que:

Los parientes se deben alimentos en el siguiente orden: a)los ascendientes
y descendientes. Entre ellos, estan obligados preferentemente los mas
proximos en grado; b)los hermanos bilaterales y unilaterales.

No hay dudas, en cambio, porque laley asilo dispone, de que tanto para
el uso como para la habitacion subsiste laimposibilidad de ser constituidos
afavor de una personajuridica.

5. El derecho real de habitacion (titulo X, libro cuarto)

5.1. Evolucion

El derecho real de habitacién existio en el derecho romano como una
restriccion al dominio, en forma de servidumbre personal, para remediar
de alguna manera la escasez de viviendas generadas por el crecimiento de
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la Roma conquistadora. La Unica obligacién del habitador era no deteriorar
la vivienda y devolverla en buen estado cuando terminase la servidumbre,
paralo cual se le exigia una garantia. La habitatio le concedia a una persona
la facultad de habitar en una vivienda ajena gratuitamente. No fue una figura
precisa, ya que se la confundia con las servidumbres -como la de usufructo
o de uso-, e incluso algunos autores llegaron a negar que se tratara de un
derecho real, afirmando que le daba al habitador un derecho de crédito o
personal contra el dueno. Justiniano le adjudico el estatus de derecho real
autéonomo.

B.2. Caracterizacion de este derecho en la actualidad

Sintetizaremos a continuacion los caracteres mas relevantes del derecho
de habitacion en el régimen actual:

1) Lahabitacion es un derecho real auténomo. Asilo concibe el articulo
1887 inciso j)del CCCN, asignandole uninciso independiente al resto
de los derechos reales y, fundamentalmente, al del uso. El nuevo
ordenamiento no responde a la metodologia del Cédigo de Vélez
en el que el uso y la habitacion eran enumerados como derechos
reales -en un mismo inciso del articulo 2503-, y estaban requlados
juntamente y no en titulos independientes -en los articulos 2948 a
2969-. En ese sentido, el articulo 2948 disponia que, si el derecho
real de uso se referia a “una casa, y a la utilidad de morar en ella”,
existia habitacion.

La habitacién es un derecho real sobre cosa ajena de goce o
disfrute (ver art. 1888). La propiedad del inmueble permanece en el
nudo propietario. Al respecto, cabe aclarar que toda duda sobre la
existencia de un gravamen real, su extension o el modo de ejercicio,
se interpreta a favor del titular del bien gravado.

3) Esunderecho principal(art. 1889).

4) Recae sobre inmuebles construidos o parte de ellos, vale decir, sobre
cosas registrables(arts. 1890y 2158). Por ejemplo, se puede otorgar el
derecho real de habitacion sobre toda la casa edificada en un terreno,
o sobre alguna de sus habitaciones. El inmueble puede estar ubicado
en unazona urbana o rural (Vazquez, 2020a, p. 736).

Se ejerce por la posesion (art. 1891), de modo que puede ser adquirido
por prescripcion adquisitiva (ver arts. 1897, 2565 y concordantes).

Es un derecho real temporario porque se extingue por el no uso
durante diez afos (arts. 2152, inc. c), 2155 y 2159), y es vitalicio, es
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decir, su duracion maxima esta dada por la vida del habitador, salvo
que se fijara un plazo menor.

7) Lahabitacion esinherente ala persona e intransmisible y sélo puede
constituirse a favor de una o varias personas humanas en forma
conjuntay simultanea -cohabitacién- (art. 2158, in fine), nunca para
una persona juridica, al igual que el derecho real de uso (art. 2154).
En este aspecto, tanto el uso como la habitacion contrastan con el
usufructo que admite que su titular sea una persona juridica(arts. 2129
y 2152, inc. b).

8) Es un derecho real inejecutable por los acreedores, tal como lo
dispone expresamente el articulo 2160 in fine, del CCCN. Esto
concuerda con lo previsto por el articulo 744, inciso e), entorno ala
inembargabilidad de los bienes como excepcion a lareglaimpuesta
por los articulos 242 y 743, es decir, el patrimonio del deudor es la
garantia comun de sus acreedores. En el caso del uso, los acreedores
so6lo pueden embargar los frutos que sobrepasen las necesidades del
usuarioy su familia(art. 2157).

9) Puede surgir de laley, a diferencia del usufructo y del uso, como ocurre
en los casos del cényuge o conviviente supérstite (arts. 2383y 527).

B.3. Delimitacion del contenido del derecho de habitacion

El habitador puede usar y gozar del inmueble sin alterar la sustancia, es
decir, la materia, forma o destino de la cosa (art. 2129, segundo parrafo,
CCCN). Ahora bien, la facultad que otorga el derecho real es acotada porque
se circunscribe a “morar” en el inmueble -0 en la parte material de él-, es
decir, a habitarlo, a utilizarlo como vivienda (art. 2158), ya que “morar”
significa habitar o residir habitualmente en un lugar. Las palabras morar,
habitar, vivir, residir, permiten inferir que no cualquier inmueble puede
ser objeto de este derecho real, sino que debe tratarse de uno apto para
vivienda. En esa linea de ideas, no parece apropiado que el derecho de
habitacion comprenda algun inmueble con destino comercial o industrial.
El Cédigo no es muy preciso sobre el punto en cuestion, pero esta debe ser
la idea, compatible con los antecedentes histéricos de la figura. Lo que
podria presentarse es el derecho sobre una parte de un inmueble destinada
avivienda, aun cuando el resto de la unidad tuviere un destino diferente,
por ejemplo, si en uninmueble industrial hay una habitacion para vivienda.
Confirma esta afirmacion el articulo 2161, que alude a “una parte de la casa
que se le senala para vivienda". Aqui aparecen los vocablos “casa”y “vivienda”
que dan mayor precision al contorno de este derecho real. Y los articulos
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527 y 2383, que crean un derecho de habitacién a favor del conyuge o

"ouz

conviviente supérstite, se refieren ala “vivienda propia habitable”, “tltimo
hogar conyugal’, “Ultimo hogar familiar”, en clara alusion al destino de la casa.

El goce no es fructuario, como en el usufructo, y en el uso, sino que s6lo
comprende la realizacion de las mejoras obligatorias o voluntarias que
también atanen al usufructuarioy al usuario.

El habitador no puede constituir sobre el inmueble derechos reales o
personales(art. 2160). En este aspecto se diferencia del usufructo, ya que el
usufructuario esta legitimado para constituir derechos reales o personales
sobre la cosa (art. 2142); asi como del uso, pues el usuario no puede
constituir derechos reales, pero si derechos personales(arg. art. 2156), como
senala Vazquez(2020a, p. 736).

5.4. Intransmisibilidad entre vivos y por causa de muerte

El derecho de habitacion no puede ser transmitido por el habitador por
actos entre vivos, por ejemplo, cediendo su derecho a morar en el inmueble
a otra persona. Tampoco es transmisible por causa de muerte porque se
extingue necesariamente con el fallecimiento del habitador. El articulo 2160
establece: “La habitacion no es transmisible por actos entre vivos ni por
causa de muerte”.

B.5. Derecho real con ostensible matiz alimentario

Laintransmisibilidad del derecho real por actos entre vivos, su inejecutabilidad
porlos acreedores, la prohibicién de constituir sobre el inmueble edificado-o su
parte material- derechos reales o personales, y el hecho de que sélo puede ser
titular una persona humana, hacen que la habitacion deba considerarse como
un derecho con marcado tinte alimentario.

Al respecto, cabe recordar que el CCCN, al reqgular los alimentos debidos
entre los parientes, establece que la prestacion de alimentos comprende,
entre otros aspectos, lo necesario para la “habitacion”(art. 541, CCCN), tal
como indica Vazquez(2020a, p. 737).

5.6. Aplicacion de las reglas del uso

El articulo 2159 del CCCN prevé que al derecho de habitacion se le aplican
las normas del derecho real de uso, “a excepcidn de las disposiciones
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particulares” que fija el ordenamiento legal en el titulo X del libro cuarto del
CCCN. A su vez, debe recordarse que al derecho real de uso se le aplican
las reglas del usufructo (ver art. 2155), con las excepciones establecidas en
el titulo IX del libro cuarto. De modo que al derecho real de habitacion se le
extienden las normas sobre el usufructo, salvo las excepciones establecidas
en los titulos IX 'y X del citado libro cuarto.

Enrigor de verdad, existen varias diferencias entre el uso y la habitacion,
pues mientras que el objeto del uso puede ser una cosa mueble o inmueble,
sin que sea necesario que el inmueble esté construido, en el caso de la
habitacion sélo puede tratarse de un inmueble construido o una parte
material de él(art. 2158).

En cuanto al goce de la cosa, en el uso es fructuario, ya que el titular
puede hacer suyos los frutos que produce la cosa en la extension establecida
en el contrato o testamento. En la habitacion, en cambio, el habitador carece
de goce fructuario, pues solo puede habitar en el inmueble y ni siquiera
puede constituir derechos personales sobre la cosa. No esta legitimado
entonces para alquilarla. El goce del habitador se cife al de realizar mejoras,
obligatorias -necesarias o de mero mantenimiento-y voluntarias -utiles y
suntuarias- (arts. 2146, 2155y 2159).

Respecto de la disposicion juridica, el usuario no puede constituir
derechos reales sobre la cosa, pero si derechos personales (art. 2156). El
habitador no puede constituir derechos reales ni personales (art. 2160).

También hay diferencias en cuanto a la transmisién del derecho,
porque el uso puede transmitirse entre vivos, en tanto que la habitacién es
intransmisible (art. 2160).

5.7. Cargas, contribuciones y reparaciones

El objeto del derecho real de habitacion puede ser una parte material de un
inmueble edificado. Por ello el articulo 2161 dispone:

Cuando el habitador reside sélo en una parte de la casa que se le senala para
vivienda, debe contribuir al pago de las cargas, contribucionesy reparaciones
aprorrata de la parte de la casa que ocupa.

Se trata de una solucion equitativa, pues si aprovecha sélo una parte del
inmueble, no parece justo que se pague por todos los gastos que devenga
esa Ccosa, sino en una parte proporcional.



112

Revista del Notariado 949 Gabriela A. Iturbide

6. El derecho real de habitacion en el ambito familiar

En el ambito del derecho de familia, se encuentran legislados dos supuestos
particulares del derecho de habitacion: el del conyuge supérstite (art. 2383),
y el del conviviente supérstite (art. 527). Ambos constituyen especies del
derecho real de habitacion reqgulado por el articulo 2158 y siguientes del
CCCN, aplicandoseles en lo pertinente las reglas del titulo X del libro cuarto.

Al respecto, cabe destacar que la proteccion de la vivienda, en general, y de
la vivienda familiar, en particular, tiene jerarquia constitucional y convencional.
Asi, el articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional (CN) garantiza la proteccion
integral de la familiay el acceso a una vivienda digna. A su vez, los tratados
internacionales con jerarquia constitucional(art. 75 inc. 22], CN) consagran,
envarias normas, el derecho humano a la vivienda. S6lo a modo de ejemplo,
pueden citarse la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracion
Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, entre otros.

7. Habitacion del conyuge supérstite

7.1. Regulacion del instituto en el Cadigo Civil derogado

Con anterioridad a la entrada en vigencia del CCCN, el conyuge supérstite
contaba con el derecho real de habitacion conferido por el articulo 3573
bis del Codigo Civil, prevision que habia sido incorporada en 1974 por la Ley
20798." Alli se establecia que:

Sialamuerte de la causante éste dejare un solo inmueble habitable como
integrante del haber hereditario y que hubiera constituido el hogar conyugal,
cuya estimacion no sobrepasare el indicado como limite maximo a la vivienda
para ser declaradas bien de familia, y concurrieren otra persona con vocacion

1. Enlanotade elevacion del proyecto de ley que se sancionaria bajo el N2 20798, el diputado Edgar
Cossy Isasi expres6 que se buscaba con esta norma poner fin a una situacion criticay angustiosa
que se les presentaba a los conyuges supérstites, que luego de haber compartido anos de vida
con el causante, se hallaban con que, al ocurrir la muerte del conyuge, y en virtud del régimen
de las sucesiones que establecia el Cédigo Civil, debian abrir el respectivo juicio sucesorio,
compartiendo el Unico bien con los demas herederos o legatarios, los cuales exigian la venta del
inmueble para percibir sus legitimas o legados, o bien para pagar las costas, quedando el conyuge
supérstite sin habitacién, lo que sucedia en la mayoria de los supuestos en que el supérstite tenia
una edad avanzada, sin posibilidad biologica de reiniciar una vida productiva. Se aspiraba, sin
duda, a proteger a los mas débiles economicamente (Molinario, 1975), asegurando al cényuge su
casa, evitando su desamparo y preservandolo del peligro de quedar sin techo (Borda, 1975). En la
actualidad, no cabe hacer distincion de sexo ni edad de quien pueda resultar beneficiario, una vez
que se ha determinado que se cumplen los requisitos impuestos legalmente.
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hereditaria o como legatarios, el conyuge supérstite tendra derecho real de
habitacion en forma vitalicia y gratuita. Este derecho se perdera si el conyuge
supérstite contrajere nuevas nupcias.'?

Como se ha expuesto, se trataba de un régimen tuitivo de la vivienda
parala persona viuda, complementario de otros institutos protectorios de
lavivienda. Al respecto, las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos
Aires, 2005) declararon por unanimidad que

los institutos del bien de familia, del derecho de habitacion del conyuge
supérstite y las indivisiones hereditarias establecidas en los arts. 51a 53 de
la Ley 14394 no son antagoénicos, sino que se complementan entre si.

Se discutia si se trataba de un derecho concedido al cényuge iure
hereditatis o iure propio. También se sostenia que, si bien la atribucion
patrimonial era iure successionis, esta le era conferida al cényuge, aunque
no asumiera el caracter de heredero y como carga comun de la herencia
(Zannoni, 1982, § 620). Las consecuencias de adoptar una u otra postura eran
relevantes para determinar si el valor del derecho debia ser incluido en la
masa hereditaria e integrado al calculo de la legitima, si se hallaba gravado
con el impuesto a la transmision gratuita de bienes, si los acreedores
hereditarios podian ejecutar sus créditos sobre el inmueble o s6lo sobre el
valor correspondiente a la nuda propiedad, etc.

Mariani de Vidal (2006, p. 730) sostenia que este derecho perseguia un
propodsito asistencial que resultaba ciertamente loable, pues respondia a
sentimientos de justicia al intentar que el cdnyuge supérstite no se viera
privado de habitar el Unico inmueble que, en vida, habia constituido la sede
del hogar conyugal, frente a requerimientos de particion -por especie o
por venta- de coherederos o legatarios. El propdésito de la ley era asequrar
su casa al conyuge sobreviviente, aunque sin impedir la adjudicacién del
bien como medio de concluir con la indivisién hereditaria: quien resultara
adjudicatario quedaria como nudo propietario, correspondiendo el dominio
atil al conyuge (Zannoni, 1982, § 615). 13

El Cédigo Civil no contemplaba la proteccion del conviviente o de la
conviviente; el articulo 3573 bis so6lo se aplico a las sucesiones abiertas
con posterioridad a la vigencia de la Ley 20798, ocurrida el 27 de octubre de
1974 (CNCiv. en pleno, 1979). Se consideraba que el derecho real -de caracter

12. Sobre el tema, entre otros autores, se puede consultar a Andorno (1975), Barbero (1977), Borda
(1975), Cafferata(1977), Mariani de Vidal (1976), Molinario (1975).

13. Enmayo de 1975 se incorpord una institucién similar al articulo 540 del Codigo Civil y Comercial
italiano de 1942. También se encuentra esta figura en el Codigo Civil de Brasil.
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gratuito sin compensacion alguna del cdényuge supérstite- comprendia
los muebles que formaban el ajuar de la cosa; que el beneficiario debia
pagar los impuestos comunes que gravaban el inmueble -no asi los gastos
extraordinarios-; y, gran parte de la doctrina académica postulaba, de lege
ferenda, que el derecho de habitacion no debia cesar por el solo hecho de
que el conyuge supérstite contrajera nuevas nupcias (Vazquez, 2020a, pp
739y ss.). 1

El derecho de habitacion viudal era oponible a los acreedores de los
herederos; porlo tanto, el inmueble podia ser embargado y ejecutado sélo
en lo que respectaba la nuda propiedad. Sin embargo, era inoponible a
los acreedores de la sucesion. Para ellos, la herencia como universalidad
constituia la garantia de pago de sus créditos, debiendo separarse de ella
-antes de la particion-, bienes suficientes para el cumplimiento de las cargas
que la gravaran, salvo que el causante hubiera constituido el inmueble como
bien de familia.

Se procuraba evitar que los coherederos del conyuge fallecido, en
ejercicio de su derecho de exigir la particion de los bienes de la herencia,
obligaran al viudo -0 viuda- a vender el inmueble que hubiese sido asiento
del hogar conyugal, dejandolo al desamparo de una vivienda. Era asimilable
al derecho alimentario, dado el caracter eminentemente asistencial que este
derecho reviste, e independiente de la legitima (Alvarez, 1995; CNCiv. Sala L,
1994; Medina, 2006).

De modo que, para que procediera este derecho, se requeria que el
acervo hereditario estuviera integrado por un solo inmueble habitable, sede
del hogar conyugal, sin que importara la existencia de otros bienes cuando
estos fueran insuficientes para cubrir las necesidades habitacionales. El
inmueble podia resultar propio o ganancial, ya sea que la titularidad del
inmueble perteneciera al conyuge supérstite o al causante, pues de todas
maneras estaria destinado a ser partido en la sucesion (CNCiv. Sala G, 1994).

El problema se presentaba si el inmueble era de copropiedad del
conyuge y de tercerosy, en ese caso, lajurisprudencia en forma unanime
entendid que este derecho real resultaba inoponible a los terceros extranos
alarelacion sucesoria. Esto se debia a que, de otro modo, aquellos verian
disminuido sin fundamento alguno su derecho de propiedad, salvo que
esos terceros -condominos- prestaran su conformidad para el ejercicio del
derecho de habitacion del conyuge supérstite.

14. Laautoracita, a su vez, las Cuartas Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil (San Rafael, 1976).
En el mismo sentido, ver las Primeras Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal
(Junin, 1984), las IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (San Juan, 1989) y las V Jornadas
Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial, Procesal e Informatico (Junin, 1992).
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Una circunstancia no contemplada en la norma consistia en que el viudo
tuviera un inmueble propio, apto para habitar, que no integrara el acervo
hereditario. En este supuesto, no existiria fundamento para otorgar el
derecho real de habitacién al conyuge supérstite, por lo que la doctrina
recomendaba no acordarlo -asilo aconsejaron las IV Jornadas Sanrafaelinas
de Derecho Civil-. Ademas, el valor del inmueble no deberia sobrepasar o
exceder el que autorizaba a constituirlo como bien de familia, debiéndose
considerar, a esos fines, el valor fiscal al momento del fallecimiento del
causante y no el real.

Respecto del bien de familiay a estos efectos, las provincias tenian la
facultad de fijar los topes para los inmuebles ubicados en sus jurisdicciones,
de conformidad con el nivel econémico local (art. 9 Decreto 2513/1960,
reglamentario de los arts. 32 a 49 Ley 14394). En la Capital Federal, dado lo
dispuesto en el articulo 168 del Decreto 2080/1980, que no establecia tope,
se entendia que correspondia remitir a las normas propias requladoras
del derecho de habitacion del Cédigo Civil, de modo que la habitacion se
limitaba a las necesidades personales del habitador y su familia, segun su
condicion social (art. 2953, Codigo Civil). El derecho de habitacién viudal
podia peticionarse hasta el momento de la particion, a pesar de lainscripcion
de la declaratoria de herederos, ya que esta no pone fin a la comunidad
hereditaria (Fleitas Ortiz de Rozas y Lopez Fuster, 1987).1°

La extincion se producia por laresolucion de los derechos del causante,
el fallecimiento del habitador, la consolidacién, la pérdida o destruccién total
de lacosa, la prescripcion, el nuevo matrimonio del beneficiario o una nueva
convivencia en pareja. También por no habitar el inmueble durante diez anos,
y por renuncia.®

15. Por su parte, Mariani de Vidal (20086, p. 732) sostenia que para que operara este derecho era
necesario que el conyuge sobreviviente lo invocara en el juicio sucesorio. Una vez reconocido
judicialmente el derecho -previa comprobacién de que se hallaban reunidos los requisitos legales-,
se deberia disponer su inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble de conformidad con
lo previsto por los arts. 2605 del Codigo Civil y 2 de la Ley 17801. En cuanto a la oportunidad de
su invocacioén senalaba Mariani de Vidal que el cédnyuge podria formular el pertinente pedido
antes de consentir en el proceso sucesorio cualquier acto que supusiera incompatibilidad con su
conservacion, normalmente antes de consentir la particion o la venta del inmueble o su adquisicion
en plena propiedad a todos o a alguno de los herederos (arg. arts. 3475 bis y 3503 del Cadigo Civil).

16. En cuanto al divorcio, se entendia que, una vez producido, no podia sequir hablandose de
“sede del hogar conyugal” ni de “cdnyuge supérstite” ni de la concurrencia con otras personas
con vocacion a la herencia porque el divorciado no tenia ni tiene en la actualidad esa aptitud.
En definitiva, no se darian ninguno de los presupuestos de aplicacion de la norma, por lo cual el
divorciado careceria de derecho habitacional (Medina, 2008, p. 729)
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7.2. Regulacion del instituto en el Cédigo Civil y Comercial. La situacion
del cényuge y del conviviente supérstite

Elarticulo 2383 del CCCN establece:

El cédnyuge supérstite tiene derecho real de habitacién vitalicio y gratuito de
pleno derecho sobre el inmueble de propiedad del causante, que constituyo6 el
ultimo hogar conyugal, y que a la apertura de la sucesion no se encontraba en
condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los acreedores
del causante.

Este articulo, al igual que el antiguo articulo 3573 bis, tiende a la
proteccion del viudo o de la viuda ante la solicitud de particién de quienes
son llamados a heredar el inmueble del conyuge fallecido. Cabe aclarar que
las normas sobre division de la herencia estan consagradas en el titulo VIII
del libro quinto del CCCN (arts. 2363 a 2384).

Se trata de un derecho de fuente legal segun lo prevé el articulo 1894 del
CCCNy nace al momento de fallecimiento del cényuge. Por ello el articulo
2383 prevé que el derecho se atribuye de pleno derecho. Su existencia no
depende, entonces, del inicio de un expediente o proceso sucesorio. En
torno alainscripcion registral para su oponibilidad, la doctrina se muestra
dividida, pues mientras Vazquez entiende que no es necesaria, Kiper opina
lo contrario (2018, p. 490).

Respecto al conviviente supérstite, el articulo 527 estipula:

Atribucién de la vivienda en caso de muerte de uno de los convivientes. El
conviviente supérstite que carece de vivienda propia habitable o de bienes
suficientes que aseguren el acceso a ésta, puede invocar el derecho de
habitacién gratuito por un plazo maximo de dos anos sobre el inmueble de
propiedad del causante que constituyé el ultimo hogar familiar y que a la
apertura de la sucesion no se encontraba en condominio con otras personas.
Este derecho es inoponible a los acreedores del causante. Se extingue si
el conviviente supérstite constituye una nueva union convivencial, contrae
matrimonio, o adquiere una vivienda propia habitable o bienes suficientes
paraacceder a ésta.

Como se observa, el articulo 527, a diferencia del articulo 2383, no
contempla que el derecho real de habitacion del conviviente se adquiera
“de pleno derecho”, pero lo cierto es que el citado articulo 1894 enumera
este derecho como uno de los derechos reales que se adquieren por mero
efecto delaley. En esalinea de ideas, compartimos la opinién de Vazquez,
con respecto ala expresion “puede invocar” -que incluye el articulo 527-y
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que soélo debe entenderse en el sentido de que el derecho real es renunciable
por el conviviente. !

En los fundamentos del nuevo Codigo, sus redactores resaltaron que,
mediante esta reforma,

el conviviente tiene protegida la vivienda, pero su derecho es mas débil que
el derecho real de habitacién gratuito reconocido al cényuge supérstite,
distincion que encuentra su justificacion en la ya mencionada necesidad de
compatibilizar la autonomia de la voluntad con el deber de solidaridad familiar.
(Presidencia de la Nacion, 2012, p. 583)

Desde otra perspectiva, la solucion intermedia apunta a la necesidad
de encontrar un equilibrio entre la proteccién del derecho a la vivienda del
conviviente y el derecho a la propiedad de los herederos del causante. Por
ello, se han fijado limites y condiciones razonables para el ejercicio de este
derecho por parte del conviviente supérstite: a) debe tratarse del inmueble
que constituyo el tltimo hogar familiar; b)ala apertura de la sucesion, dicho
inmueble no debe encontrarse en condominio con otras personas, es decir,
terceros ajenos a la pareja; c) el conviviente no debe poseer vivienda propia
habitable o bienes suficientes que asequren el acceso a esta, sea a través
de lacompra o el alquiler; d) este derecho se extiende siempre por un plazo,
variable, pero con un maximo de dos anos desde el fallecimiento.

Los dos primeros requisitos son comunes a los previstos por el articulo
2383 cuando este derecho se atribuye a favor del conyuge; en cambio, los
dos ultimos recaudos solo se exigen para las uniones convivenciales. Y,
como antes sefalamos, en el matrimonio este derecho es gratuito y vitalicio
(Ugarte, 2016, p. 466).

La norma establece también que el derecho de habitacién es inoponible
alos acreedores del causante, al igual que lo previsto en el articulo 2383. No
obstante, para alguna doctrina es contradictorio con la solucion impuesta
por el articulo 521in fine para las uniones convivenciales inscriptas -en el
supuesto de que la deuda hubiera sido contraida después del inicio de la
unién convivencial por uno de los convivientes sin el asentimiento del otro-
(Ugarte, 2016, p. 467-468). Cabe agregar que este derecho del conviviente
se extingue cuando vence el plazo previsto por la ley, si el conviviente
constituye una nueva unién convivencial, si contrae matrimonio o bien si
adquiere una vivienda propia habitable o bienes suficientes para acceder a
esta. Se trata de circunstancias que hacen presumir la superacién del estado
de necesidad inicial que llevé a otorgar la ocupacion temporal de la vivienda.

17. Ensentido contrario, Abellay Mariani de Vidal (2016a, p. 56); estas autoras consideran que no
funciona de pleno derecho.



18

Revista del Notariado 949 Gabriela A. Iturbide

Con todo, no debe descartarse que medie oposicidn de parte de quienes
sufren el desmembramiento de su derecho, de modo que se promovera
dentro del juicio sucesorio el pertinente incidente, en el que se analizaran
las distintas circunstancias facticas que deberan ser objeto de prueba. Ello
implica, como lo sostenia Arean (2017b, p. 348), que ha perdido vigencia
la jurisprudencia que sostenia que la posibilidad de invocar el derecho
de habitacion legal se extendia hasta que el peticionante diera expresa
conformidad a la particion del bien -aunque la declaratoria de herederos
se hallase inscripta- porque la inscripcion no significa adjudicacién en
condominio del inmueble, sino exteriorizacion de la indivision hereditaria o
poscomunitaria entre el conyuge y los herederos del causante.®

Ahora bien, en el caso de que el inmueble fuera adjudicado al conyuge
supérstite por haber solicitado la atribucion preferencial en propiedad con
sujecion a la facultad prevista en el articulo 2381 del CCCN, y de que esta
solicitud fuera aceptada, no seria necesaria lainvocacion del derecho real de
habitacién para conservar el derecho a la vivienda (Vazquez, 2020a, p. 741).

Al respecto, nos parece oportuno recordar también que el articulo 2332
(libro quinto, CCCN), vinculado con la indivisién forzosa durante el periodo
de indivisién de la herencia, prevé en su parte final que:

El cédnyuge supérstite también puede oponerse a que la vivienda que ha sido
residencia habitual de los cdnyuges al tiempo de fallecer el causante y que ha
sido adquirida o construida total o parcialmente con fondos gananciales, con
sus muebles, seaincluida en la particion, mientras él sobreviva, excepto que
pueda serle adjudicada en su lote. Los herederos sélo pueden pedir el cese de
laindivision si el cényuge supérstite tiene bienes que le permiten procurarse
otravivienda suficiente para sus necesidades.

18. La autora senalaba que, en la actualidad, tal como esta redactada la norma, al ordenar la
inscripcion de la declaratoria de herederos o del testamento en el Registro de la Propiedad
Inmueble, el juez deberia disponer simultdneamente la del derecho de habitacion, aunque no
haya sido solicitada. Asimismo, anadia que las normas registrales deberan ser modificadas para
adaptarse a lanueva situacion. Advertia, sin embargo, que en su opinion ninguin derecho real puede
nacer de pleno derecho, aunque tenga fuente legal, ya que necesariamente debe aceptarse la
posibilidad de que los particulares ejerciten el derecho de renuncia.

Por otro lado, al disponerse que este derecho es inoponible a los acreedores del causante,
estariamos ante un extrano derecho real de oponibilidad limitada, esté o no inscripto en el
registro inmobiliario. Ademas, y de acuerdo con Arean, podrian suscitarse multiples incidencias
en el proceso sucesorio, maxime si se tiene en cuenta la experiencia de mas de cuarenta anos
de creacion de la habitacién legal. Esto se debe a que, en la casi totalidad de los casos en que el
conyuge pretendid hacer valer ese derecho, hubo oposicion de los herederos, en especial cuando
no son hijos del cényuge, sino producto de otra unién del difunto que debe, obviamente, ser
sustanciada y resuelta por el juez porque podria ocurrir que no se cumpliera alguno de los requisitos
que la ley exige para su procedencia.
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Al comentar esta disposicion, Arean afirmaba que, para ser viable la
imposicion de la indivision, es necesario que concurran otros herederos
con el conyuge. Si fuera este el Unico heredero del causante, o si se tratara
de bienes gananciales no concurriendo ningun heredero, careceria de todo
sentido esta implementacion. La prestigiosa autora explicaba, ademas, que
los herederos pueden pedir el cese de la indivision del hogar conyugal si el
beneficiario tiene bienes que le permitan procurarse otra vivienda suficiente
para sus necesidades (Arean, 2017a, pp. 182-183).1°

Como se advierte, el beneficio previsto en el citado articulo 2332 es
independiente del derecho de habitacidn vitalicio y gratuito, el cual funciona
de pleno derecho sobre el inmueble propiedad del causante que no se
encuentra en condominio con otras personas.

El derecho real que adquiere el conyuge supeérstite es vitalicio -
implica que durara mientras viva (a diferencia del derecho de habitacién
del conviviente que dura dos anos desde la muerte del conviviente)-; y
gratuito, vale decir, sin contraprestacion alguna. No podra ser ejecutado
por los acreedores, de acuerdo con lo previsto para el derecho de habitacion
en general (art. 2160 in fine). De modo que el cényuge tiene el derecho de

19. Laautora comparaba la facultad prevista en el articulo 2332 con otras medidas de proteccion
del conyuge supérstite como las indivisiones hereditarias, la atribucién preferencial post mortemy
el derecho de habitacion viudal. Explicaba que las indivisiones hereditarias reconocidas al conyuge
-enrelacion con el derecho de oponerse a la division, salvo que el objeto pueda ser adjudicado en
su lote-, son supletorias de la atribucion preferencial aplicable a los mismos supuestos facticos.
No implican transmisién de la propiedad ni de ningun otro derecho real, sino el mantenimiento
de la indivision. Ademas, son transitorias, ya que no pueden durar mas que un maximo de diez
anos, plazo que es prorrogable bajo solicitud del interesado, debiendo la prorroga ser pronunciada
judicialmente. La atribucién preferencial prevista en los articulos 2380y 2381, en cambio, se vincula
con la propiedad de los bienes afectados, salvo cuando media unalocacion. Es el derecho que la ley
le confiere a una persona -en el caso, el conyuge supérstite- de declararse propietario exclusivo
de un bien o de un conjunto de bienes indivisos, tomando a su cargo desinteresar a aquellos que
normalmente tenian vocacion de participar en la division. Por ende, la adjudicacion es definitiva
-y con cargo de pagar el saldo si lo hubiera- cuando se trata de un establecimiento agricola,
comercial, industrial, artesanal o de servicios que constituye una unidad econémicay en cuya
formacion participo, excepto acuerdo en contrario.

Finalmente, el derecho de habitacion vidual no implica la atribucién del dominio exclusivo al
coényuge supérstite. Su objeto es el Ultimo hogar conyugal -siempre que sea el Gnico inmueble
habitable dentro del acervo hereditario-, es vitalicio y gratuito. Segun Areéan, estas figuras
aparentemente se superpondran, pero ello no es asi por las consecuencias de cada una, ni tampoco
hay coincidencia entre ellas, pues segun el articulo 2380 el conyuge debio haber participado en
la formacion de una unidad economica, en la indivision de la vivienda se exige el precedente
régimen de comunidad, lo que no sucede en la atribucion preferencial, en tanto que en el derecho
de habitacion viudal debe tratare del Unico inmueble habitable. En definitiva, como acertadamente
lo advierte Méndez Costa(2000), “en la alternativa, el cdnyuge sobreviviente debera reflexionary
asesorarse. Establecida su posibilidad de optar, se encaminara hacia lo que le resulte mas favorable
de acuerdo a sus circunstancias, incluso a sus afectos que pueden inclinarlo, por ejemplo, en el
derecho de habitacion viudal, a preferirlo para siantes que incidir sobre la propiedad de los otros
herederos. [...]las indivisiones son supletorias de la atribucién preferencial”.
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por vida, sin que se extinga por contraer matrimonio o vivir en una union
convivencial. El habitador podré vivir solo o junto con su familia, y el hecho
de que sea gratuito implica que los restantes coherederos no pueden
reclamarle el pago de un canon por el uso (tampoco a quienes lo ocupen
junto con el cényuge supérstite). La gratuidad no alcanza a los tributos y
mejoras que graven el inmueble, segun en los articulos 2159, 2155, 2146, 2148
del CCCN.

En cuanto al objeto, para que este derecho real se considere constituido,
el inmueble debe ser propiedad del causante al momento de la apertura
de la sucesion y haber sido sede del Gltimo hogar conyugal.20 No interesa
que en el acervo sucesorio existan cuantiosos bienes que no son
inmuebles o incluso otros inmuebles, cualquiera sea su valor. De todos
modos, sostenemos que estara en la prudencia de los jueces acceder ala
constitucion atendiendo a las circunstancias del caso.

Es asi entonces que, para que el viudo o viuda pueda invocar este
derecho, el bien no debe estar en condominio con terceros: debe tratarse
de un bien propio o ganancial, o haber estado en condominio de ambos
conyuges. A diferencia del Codigo de Vélez, ya no se exige que se trate del
“Unico inmueble habitable” del acervo hereditario, lo que no impide que los
herederos invoquen el abuso del derecho conforme al articulo 10 CCCN si se
produce un ejercicio antifuncional.

La proteccidén que la ley le otorga al conyuge supérstite jamas podria
alcanzar una magnitud tal que perjudique el derecho de terceros. La posicién
contraria implicaria que el condomino ha dejado de tener un derecho
pleno o perfecto, para transformarse en un derecho desmembrado, lo cual
importaria una verdadera expropiacion sin indemnizacion previay violaria,
abiertamente, el derecho de propiedad consagrado en el articulo 17 de la CN.

Enrelacidn con el sequndo requisito, consideramos que, silos conyuges
se mudaron a otro domicilio, no se podria hacer valer este derecho, pues se
entiende por domicilio conyugal efectivo el lugar de efectiva e indiscutida

20. Sin embargo, debemos aclarar que, segun el articulo 443, en caso de divorcio, uno de los
cényuges puede pedir la atribucién de la vivienda familiar, ya sea el inmueble propio -de cualquiera
de los conyuges- o ganancial. El juez determinara la procedencia, el plazo de duraciony los efectos
del derecho, tomando en cuenta pautas tales como: la persona a quien se atribuye el cuidado de
los hijos, la que esta en situacion econémica menos favorable para proveerse de una vivienda por
sus propios medios, el estado de salud y la edad de los conyuges, y los intereses de otras personas
que integran el grupo familiar. Ademas, seqgun el art. 444, a peticién de parte interesada, el juez
puede establecer una serie de medidas: una renta compensatoria por el uso del inmueble a favor
del conyuge a quien no se atribuye la vivienda; la prohibicion de que el inmueble sea enajenado sin
elacuerdo expreso de ambos; la obligacién de que el inmueble ganancial o propio en condominio
de los conyuges no sea partido niliquidado. La decisién produciria efectos respecto de terceros
desde suinscripcion registral.
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convivencia de los conyuges (art. 2621). Interesa determinar dénde convivian
el conyuge y causante al momento del fallecimiento de este, pero esto no se
extiende alinmueble que hubiera sido asiento de aquél en el pasado, ya que la
finalidad es, precisamente, que el conyuge no se vea separado de lo que hasta
entonces constituyd su vivienda por efecto de la transmisién hereditaria.

Una cuestion de singular trascendencia radica en que el derecho real de
habitacidn del conyuge supérstite -y también el del conviviente- no puede
oponerse a los acreedores del conyuge fallecido. Ello es absolutamente
l6gico porque, como se ha sefnalado, resultaria incongruente que lo que
no podia hacer en vida el causante -esto es, postergar la agresion del
inmueble-, pudiese hacerlo el supérstite al fallecer aquel (Vazquez, 20204,
p. 742). En cambio, este derecho es oponible a los acreedores de los
herederos, quienes so6lo pueden agredir lanuda propiedad de sus deudores.
Los acreedores del conyuge supérstite no pueden ejecutar el derecho real
de habitacion(art. 2160, in fine), tal como distinguen Abella y Mariani de Vidal
(20163, p. 5b).

En cuanto a los topes, debemos aclarar que frente a las divergencias
de opiniones en la doctrina, las soluciones dispares en la jurisprudencia,
y la multiplicidad de normas sobre el tema en las distintas jurisdicciones,
el nuevo Cddigo se ha inclinado decididamente por la supresion de todo
tope. En cada caso habra que evaluar judicialmente la conveniencia de la
constitucion, considerando el fin tuitivo de la norma con el objetivo de evitar
el ejercicio antifuncional de los derechos y los sacrificios que implica su
indivision par los restantes coherederos.

Entorno alaextincidon del derecho, se produce por las mismas causales
de extincién del derecho de habitacion comun que, a su vez, son las
mismas que las del usufructo por aplicacion de los articulos 2159, 2155 y
2152 del CCCN. La renuncia puede ser formalizada en escritura publica o
por acta judicial incorporada al expediente (arg. art. 2299). Aun cuando no
existierarenuncia, podria extinguirse la habitacion si se intima al habitador
areintegrarse al hogar en un plazo determinado, bajo apercibimiento de
pérdida de su derecho.

Resultaimportante reiterar que, a diferencia de lo que ocurria en el régimen
anterior, este derecho no se extingue si el beneficiario o beneficiaria vuelve a
casarse. Es necesario aclarar que esta conclusion admite opiniones divididas
en ladoctrina.?!

21. Ensentido contrario, se ha dicho que se justifica esta causal -propia de este derecho real-
cuando, al reincidir en el matrimonio, debe suponerse que esta en condiciones de constituir
economicamente un nuevo hogar. Ello es asi porque, si la ratio legis de la norma busca proteger al
viudo o viuda, debe dejar de otorgarse cuando forman una nueva familia(Arean, 2017b).
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Por otro lado, con un criterio muy cuestionable se ha sostenido que, tanto
en el régimen anterior como en el actual, si el conyuge supérstite presta
conformidad para la venta total o parcial del inmueble, la misma hace cesar
su derecho a reclamar el derecho real de habitacion. 22 En nuestra opinion,
la conformidad para la venta del bien no implica su renuncia al derecho real
de habitacién, si antes de la particion se presento en el juicio sucesorio
solicitando la inscripcion de su derecho en el registro de la propiedad
inmueble juntamente con la declaratoria de herederos.

Una vez extinguido el derecho de habitacién por muerte del beneficiario,
los copropietarios del inmueble, como titulares de sus partes indivisas,
pueden disponer libremente de estas y estan obligados al pago de todos los
impuestos, gastos y cargas del inmueble en cuestion.

A su vez, consideramos que podria decretarse judicialmente la extincion
en el supuesto en que, aun sin haber pasado diez anos, el viudo o viuda
se hubiera visto obligado a dejar la vivienda -por ejemplo, por razones
de salud o internacién en un establecimiento asistencial para ancianos-,
sin posibilidad de recuperacion, por hallarse en pésimas condiciones de
conservacion que exigieran la realizacion de importantes erogaciones, etc.

8. Ventajas comparativas del uso y la habitacion frente al usufructo

Luego de analizar las caracteristicas mas relevantes de los derechos de goce
que motivan nuestro trabajo, podemos sintetizar las ventajas que, prima
facie, resultan de la utilizacion del uso o la habitacion 23 frente al usufructo
segun lafinalidad que se persiga en cada caso concreto. Ellas son:

a) Preservacion del valor economico del bien: al limitar el goce y excluir
la percepcion de frutos, se protege al bien de la desvalorizaciony se
conserva su potencial patrimonial porque la ausencia de explotacion
comercial evita, en principio, los deterioros estructurales, las deudas
derivadas de las actividades econdmicas y los conflictos con terceros.
Elinmueble conserva su funcion de reserva de valor.

22. Asilo declararon las Segundas Jornadas Mendocinas de Derecho Civil (Mendoza, 1991), citadas
por Vazquez(2020a, p. 742). La autora agrega que como el derecho real nace en el momento del
fallecimiento del causante, en la hipotesis de conformidad del habitador, el derecho real se extingue
cuando el viudo o viuda presta su conformidad con la enajenacion del inmueble que fue sede del
hogar conyugal.

23. Para profundizar sobre las caracteristicas de estos derechosy las ventajas de recurrir al uso
o la habitacion segun las circunstancias del caso y el interés de las partes, ver a Urbaneja(2017).
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b) Caracter personal: laimposibilidad de transmision o cesién también
contribuye a evitar conflictos con terceros y asegura la finalidad
asistencial.

c) Menor conflictividad juridica: la limitacién funcional reduce litigios
sobre gastos, reparaciones y administracion del bien, porque permiten
separar dos planos: la proteccién habitacional y el aprovechamiento
econdmico.

d) Proteccion habitacional y familiar: garantiza el derecho a la vivienda,
priorizando la sequridad y bienestar del titular y su familia (CSJN,
2004).

e) Ventajas sucesorias y planificacion patrimonial: la habitacion
permite proteger al cényuge o conviviente supérstite sin afectar
desproporcionadamente a los herederos, punto que, en la practica
sucesoria, resulta de enorme relevancia.

f) Funcién social de estos derechos: el uso y la habitacién se alinean
en mayor medida con la funcion social de la propiedad reconocida
en el derecho contemporaneo desde hace ya mucho tiempo. Este
equilibrio entre el interés individual y la estabilidad patrimonial resulta
coherente con la concepcion moderna del derecho civil y, por ello, ha
sido consagrada en diversos articulos en el actual CCCN.

9. Utilidad y practica notarial

La menor complejidad normativa del uso y la habitacién no implica
precariedad, sino eficiencia, pues la experiencia demuestra que los institutos
juridicos mas simples suelen ser los mas estables. En otras palabras, podria
decirse: “menos facultades, menos zonas grises, menos litigios”. Desde el
punto de vista preventivo, indudablemente esta simplicidad opera como un
verdadero factor de seqguridad juridica.

De este modo, en la practica notarial, la constitucion del derecho de
habitacion presenta ventajas claras: clausulas breves, menor necesidad
de inventarios, inexistencia de rendiciones de cuentas, inexistencia
de liquidaciones de frutos, menos incidencias registrales, todo lo cual,
obviamente, reduce riesgos y costos. Sin duda, ello implica que para el
escribano o escribana constituye una figura altamente eficiente, silo que
se persigue es una finalidad asistencial.

No puede ignorarse que, desde la légica del notariado latino, cuya
misién radica en prevenir litigios antes de que nazcan, el uso y la habitacion
aparecen como herramientas optimas. El escribano o escribana no sélo
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documenta voluntades: disena soluciones juridicas duraderasy, por ello,
optar por figuras de menor conflictividad no es una decision menor, sino
una verdadera politica profesional de prevencion de litigios. Bajo esta optica,
podemos afirmar que el uso y la habitacion constituyen instrumentos de
ingenieriajuridica de bajo riesgo, especialmente para asegurar estabilidad
patrimonial en contextos familiares y sucesorios.

Laintervencion notarial no se limita entonces a instrumentar juridicamente
la voluntad de las partes, sino que comporta una funcion técnica de
asesoramiento: el notario no es un mero redactor de clausulas en una
escritura, sino un profesional del derecho llamado a seleccionar el instituto
mas idoneo para la finalidad perseguida que puede ser econémica, asistencial
0, eventualmente, ambas.

La eleccién entre usufructo, uso o habitacidon constituye una verdadera
decision de ingenieria juridica. Cada figura distribuye riesgos, cargas y
beneficios de manera distinta, de modo que su utilizacion inadecuada
puede generar efectos patrimoniales no queridos o futuros litigios, como
frecuentemente se constata entre quienes ejercen la funcion judicial. La
praxis demuestra que, en numerosos supuestos, la constitucion automatica
de usufructos -practica arraigada por inercia histérica- deberia ser sustituida
por soluciones mas ajustadas al caso concreto, como el uso o la habitacion.

En esta l6gica, encontramos como alternativas posibles la proteccién
habitacional del conyuge o conviviente supérstite mas alla de su consagracion
legal, ya que permite garantizar la permanencia en la vivienda y excluye,
en principio, la explotacion al menos de la parte destinada a vivienda si el
inmueble posee un destino mixto. Asimismo, preserva el valor del bien paralos
herederosy reduce la conflictividad familiar, sin introducir cargas excesivas
sobre lanuda propiedad, lo cual convierte a este derecho en el instrumento
juridicamente mas conveniente en contextos sucesorios en los que se
persigue la proteccion del hogar conyugal.

Otra aplicacion frecuente se presenta en las donaciones de inmuebles a
hijos o descendientes con reserva de derechos para el donante. La practica
tradicional suele utilizar la reserva de usufructo. Sin embargo, si el donante
solo pretende continuar habitando el inmueble, la atribucién de facultades de
explotacion econdmica resulta innecesaria. Ello es asi porgue la constitucion
de habitacion simplifica la estructura del derecho, evita discusiones sobre
los frutos civiles, impide arrendamientos no deseados, elimina la necesidad
de rendiciones de cuentasy reduce contingencias fiscales o contractuales.

Desde la técnica notarial, el empleo de la habitacion en lugar del
usufructo evita incorporar al negocio juridico una complejidad que no
responde a la voluntad real de las partes. Se respeta asi el principio de
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adecuacion entre el medio juridico empleado y el fin perseguido. Al ser ello
asi, en el ambito de la planificacién patrimonial, la eleccion del derecho real
incide directamente en la eficiencia del esquema disenado. El usufructo
puede resultar util cuando el beneficiario necesita rentas o ingresos
derivados del bien. Pero cuando la finalidad es meramente asistencial -por
ejemplo, asegurar el alojamiento a un familiar vulnerable-, su utilizacion
resulta excesiva. La habitacion, en cambio, no genera renta, no altera la
estructura patrimonial del activo, no dificulta su futura disposicion, y no
incorpora terceros al trafico economico. Esta neutralidad econdémica
convierte al instituto de la habitacion en una herramienta particularmente
valiosa para mantener la cohesion del patrimonio familiar.

10. Redaccion de clausulas notariales: simplicidad y seguridad

Desde la técnica documental, el contraste entre usufructo, uso y habitacion
es evidente. Habitualmente, el usufructo exige inventarios, determinacion
de cargas, reglas sobre reparaciones y sobre la administracién, sobre
cesion o alquiler, rendicion de frutos, todo lo cual no acontece con tanta
rigurosidad en el caso del derecho de uso por ser mas limitado. La habitacion
requiere una regulacion minima porque no se alude legalmente al régimen de
percepcién de frutos, no admite cesiony no requiere rendicién de cuentas.

Como es posible corroborar, la menor complejidad del uso y de la
habitacion -y sobre todo de esta ultima-, reduce exponencialmente al riesgo
interpretativo, lo cual reviste especial importancia en la labor notarial donde
la claridad y la previsibilidad constituyen valores centrales. Puede decirse
entonces que, desde la perspectiva de la técnica de redaccion, elusoy la
habitacion constituyen figuras “mas seqguras”, en tanto presentan menos
variables conflictivas.

11. Casos practicos

De todo lo que hasta aquillevamos dicho, podemos colegir que la superioridad
funcional del usoy la habitacion respecto del usufructo no debe entenderse
en términos absolutos, sino contextuales. No se trata de que aquellas figuras
sustituyan siempre al usufructo, sino de que, en numerosos supuestos de
finalidad asistencial o habitacional, suponen herramientas mas simples
y seguras porque la experiencia demuestra que los conflictos no surgen
tanto de la mala fe de las partes, sino de la utilizacion de institutos juridicos
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sobredimensionados. Cuanto mayor es la complejidad del derecho real
constituido, mayores son las zonas grises interpretativasy, por ende, el riesgo
litigioso.

Con ese enfoque, las ventajas del uso y la habitacion se aprecian con
particular claridad cuando se analizan casos concretos de practica notarial.
El principio de proporcionalidad exige que el derecho conferido no exceda
las necesidades reales del beneficiario.

Sélo amodo de ejemplo, podemos referirnos en primer lugar al caso de la
proteccion de la madre viuda. Un causante dona en vida la vivienda familiar a
sus hijos, reservando el “usufructo vitalicio” para su conyuge. En ese caso, la
viuda puede arrendar la totalidad del inmueble, percibir rentas que generan
tensiones conlos hijosy posibles disputas sobre reparaciones y expensas.
En definitiva, los nudos propietarios no podran disponer eficazmente del
bien para obtener su real valor mientras se mantenga vigente el usufructo. Si
se hubiese constituido el derecho de habitacidn, la viuda sélo podria ocupar
la vivienda, no se devengarian rentas -al menos por la parte ocupada por la
beneficiaria si el inmueble admitiera un destino mixto-, no habria cuentas
para rendiry se preservaria la armonia familiar.

Otro ejemplo, la donacién del inmueble por los padres a su hijo o
hijos, reservandose el usufructo. En este caso, podrian suscitarse con
posterioridad discusiones sobre quién es el sujeto que debe abonar las
mejoras, conflictos por alquileres temporarios, necesidad de liquidar frutos.
Esto, inevitablemente, redundara en permanentes consultas legales. Si, en
cambio, se hubierarecurrido al derecho de habitacion, por regla general no
existirian reclamos en materia de rendicion de cuentas por la percepcion de
frutos, ni alquileres. Como hemos observado, esto permite que, en principio,
la relacion familiar se mantenga en un clima no conflictivo.

A similar conclusion podemos arribar en el caso de que se constituya
usufructo sobre un campo agricola que derivara, muy probablemente, en
arrendamientos sucesivos, sobreexplotacion del suelo, deterioro ambiental,
y disminucion del valor del campo en el mercado inmobiliario. Si, por el
contrario, se recurriera al derecho de uso, la explotacion seria limitada, se
conservaria en mejor estado el bien y habria menor exposicion a eventuales
responsabilidades de indole contractual frente a terceros.

En cuanto al @mbito sucesorio, los usufructos vitalicios suelen derivar
en la percepcion de que un heredero o beneficiario que “aprovecha
econdmicamente” el patrimonio comun, provocando resentimientos y
litigios muy habituales en los tribunales. La habitacion, al no vincularse con
la percepcion de frutos ni renta, elimina, por regla general, esa fuente de
friccién entre los interesados, porque se trata de una institucion asistencial.



Dossier
Ventajas de la utilizacion de los derechos reales de uso... Derechos de disfrute sobre cosa ajena

127

También dentro del ambito sucesorio, puede suceder que un padre
constituya usufructo a favor de un hijo y la nuda propiedad a los restantes.
El usufructuario alquila el inmueble y obtiene ingresos significativos. Se
inicia el juicio de rendicion de cuentas y los habituales cuestionamientos
sobre la administracion. En cambio, si se hubiera recurrido a la figura de
la habitacion, no existirian rentas, ni sospecha de aprovechamiento, ni
conflictosjudiciales.

Obviamente, todo lo que sefalamos en cada uno de los ejemplos que
solo hemos citado parailustrar al lector, no puede sostenerse con absoluta
certeza porque siempre cabe la posibilidad de que, aun habiéndose recurrido
alafiguramas apropiada para el caso concreto, se termine judicializando lo
que acontezca durante la vigencia de la figura adoptada en funcion del fin
perseqguido.

Lo que no puede negarse es que, desde la técnica notarial y registral,
los derechos mas simples generan menor cantidad de incidencias
porque se insertan en los respectivos documentos menos clausulas que,
razonablemente, genera menos inscripciones accesoriasy certificaciones
y, por consiguiente, una menor probabilidad de observaciones. La claridad
del asiento registral favorece de ese modo la sequridad del trafico.

En ese sentido, debe repararse en que, si se comparan las escrituras,
veremos que en el caso del usufructo deberan hacerse constar, ineludiblemente,
elinventarioy el avallo, la garantia, las reglas de administracion, las previsiones
en relacion con el alquiler del bien, la distribucion de gastos, entre tantas otras.
Por ende, nos encontraremos con clausulas muy extensas. Todo esto no sucede
con elusoy, menos aun, con el derecho de habitacion, con reduccién de costos,
tiempoy riesgos técnicos.

12. Las clausulas notariales

La eficacia de los derechos reales que analizamos en este trabajo no
depende exclusivamente de su configuracion legal, sino también de la
precision con que se instrumenten en el titulo constitutivo del derecho en
cuestion. En efecto, una deficiente redaccion notarial puede desnaturalizar
el instituto elegido o introducir ambigiedades que luego deriven en litigios
interpretativos. De alli que la tarea del escribano no consista so6lo en
“nominar” un derecho (usufructo, uso o habitacion), sino en delimitar con
exactitud su contenido y alcance.

La experiencia profesional demuestra que muchas controversias no se
originan en la ley, sino en clausulas imprecisas tales como “podra usar el
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inmueble libremente”, “gozara del bien como dueno”, “tendra pleno disfrute”,
entre otras que hemos visto en nuestra labor profesional. Estas formulas,
carentes de rigor técnico, amplian indebidamente facultades y generan
confusion conceptual. Por ello, resulta conveniente recurrir a modelos
estandarizados que respeten la estructura tipica de cada derecho real y
expliciten sus limites.

Gracias a la consulta efectuada a quienes se dedican a la practica
notarial, cuando se trata de una clausula de usufructo con alcance amplio,
el texto podria ser el siguiente:

El/la transmitente se reserva para si el derecho real de usufructo vitalicio
sobre el inmueble objeto del presente, con facultad de usar y gozar de la cosa
conforme a su destino, percibir sus frutos naturales, civiles e industriales, y
celebrar contratos de locacion u otros actos de administracion, obligandose a
conservar su sustanciay a realizar las reparaciones ordinarias, todo ello en los
términos previstos porlos arts. 2129y siguientes, del Codigo Civil y Comercial.

Esta clausula reproduce el contenido tipico del usufructo porque alude
a la percepcion de frutos, a la posibilidad de dar en locacion el bien, a la
administracion econémicay alos deberes de conservacion, pero obviamente
no puede garantizarse en modo alguno la inexistencia de conflictos, por
ejemplo, al rendir cuentas sobre la percepcidn de los frutos.

En cuanto al uso, sugerimos esta clausula:

Constitucién del derecho real de uso. El/la propietario/a constituye a favor
de (identificacion del usuario) el derecho real de uso sobre el inmueble
descripto, limitado a la utilizacién personal del bieny a la percepcion de los
frutos necesarios para la satisfaccion de sus necesidades (y las de su grupo
familiar conviviente si lo hubiera), quedando expresamente prohibida su
cesion, locacion o explotacion comercial.

Como puede verse, el uso constituye un derecho caracterizado como
intermedio entre el usufructo y la habitacion. Evita la explotacién economica
desmedida, pero permite cierto aprovechamiento productivo (por ejemplo,
una huerta y algunos frutos), en inmuebles rurales, quintas o pequefos
emprendimientos familiares.

Por ultimo, cuando se trata de constituir el derecho de habitacion, una
clausula de estilo podria quedar redactada en estos términos:

El/la propietario/a constituye a favor (individualizacion del habitador o
habitadora) el derecho real de habitacion vitalicio sobre el inmueble indicado,
facultandolo/a exclusivamente a ocuparlo como vivienda propia y de su familia
conviviente, con caracter intransferible, inembargable y sin facultad de
arrendar, ceder ni percibir rentas de ningun tipo.
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A nuestro parecer, esta es la formula mas sequra para fines asistenciales
y tiene la ventaja, desde el punto de vista notarial, de tratarse de una cldusula
breve, sin mencioén a inventarios nirendiciones de cuentas. Sin duda, esto
provocara menor conflictividad y escasa cantidad de incidencias registrales.

Otra clausula que sugerimos incorporar es la que se refiere a los gastos
y conservacion del bien:

El beneficiario del derecho asumira los gastos ordinarios de mantenimiento
y servicios del inmueble, quedando a cargo del nudo propietario las
reparaciones extraordinarias que afecten la estructura o sustancia del bien.

Aunque laley ya lo prevé (ver art. 2161) su inclusién tiende a evitar en la
mayor medida posible interpretaciones diversas, consultas y conflictos.
Porlo demas, desde la técnica notarial preventiva, siempre es aconsejable
explicitar la distribucion de cargas.

En cuanto a la extincién del derecho de usufructo, del uso o de la
habitacion, deberia incorporarse la siguiente clausula, aunque pueda parecer
superabundante:

El derecho constituido se extinguira de pleno derecho por fallecimiento
del beneficiario, renuncia expresa, no uso o pérdida total del inmueble,
sin necesidad de declaracion judicial, bastando la acreditacion del hecho
extintivo para su cancelacion registral.

Consideramos que esta ultima clausula aporta sequridad registral porque
facilita la cancelacion, evita tramites judiciales, agiliza la circulacion del bien,
y resulta especialmente util cuando se preve su transmisién futura.

Finalmente, insistimos en que, en la practica notarial, lamenor extension de
la escritura de constitucién del derecho de habitacion implica menos errores,
menor costo, mayor claridad y, por ende, menos litigio. En ese sentido, la
calidad preventiva de la funcion notarial no depende so6lo del dominio técnico
de las normas, sino de la prudencia en la seleccion del instrumento juridico
que tienda a satisfacer el interés del o de los requirentes. El escribano no solo
documenta, sino que disena solucionesy, por ello, el empleo de clausulas claras
y derechos reales de menor complejidad que el usufructo -como lo son elusoy
la habitacion-, constituye una auténtica estrategia de seqguridad juridica.

13. Palabras finales
Después de desarrollar cada instituto en particular, el analisis de la

experiencia practica que hemos llevado a cabo en este trabajo nos permite,
sin duda, afirmar que, en contextos asistenciales o familiares, el uso y la



130

Revista del Notariado 949 Gabriela A. Iturbide

habitacion ofrecen ventajas claras. Por ello, su empleo no debe considerarse
como una alternativa residual al usufructo, sino, en numerosos supuestos,
como la opcién técnicamente preferible en la practica notarial.

La técnica escrituraria se revela, asi, como una herramienta decisiva
para evitar litigios futuros y preservar la armonia familiar, objetivos que se
encuentran en la base misma de la funcion institucional del notariado.
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1. Introduccioén

Enlos ultimos anos, el desarrollo tecnoldgico ha alcanzado escenarios que
antes solo podiamos ver en la pantalla grande. Esta vertiginosidad con la que
se producen las innovaciones tecnoldgicas ha impactado en la vida cotidiana
de las personas y también en la dinamica de las relaciones juridicas. Por
estarazon, creemos que los operadores del derecho debemos participar de
modo activo.

Tradicionalmente, el derecho ha tendido aincorporar las transformaciones
sociales y tecnologicas de manera tardia. De ahi la conocida frase “el
derecho siempre llega tarde”. Sin embargo, en el contexto actual, se vuelve
imprescindible prestar especial atencién a estos avances y comprender su
funcionamiento para poder promover un uso responsable de las tecnologias,
teniendo como objetivo la proteccion de los derechos fundamentales de las
personas en su interaccion con estas.

Como operadores del derecho, el desafio consiste en analizar criticamente
la implementacion de estas tecnologias, procurando que el desarrollo
tecnologico vaya de la mano de una adecuada tutela de los derechos
individuales y colectivos. Este proceso de transformacién digital obliga a
los distintos actores sociales, y especialmente a las disciplinas juridicas, a
repensar sus marcos de actuacion y adaptarse a nuevas realidades donde
la descentralizacion, la autonomia del usuarioy la digitalizacién de procesos
pasan a considerarse ejes fundamentales.

La tecnologia ha traido consigo nuevas modalidades de ejecucion de
los contratos tradicionales, como los smart legal contracts,! donde las
consecuencias se automatizan. En consecuencia, presentan desafios que
aqui analizaremos.

A través del presente articulo, nos proponemos entonces examinar
algunas formas de incorporar el uso de las tecnologias emergentes en el
ambito juridico, asegurando un uso responsable de las mismas. Se analizaran
en particular las posibles intervenciones notariales en smart contracts que
pueden contribuir a incrementar la certeza, transparencia y seguridad
de estos. Para facilitar y orientar este analisis, planteamos las siguientes
preguntas introductorias: jcuales son los beneficios de estas tecnologias
para la sociedad? ;Cuales son las posibles debilidades, si las hubiere? Y,
finalmente, scual es el papel de los notarios?

1. Eltérmino smart contract se diferencia de smart legal contract. Este ultimo, utilizado en Espana,
se refiere aaquellos programas que, por su l6gica, pueden asimilarse a los contratos tradicionales
con el aditamento de una ejecuciéon automatizada. En cambio, el primer término nada tiene que ver
con lalégica contractual como la conocemos desde el ambito juridico.
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2. Analisis y desarrollo
2.1. Marco teérico y conceptual

Para abordar el objeto de estudio del presente articulo, es pertinente senalar
que la web, tal como la conocemos hoy, difiere considerablemente de como
fue en sus origenes ya que ha atravesado distintos periodos evolutivos,
identificados como Web 1y Web 2.

Posteriormente, surgio lo que se conoce como web 3:

Esta se da con laimplementacién de tecnologias como la inteligencia artificial
(IA)y las DLT's o tecnologias de registro distribuido, como lo es blockchain.
Aqui el énfasis se pone en el usuario y su autonomia con la expectativa, quizas,
de que sea una Internet mas autonoma, inteligente y abierta. El usuario pasa
atenerunrol de lectura, escrituray confianza o propiedad (read-write-trust).
Se busca dejar de lado en gran medida la centralizacion; se comienza a hablar
de infraestructuras descentralizadas donde los datos se distribuyen a través
de estas redes descentralizadas y el almacenamiento de ellos no depende
de un proveedor de servicios centralizado, sino que son los usuarios quienes
gestionan sus propios datos. Es asi como empiezan a aparecer algunas
figuras, como las criptomonedas, los NFT (tokens no fungibles), las finanzas
descentralizadas (DEFI), la identidad autosoberana y los smart contracts.
(Celentano, 2023, seccién ll.a.)

Aqui, en la Web 3, es donde se va a situar el objeto de estudio del presente
articulo.

Por otra parte, araiz del nacimiento de estas tecnologias, los profesionales
del derecho hemos incursionado en areas que, inicialmente, muchos
consideraban que nos eran ajenas, dado que son propias del sector
informatico. Sin embargo, la aparicion de nuevas problematicas juridicas,
vinculadas a estas, ha puesto de manifiesto la relevancia de su estudio. En
este contexto, corresponde al derecho, y en particular al notariado como
garante de la sequridad juridica, ofrecer soluciones adecuadas.

Debido atodo ello, dentro de la Web 3, nos vamos a detener en lo que se
conoce como smart contracts(contratos inteligentes)y, puntualmente enla
tokenizacion de activos.

2.2. Smart contracts (contratos inteligentes)

Al inicio, nos preguntamos qué son los smart contracts. Tal como se ha
sostenido,
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los smart contracts(en adelante SC) se caracterizan fundamentalmente por
el hecho de que se auto-ejecutan. Es decir, utilizan la légica booleana (if/
then/else) conforme la cual “si” sucede tal condicion, “entonces” deriva en tal
consecuenciay “si no” sucede dicha condicion, deriva en otra consecuencia,
[y]ambas se suceden de forma automatizada. (Celentano, 2023, seccion Il.a.)2

Cabe senalar que la tecnologia blockchain constituye la base de los smart
contracts, motivo por el cual estos ultimos incorporan las caracteristicas
esenciales de la tecnologia subyacente sobre la que operan.

Entre las ventajas que proporciona esta tecnologia se han mencionado
las siguientes:

La mayor sequridad y predictibilidad que se da en los resultados que se hayan
previsto. Por consiguiente, las partes contratantes tienen mayor garantia
[de que] sus intereses se vean satisfechos a futuro, tal como acordaron.
Se reducen, ademas, los costos en la contratacion en masa y se obtiene
mayor rapidez en la gestion y ejecucion de los acuerdos. Por otra parte, la
descentralizacion -caracteristica de la tecnologia blockchain- hace a la
transparenciay la confianza entre las partes ya que permite conocer en todo
momento las transacciones que se realizan en lared, sin que haya posibilidad
de alteracion o manipulacion de estas -en principio-. Otra ventaja de todo esto
es que se reducirian las controversias generadas por la ejecucion del contrato,
ya que la misma se automatiza. (Celentano, 2023, seccion Il.a.)

Por otro lado, en el ambito contractual, gran parte de la normativa
vigente esta orientada a prevenir y mitigar las consecuencias derivadas del
incumplimiento. Sin embargo, cabe preguntarse qué ocurriria si se pudiera
evitar por completo dicha situacion; es decir, si gracias a la automatizacién
que ofrecen los smart contracts resultara imposible el incumplimiento de lo
acordado por las partes, dado que se automatizaria la consecuencia.

2. El algebra de Boole, también llamada algebra booleana, es una estructura algebraica que
esquematiza las operaciones logicas. Se denomina asi en honor a George Boole (1815-1864),
matematico inglés autodidacta quien fue el primero en definirla como parte de un sistema légico.
¢En qué consiste lalégica booleana? Las personas toman decisiones todo el tiempo; las computadoras
tambiény, para ello, utilizan expresiones booleanas (verdadero/falso) dentro de condicionales (if/
else). De esta forma, los programas computacionales pueden responder de manera diferente segun
las diferentes entradas. If/then/else: con instrucciones “if/then”los programas ejecutan un conjunto
de instrucciones solo si la condicién es verdadera. En cambio, si queremos que los programas
ejecuten otro conjunto de instrucciones cuando la condicion es falsa, debemos usar una clausula
“else”. Graficamente seria: IF (condicion booleana) THEN (valor verdadero), ELSE (valor falso). Enun
ejemplo practico: si quisiéramos armar un programa que nos ayude a elegir qué ropa utilizar cada
dia segun el prondstico, podria ser: “si”(if) la temperatura es mayor o igual a 24°C, then(condicién
verdadera) el programa deberia advertirnos de usar solo una remera; en cambio “si” la temperatura
no es mayor o igual a 24°C, else (aca la condicion es falsa) deberiamos llevar un abrigo. El resultado
dependera de sila condicion se cumple o no.
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Enun primer andlisis, y si bien se podria considerar que los smart contracts
constituyen una respuesta eficaz a probleméaticas aun no resueltas por el
derecho -como la mencionada en el parrafo anterior-, resulta relevante
preguntarse si contribuyen realmente a la disminucion de conflictos, si
garantizan el respeto por la voluntad de las partes y si aseguran, en esencia,
la proteccion de sus derechos.

Se ha sostenido que se considera que uno de sus mayores riesgos puede
serlainseqguridad juridica. En este sentido, se identifican dos ambitos en
los que es imprescindible generar sequridad juridica: los smart contracts
y los activos digitales (Toral, 2023). Asi, comenzaremos por analizar los
smart contracts en términos generales y, en un segundo momento, nos
adentraremos en el mundo de la tokenizacion de activos, considerando en
cada punto las posibles intervenciones y aportes notariales.

2.2.1. Un mecanismo de ejecucion

Desde nuestra perspectiva, los smart contracts no constituyen contratos
en sentido estricto, sino que representan una estructura programatica que
puede servir como mecanismo de ejecucion contractual.® Sostenemos
esta postura considerando que la forma del contrato es variable: puede
consistir enun acuerdo verbal o documentarse por escrito, ya sea mediante
un instrumento privado o publico. En cualquiera de estos supuestos, el smart
contract opera como una modalidad de ejecucidén del acuerdo celebrado
entre las partes. En este mismo sentido, en las XXIX Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (2024) por unanimidad se voté lo siguiente:

Los denominados “contratos inteligentes” no constituyen en si contratos en
sentido técnico-juridico. Los mismos son una herramienta a través de la cual
pueden ejecutarse contratos.

Analicemos ahora algunas casuisticas en torno a ello:

1) Sielordenamiento juridico no exige una forma solemne alguna, ¢podra
el smart contract ser el “contrato”? Consideramos que no, ya que el
contrato sera el acuerdo verbal que realizaron las partes previamente.

2) ;Y siel ordenamiento juridico exige forma escrita? El smart contract
cumple perfectamente con tal requisito, ya que no estararedactado en

3. Aclaramos que aqui debe entenderse el término “ejecucion” en la acepcién informatica del
mismo que refiere a “poner en funcionamiento un programa”; o bien, en la acepcion que refiere a
“poner por obra algo. Sindnimos: hacer, realizar, efectuar”(RAE). Y no en la acepcion del término
“gjecutar” que comunmente deriva del Derecho.
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lenguaje natural, pero “escrito”. Aun asi, consideramos que la voluntad
de las partes debe plasmarse, como minimo, en un acuerdo escrito en
lenguaje natural para que dichas partes comprendan aquello alo que
se comprometen. Bajo esta optica, el smart contract es una forma de
ejecucioén de ese acuerdo previo.

3) Y si el ordenamiento juridico exige forma escritay, a su vez, ambas
partes comprenden lenguaje de programacion, sel smart contract
podria ser el “‘contrato”? En tal caso, consideramos también que se
debe receptar la voluntad de las partes en un acuerdo escrito en
lenguaje natural, ya que asi habria un instrumento base al cual acudir
ante eventualidades no previstas en el smart contract -errores
programaticos no previstos-, 0 ante la existencia de términos juridicos
de dificil codificacién como “buena fe"y, ademas, frente a posibles
conflictos futuros que requieran la lectura del smart contract por
operadores del derecho que no manejen lenguaje de programacion
(jueces, letrados etc.).

4) Finalmente, en todos los demas casos donde el ordenamiento
juridico exija una forma solemne, debera cumplirse con esta, siendo
el smart contract, nuevamente, una forma de ejecucion. Asimismo,
numerosos contratos tradicionales pueden ser ejecutados mediante
un smart contract. Para prevenir posibles controversias, resulta
fundamental contar con el asesoramiento legal adecuado durante la
redaccién del contrato base, independientemente de su mecanismo
de ejecucion.

Retomando los interrogantes planteados ut supra, consideramos que
podrian persistir las controversias ya que algunas de estas no se resuelven
por la autoejecucion del smart contract. Como veremos a continuacion,
podrian darse nuevas modalidades de conflicto.

2.2.2. Posibles inconvenientes traducidos en falencias

Se ha sostenido que la inmutabilidad propia de los smart contracts -que, en
principio, es considerada una fortaleza- puede ser un inconveniente cuando
existan alteraciones que sobrevienen de las circunstancias facticas que
se presenten off-chain(fuera de la cadena de bloques); o bien, cuando las
partes no hayan previsto determinadas consecuencias o, incluso, pueden
surgir conflictos a raiz de posibles errores en la codificacién de lo pactado
por las partes debido a que no es posible reequilibrar el contrato con
posterioridad a su incorporacion en la cadena(Celentano, 2023).
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Por otra parte, si bien no se requeriria -en principio- la intervencién
judicial para la ejecucion de estos contratos -dado que su cumplimiento
seria automatico-, subsiste la posibilidad de que existan controversias en
situaciones donde se ejecuten contratos nulos. Tales nulidades podrian
derivar de vicios en el consentimiento de las partes, defectos en los actos
juridicos, nulidades contractuales -por ejemplo, contratacion entre conyuges
bajo régimen de comunidad-, objetos ilicitos o prohibidos. Asimismo, podrian
presentarse casos de incapacidad de las partes contratantes, acuerdos
contrarios al orden publico, sustitucion de personas, falta de asentimiento
conyugal que impligque una nulidad relativa, u otros supuestos que generen
conflictos posteriores. Otro punto de conflicto podria originarse si se
modifican las circunstancias que dieron lugar a la celebracién del contrato,
tornandose imprevisibles para las partes, por lo que no podrian haberse
incorporado en el codigo del smart contract. A esto se anade la normativa
vigente conrelacion a la proteccion al consumidor en cuanto a las clausulas
predispuestas anulables o el derecho de desistimiento. A su vez, existen
elementosjuridicos subjetivos de dificil codificacion, como se ha mencionado

"o

ut supra, es decir, como se codifica el concepto de “buena fe”, “lo justo”, etc.

2.3. Tokenizacion

Tal como se ha senalado, el sequndo ambito en el que se requiere fortalecer
la seqguridad juridica esta vinculado con la tokenizacion de activos, entendida
como la representacion digital de derechos o bienes, sean fisicos o digitales,
para su incorporacion en una tecnologia de registro distribuido (TDR) -
distributed ledger technology (DLT)-.

La tokenizacion puede tener fines diversosy, en consecuencia, se han
elaborado doctrinariamente diferentes clasificaciones. Una de ellas, por
su funcionalidad, distingue los tokens criptograficos en: a) criptomonedas,
tokens de pago o currency tokens -bitcoin es una de ellas, aunque también
hay criptomonedas estables (stablecoins)-; b) utility tokens: permiten el
acceso a un bien o servicio prestado por el emisor del token; c) security
tokens: proporcionan derechos similares a los derivados de activos
financieros; d) asset-backed tokens: representan los derechos sobre un bien
o partes de este, y pueden ser fungibles o no fungibles; e) tokens hibridos:
poseen caracteristicas de los diferentes tokens mencionados. (Bertoniy
Heredia Querro, 2022).

Por otro lado, debido a su fungibilidad, los tokens podran ser fungibles
o no fungibles (NFT). Esta clasificacion cobra relevancia, principalmente,
dependiendo del tipo de token que se decida emitir, ya que variara la
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normativa aplicable e, incluso, podra ser aplicable la normativa de la
Comision Nacional de Valores.*

Seguidamente, haremos hincapié en la necesidad de aportar certeza
en la representacién digital que se haga respecto del activo subyacente
que se va a tokenizary de los derechos que emanen del token emitido, asi
como en laintervencion notarial en cada una de las etapas del proceso de
tokenizacion. Para ello, tomaremos inicialmente una figura que deriva del
derecho comparado, denominada “validador fisico”.

2.4, Definicion y funcion de los validadores fisicos

En el derecho comparado, esta figura esta contemplada en la Ley de Tokensy
Proveedores de Servicios TT° de Liechtenstein (Token-und VT-Dienstleister-
Gesetz; en adelante TVTG)®. La ley fue aprobada por el Parlamento de
Liechtenstein el 3 de octubre de 2019 y tiene como objetivo mejorar la
proteccion de los inversores, combatir el blanqueo de capitales y establecer
claridad normativa. En dicha regulacion se define al “validador fisico” como
“Una persona que asegura la ejecucion contractual de los derechos a las
cosas representadas en tokens en el sentido de la ley de propiedad en los
sistemas de TT" (art. 2 p]). Y considera los “Sistemas TT” como “sistemas
de transacciones que permiten la transmision y almacenamiento seguro de
tokens y la prestacion de servicios basados en ello, utilizando tecnologias
confiables”(art. 2 b]).

Elvalidador fisico, en definitiva, es aquel que verifica que las caracteris-
ticas del activo fisico, y los derechos que de él emanan, coincidan con las
descriptas en el smart contract, asegurando que los derechos que surjan del
acuerdo de las partes tengan relacién con el activo subyacente representado.
Es decir, lafigura del validador fisico permite que los derechos que emanan
del token emitido sean exigibles conforme la normativa vigente del lugary
lainformacion contenida en la propia emision del token. De esta manera, se
garantiza el vinculo entre el activo fisico y el token representativo. Es asicomo
los validadores fisicos seran responsables por la disparidad que hubiere entre
ambos cuando, producto de ello, los derechos sobre los bienes no puedan

4. Por ejemplo, esto eslo que sucede en el caso de los security tokens, dado que, al representar
valores negociables, les serda aplicable la Ley de Mercado de Capitales 26831y las resoluciones
emitidas por la Comision Nacional de Valores en lo pertinente.

5. Trustworthy technology (tecnologia confiable).
6. Publicada el 2 de diciembre de 2019. Nimero de serie (LR-Nr.) 950.6.
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ser exigibles conforme al contrato. Esto ultimo surge también de la TVTG
(Celentano, 2023).

Los validadores fisicos deben garantizar confianza e imparcialidad,
ya que la exactitud de la informacion proporcionada es fundamental para
salvaguardar los derechos de quienes establecen relaciones contractuales
con el titular de activos tokenizados. Por ello, consideramos que el notariado
tiene todos los elementos para poder suministrar esta informacion de forma
fiable, imparcial y transparente, respecto de los activos fisicos en cuestion,
materializandose en la praxis notarial a través de una validacién previa a
la tokenizacion la cual proporcionara elementos como: caracteristicas
que hagan a la individualizacion del objeto, constancia de las valuaciones
o valores que surjan de las tasaciones efectuadas, solicitud de certificados
que fuesen necesarios conforme la naturaleza del objeto, verificacién de
la titularidad y la capacidad y legitimacién del titular, estudio de los titulos
antecedentes si corresponde, analisis de la situacién registral (titularidad,
medidas cautelar o restricciones al dominio, etc.), solicitud de certificados
e informes de deudas del bien y, en definitiva, control del cumplimiento
de la normativa aplicable en cada caso. Incluso su conservacion podria
efectuarse mediante un acta de depdsito ante escribano si asi se lo desea.
Esto ultimo adquiere relevancia cuando estamos frente a bienes muebles no
registrables. Ademas, como los escribanos somos agentes de informaciony
recaudacion de determinados tributos, cumpliriamos con dicha obligacion
en los actos que pasen ante nosotros velando por el cumplimiento de las
obligaciones fiscales de los contribuyentes, asi como de los futuros tributos
que puedan gravarlo. Asimismo, al ser los escribanos sujetos obligados
ante la Unidad de Informacion Financiera (UIF), debemos cumplir con la
normativa vigente para la prevencion del lavado de activos y financiacion
del terrorismo, informando a tal organismo en los casos que corresponda. De
esta manera, dar cumplimiento con los parametros internacionales de anti-
money laundering (AML) que vienen recomendados por el Grupo de Accién
Financiera Internacional (GAFI). Estos elementos no son menores ya que
hacen al control tributario y a la prevencion de lavado de activos también en
el ecosistema blockchain (Celentano, 2023).

2.5. Aplicacion de oraculos notariales

Tal como se ha sostenido,

los smart contracts corren en blockchain, por lo que se circunscriben en su
totalidad en un ambito on-chain. Es entonces que surge, a veces, la necesidad
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de contar con informacion del ambito off-chain, es decir, se necesita
informacion externa a la cadena para ejecutar una instruccion concreta en
la cadena de bloques o, viceversa, se necesitan datos que corren on chain
para ejecutar ordenes fuera de la cadena. Con este propdsito nace la figura
de los oraculos. Los oraculos son terceros de confianza cuya labor se basa en
verificar el acaecimiento de ciertos hechos o aportar ciertos datos externos a
la cadena, que tienen lugar off-chain, y que seran necesarios para la ejecucion
del smart contract. Estos datos seran aportados ala cadena.[...]. El problema
aquiradica en que los oraculos son entes ajenos a la cadena de bloques, por
lo que podrian carecer de imparcialidad y no suministrar informacion del todo
fiable; lo que supone un riesgo enorme para la ejecucion del smart contract
en cuestiény, consecuentemente, para las partes intervinientes. (Celentano,
2023, seccion Il.b.)

El notariado argentino ha venido desarrollando esta figura desde hace
algunos anos. Quedd plasmada en la 412 Jornada Notarial Bonaerense (Tandil,
2019), y fue ratificada en la 44 Convencion Notarial (Ciudad de Buenos Aires,
2022). Esta ultima concluyo que

Es necesario e importante que en un smart contract se cuente con terceros
de confianza a los que se habilitara a tener acceso a la informacion (oraculo).
El escribano se encuentra en inmejorables condiciones para prestar este
servicio, en virtud de su capacitacion juridica, su imparcialidad y el deber
de secreto profesional. Todas estas condiciones, naturales del notario, son
requisitos propios de la condicion del oraculo. (p. 4)

En este mismo sentido, en las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho
Civil(2024) se concluyd, por mayoria, que “la intervencién de profesionales
del derecho, entre ellos el notariado como oraculo, es idonea en ciertos
procesos de tokenizacion’ de activosy proporciona sequridad”. Nuevamente,
en la XXXV Jornada Notarial Argentina (Pilar, 2025), en el despacho del tema
Il se resolvit que:

Por sus cualidades propias, el notario es la figura mas idénea para actuar
como oraculo en la comprobacién de hechos externos a la cadena, aportar
informacion fidedigna y acorde al ordenamiento juridico, generando
sequridad, certezay mayor confiabilidad. (p. 5)

Por su parte, Heredia Querro (2020) senala:

Evidentemente, el rol de los Oraculos es clave puesto que, si lainformacion
que entregan no es correcta o fidedigna, el Smart Contract no funcionara del
modo que laintencién comun de las partes lo quiso. Los Oraculos deben ser
per se confiables. (p. 127)
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Debido a lo expuesto, creemos que el notariado, al asumir el rol de
oraculo en los smart contracts, aportaria sequridad, certeza y confianza
a los mismos. Ello podria materializarse cuando se necesita informacion
externa ala cadena(off chain) para la ejecucion de determinadas clausulas
establecidas en los acuerdos marco, por ejemplo, si se plantean condiciones
deltipo: “sila sociedad desarrollista quiebra, entonces...”; “si no se aprueban
los planos definitivos de la obra en construccion en un determinado plazo,
entonces...”; “si el tokenholder fallece, entonces ..."; etc. En estos casos, el
notario seria el encargado de verificar, de forma fidedigna, el acontecimiento

de ese hecho externo a la cadena, para luego incorporarlo a esta.

2.6. Praxis notarial en entornos digitales

2.6.1. Forma

La forma que exige el ordenamiento juridico aplicable es un elemento
fundamental. En este sentido, si se exige una forma solemne por la normativa
aplicable para ciertos actos (forma escrita/instrumento privado/instrumento
publico) deberd cumplirse con la misma, siendo el smart contract un
mecanismo de ejecucion del acuerdo previo, tal como se ha mencionado ut
supra.

Por su parte, en materia consumeril en Argentina, y con relacion al
documento de venta, la Ley 24240 establece que “la redaccion debe ser
hecha en idioma castellano, en forma completa, claray facilmente legible”
(art.10). De esta manera, se descarta aqui la posibilidad de utilizar un smart
contract como un contrato per se, ya que esta redactado en codigo. No
obstante, podriamos discutir la viabilidad de estos si su utilizacion es a los
fines de la ejecucion, teniendo como base previamente un contrato enidioma
nacional, comprensible por el consumidor. Sostenemos, por lo tanto, que en
aquellos contratos donde el ordenamiento juridico no requiera una forma
solemne, se recepte la voluntad de las partes -al menos de forma privada-
de manera que estas comprendan, en lenguaje natural, el alcance de sus
compromisos. Ademas, tendriamos un documento base al cual acudir ante
los posibles conflictos que puedan surgir -eventualidades no previstas en el
smart contract, errores en la traduccién a cédigo informatico de lo pactado
por las partes, o la existencia de ciertos términos, como mencionamos
antes, que muchas veces son de dificil traduccién a codigo, y/o de errores
programaticos-.

Como consecuencia, el contrato confeccionado con intervencion
juridica-notarial sera complementado por la autoejecucion del SC. Se debe
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hacer énfasis en laimportancia de fomentar una labor multidisciplinaria en
la confeccioén de estos smart contracts, ya que requeriremos de un técnico
informatico para su codificacion y auditabilidad técnica. Asi, ante el caso
de que larealidad on-chain no coincida con el objeto subyacente, habria un
profesional responsable por la discrepancia entre el mundo on-chainy el
off-chain; y el error podréa estar en la emision del token (responsabilidad del
profesional informatico) o en la redaccion del contrato base o validacién
previa del activo (responsabilidad del notario).

Entonces, ;como podria el notario encarar esta labor en la praxis? En este
punto planteamos una primera etapa que tendra por fin la validacion notarial
previa del activo subyacente. En este sentido, el articulo 96 de la Ley 404 de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (CABA)indica que:

Los certificados s6lo contienen declaraciones o atestaciones del notario
y tienen por objeto afirmar de manera sintética la existencia de personas,
documentos, cosas, hechosy situaciones juridicas, percibidos sensorialmente
por el notario.

Al ser esta una herramienta util para acreditar la existencia de un objeto,
en los casos en que se nos requiera que esta se realice de forma sintética -
subsidiaria o complementariamente para las demarcaciones que no cuenten
con esta opcion-, o incluso paralos notarios de la CABA, podria realizarse
a través de un acta notarial, con las consecuentes ventajas. Esto se debe
a que podran incorporarse a ella manifestaciones de parte, valuaciones
de un tasador g, incluso, podra comparecer un técnico informatico quien
podra aportar mas informacion técnica. Los profesionales informaticos
son quienes llevaran a cabo el proceso técnico de emisidn del token
correspondiente, representativo del bien o derecho subyacente que,
previamente, fue objeto de validacién notarial.

En la seqgunda etapa del proceso, el asesoramiento juridico se centra
en identificar el encuadre legal mas adecuado para el negocio de
tokenizacion. EI profesional analizara aspectos como la legislacion
aplicable, proteccion del consumidor, prevencién de lavado de activos 'y
requisitos especificos para la emision de tokens. Por ejemplo, en proyectos
de tokenizacién de bienes inmuebles, se confeccionan contratos marco
que definen larelacion entre el desarrollador y los futuros tokenholders,
y se aseqgura la adecuada representacién del activo y el cumplimiento de
la Ley 24240 en materia consumeril. En el caso de activos financieros,
se elabora documentacién adaptada a las exigencias de la Comision
Nacional de Valores y a las regulaciones sobre oferta publica, detallando
las condiciones de emisidn, transmisiony liquidacién de los tokens. Este
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enfoque integral permite anticipar contingencias, brindar seguridad
juridica y adaptar cada contrato a las particularidades del proyectoy la
requlacioén local. Por ejemplo: la confeccion del contrato de fideicomiso
-podra ser de obra o de administracién-, la constitucién de sociedades,
o bien, la estructuracion del modelo de negocio que se opte para cada
caso en particular. La intervencion notarial en el asesoramiento y la
redaccion de estos instrumentos brindara sequridad juridica, claridad
contractual para las partes e imparcialidad en su redaccién. A ello se ahade
la validacion efectuada anteriormente.

Durante el desarrollo del proyecto, en una etapa intermedia, es Util la
actuacion notarial en la comprobacion de hechos externos a la cadena,
actuando como oraculo notarial. Ello podria realizarse por medio de un
certificado del articulo 96 de la Ley 404 de la CABA, o bien a través de un
acta notarial, segun cada caso. Segun el caso, el notario podria intervenir
en las adhesiones de fiduciantes o incorporacion de nuevos socios, asi
como en la etapa final de transmision de dominio con relacion al bien que
corresponda. Las aptitudes, competencias y cualidades del notario resultan
indispensables para garantizar, alo largo de todo el proceso de tokenizacion
-desde suinicio hasta su conclusion-, laimparcialidad en la estructuracion
de la operaciény la protecciéon de los derechos de las personas tenedoras
de tokens (tokenholders).

En este sentido, la XXXV Jornada Notarial Argentina concluy6 que:

Laintervencién notarial en todas las etapas de los proyectos de tokenizacién
de activos aporta informacion fiable, imparcial y acorde al ordenamiento
juridico. Esto se da a partir de la validacién notarial previa, la comprobacion
notarial de hechos externos a la cadena de bloques, la intervencion notarial
enlos acuerdos marcoy la debida individualizacién de los intervinientes con
una evaluacion de su capacidad y legitimacion. (p. 5)

Finalmente, es importante senalar que la expedicion de documentos
notariales digitales -ya sean certificaciones primeras o ulteriores copias de
escrituras-y la actuacion notarial a distancia adquieren especial relevancia
en estos modelos de negocio, donde la interaccion entre las partes ocurre
principalmente en entornos digitales y a distancia.

2.6.2. Importancia de tener un protocolo digital

En este contexto, estimamos que la pronta creacion de un protocolo digital
coadyuvara a la sequridad juridica en el entorno digital y, particularmente,
en la contratacion a distancia, siempre teniendo como base la seguridad
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juridica en pos del resguardo de los derechos de las personas en estos
entornos.’

Del mismo modo, en el despacho de la XXXV Jornada Notarial Argentina
se sostuvo que:

El plexo juridico argentino contiene los principios necesarios para la actuacion
notarial en entornos electronicos. El régimen vigente reconoce la validez de
los documentos notariales electronicos, asegura la autenticidad e integridad
de su contenido y preserva la centralidad de la actuacién notarial como
garantia de fe publica sin distincion del soporte empleado. (p. 7)

En este sentido, es fundamental prestar especial atencién a la sequridad
informatica de las plataformas utilizadas, con el objetivo de mantener los
mismos estandares de proteccion con los que actualmente contamos en la
conservacion y resguardo del protocolo en formato papel.

Asimismo, estimamos indispensable establecer politicas orientadas a
resquardar la privacidad y seqguridad de los datos personales de nuestros
requirentes. Esto mismo se ha sostenido en la XXXV Jornada Notarial
Argentina:

Los sistemas de almacenamiento y gestion de datos que desarrollan los
colegios notariales deben reunir condiciones técnicas de integridad vy
sequridad, conforme la legislacion vigente, mediante laimplementacion de
las medidas que asi lo garanticen, velando por un uso ético y responsable de
los datos personales|...].(p. 6)

Finalmente, se recomienda una implementacién de forma gradual. En
este sentido, un sandbox o entorno de pruebas seria lo primero aconsejable. 8
Posteriormente, consideramos avanzar de forma cautelosa, es decir,
comenzar con actos de menor envergadura. Bien podria, por ejemplo,
primero aplicarse a lo que en la CABA Ilamamos protocolo B, donde se
pueden pasar exclusivamente actas notariales. Después, a medida que
se vayan asentando las politicas de uso -tanto a nivel técnico como la

7. No podemos olvidar que el comercio electronico ha crecido enormemente en los ultimos
tiempos. Segun los datos reportados en el Estudio MidTerm de comercio electronico, el
e-commerce mostro un crecimiento en la facturacion del 79 % en comparacion con la primera
mitad de 2024 (vs. 39,04% de inflacion interanual), alcanzando un total de $15.317.918 millones. En
el mismo sentido, el portal de estadisticas aleman Statista realizé un estudio sobre el numero de
usuarios que se estima en e-commerce en Argentina entre 2019y 2029. EIl mismo indica que el pais
tendra diez afos consecutivos de crecimiento, alcanzando un pico histérico de 35.95 millones de
usuarios de comercio electronico en 2029.

8. Un sandbox, también conocido como entorno de pruebas, es una tecnologia de seguridad
informatica que proporciona un entorno aislado donde se puede ejecutar un software, cédigos o
programas sin afectar el sistema operativo anfitrion.
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adaptacion de los colegas a la tecnologia-, se podra continuar avanzando.
En definitiva, velamos por una innovacion sin prisa, pero sin pausa.

A su vez, sin lugar a duda, consideramos que se debe implementar
inicialmente y de forma simultanea al protocolo papel, es decir, ambos
soportes han de convivir. Lo mismo sucede en la CABA con el libro de
requerimientos digital, por lo que habra escrituras pasadas en soporte papel
-protocolo Ay B-, y otras pasadas en soporte digital: sprotocolo C? 40, quizas,
“D"(digital)?

2.6.3. Identificacion, legitimacion y capacidad juridica

En las contrataciones electrdnicas la identificacién se da normalmente a
distancia. Asi, en el caso de Argentina, el Estado nacional puso a disposicién el
Sistema de Identidad Digital (SID): “una plataforma desarrollada integramente
por el Estado que permite validar la identidad a distanciay en tiempo real con
el Renaper mediante factores de autenticacion biométrica”(Registro Nacional
de las Personas, s.f.). Cuando nos encontramos frente a la identificacion de
los requirentes en nuestra labor notarial, sostenemos que el SID, por si solo
-entendiendo a este como la mera autenticacion biométrica sin la exhibicion
del documento idoneo-, no es suficiente para cumplir la exigencia del articulo
306 inciso a) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN), ya que el
notario es quien debe tener ala vista dicho documento, calificarloy llegarala
conviccion de que, efectivamente, la persona es quien dice ser.
Actualmente, por ejemplo, al momento de querer abrir una cuenta
bancaria se identifica al usuario a través de esta validacion biométrica que
ofrece el Registro Nacional de las Personas; incluso, en ocasiones se le
otorgan créditos o se realiza la apertura de billeteras virtuales sin mayores
recaudos. A los efectos de brindar mayor sequridad juridica en los negocios
que estamos mencionando, es aconsejable implementar la identificacion
notarial donde, a la mera validacion biométrica, se le adiciona el juicio
notarial de capacidad de los sujetos, el discernimiento y la legitimacion.
Por otro lado, la centralizacion de los datos en cabeza del Estado es
algo que se ha replanteado en la Web 3 que da lugar a todo este mundo,
no tan nuevo, de contratacién. En este mundo digital, nuevos modos de
identificacion descentralizada se estan abriendo camino, como por ejemplo
la identidad digital autosoberana (en inglés, self-sovereign identity [SSI]),
que podria ayudar al notario a llegar a la conviccion en la identificacion del
requirente a distancia. No obstante, ninguna de las opciones mencionadas
satisface por si sola la totalidad de los requisitos indispensables para
aseqgurar la sequridad juridica lograda mediante la intervencion notarial. Por
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ello se propone laimplementacién de sistemas de SSI que vayan de la mano
del notariado.

Toda herramienta tecnolégica destinada a la identificacion de personas
representa un aporte valioso para el ambito notarial, ya que facilita una
verificacion mas eficiente y precisa. Sin embargo, dichas herramientas
deben entenderse como instrumentos de apoyo cuya utilidad esta supeditada
al criterio profesional del notario quien conserva el juicio de identidad sobre
la conviccidn en laidentificacion de los sujetos.

2.6.4. Asesoramiento y recaudos

En el sector de real estate se ve con frecuencia que la tokenizacion se
promociona mediante expresiones como: “ahora es posible adquirir una
fraccion de uninmueble”, “una nueva modalidad para comprar propiedades”,
“dividir un inmueble en partes mas pequenas” o “democratizar el acceso ala
vivienda“. Sin embargo, estas afirmaciones no reflejan la situacién real. Lo
que si es unarealidad es que gran cantidad de la poblacién no puede acceder
acomprar uninmueble y estos esléganes publicitarios buscan atraer a ese
publico objetivo, cuando en verdad lo que se adquiere no es uninmueble, ni
una parte de él.

Como profesionales del derecho, sabemos que la transmision de
un derecho real necesita titulo y modo suficientes. Por lo tanto, con un
token criptografico se puede adquirir un derecho personal para recibir
determinados beneficios derivados de un subyacente emprendimiento
inmobiliario con una estructura juridica. Este podria ser, por ejemplo, un
fideicomiso inmobiliario. sEsto significa la compra de una fraccion de un
inmueble? Desde ya que no. En este sentido, se ha sostenido que:

Los profesionales de derecho deben asesorar alos adquirentes en cuanto a
la naturaleza juridica del derecho que adquieren mediante el token[...]. Enla
tokenizacion de inmuebles debe advertirse al consumidor que lo adquirido
es un derecho personal, y no un derecho real de dominio. (Burguefio y Del Rio,
2024, p. 1).

Del mismo modo, en las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2024)
se resolvid por mayoria lo siguiente:

Resulta necesario fortalecer las politicas publicas de proteccion de
consumidores en materia de monitoreo del mercado de criptoactivos,
combate a las préacticas abusivas, informacion y educacién para el consumo,
acceso a vias de reclamacion y cooperacion internacional. (p. 5, pto. IV.3)
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En consonancia con lo expuesto, estimamos que es fundamental brindar
asesoramiento notarial a nuestros requirentes respecto a la naturaleza
juridica de la adquisicién de un token criptografico -sea cual fuere su tipo-,
diferenciando los derechos personales de los reales y sus consecuentes
implicancias. Ademas, debemos tener en cuenta que la intervencion notarial
en los procesos de tokenizacién inmobiliaria puede confundir al requirente:
este podria entender que, al intervenir un escribano -del mismo modo que
al firmar la escritura de compra de su casa-, €l estaria adquiriendo un token
que representa un derecho real sobre el inmueble y que lo hace dueno de
este; cuando en verdad no es asi. Aqui es donde debemos poner especial
atencién e implementar un asesoramiento reforzado. A su vez, el deber
de informacion adquiere especial importancia en aquellos casos en que el
adquirente actua en calidad de consumidor.

3. Conclusion

Definimos la tokenizacion notarial como aquella que incorpora la intervencion
notarial desde el inicio y en todas sus fases. Este enfoque atiende a las
necesidades de todos los actores intervinientes, garantizando desde el inicio
una validacion notarial previa que aporta informacion fidedigna, imparcial y
conforme al marco juridico vigente.

Porunlado, para los usuarios o adquirentes de tokens criptograficos este
proceso posibilita el acceso transparente alas condiciones de creacion de
los activos, con un marco contractual claro, en lenguaje natural, que regula
las relaciones entre partes y otorga certeza y confianza. Asi, se facilita la
informacidn disponible y adecuada en la comercializacion de estos activos
y respecto de todo su proceso.

En cuanto alos desarrolladores de emprendimientos inmobiliarios que
optan porincorporar la tokenizacion como modelo de negocio para atraer
nuevos inversores, contar con la figura notarial les otorga un respaldo
juridico solido y un aporte relevante en materia de compliance.

Ademas, la tokenizacidn notarial representa ventajas para los Estados, ya
que el notariado actua como agente recaudador de tributos y como agente
de informacion en materia de prevencion de lavado de activos y financiacién
del terrorismo. Permite entonces cumplir con los estandares internacionales
de prevencion de lavado de dinero o AML.

En sintesis, existen multiples ambitos de intervencion notarial en
este campo, algunos analizados en el presente trabajo y otros a abordar
posteriormente. El grado de participacion del notariado en los proyectos
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de tokenizacion estara directamente relacionado con el grado de seguridad
juridica que se pretenda alcanzar.

Por otro lado, las tecnologias emergentes ponen de manifiesto la necesidad
de que el notariado mantenga una formacién continua, especialmente
orientada hacia los avances tecnoldgicos actuales y de cara al futuro. En
este sentido, consideramos que la pronta implementacion de un protocolo
digital contribuira de modo significativo a la sequridad juridica en el entorno
digital y, en particular, en la contratacion a distancia. Ademas, permitira
incrementary diversificar el tipo de requirente notarial y, en consecuencia,
abarcar una gama mas amplia de necesidades sociales.

Finalmente, resulta esencial brindar certeza, transparencia, confianza
y sequridad juridica en los entornos digitales. Se debe considerar que no
todas las personas poseen conocimientos técnicos, lo que puede dar lugar
a vulnerabilidades vinculadas a la tecnologia. Por ello, el notariado debe
resguardar los derechos de los intervinientes en estos escenarios, actuando
como un nexo entre las personasy las tecnologias.
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La firma en la era digital

Eficaciajuridicay fe publica notarial en el derecho
argentino y comparado

Angel Francisco Ceravolo*

RESUMEN

El trabajo aborda el problema juridico de la subsistencia y reconfiguracién de
la funcion notarial frente a la digitalizacion de la manifestacion de la voluntad,
examinando si los mecanismos tecnoldgicos de autenticacion —firma digital,
firma electrénica, firma en la nube, plataformas privadas de firma— pueden
desplazar el valor juridico insustituible de la fe publica o si operan, en cambio, en
un plano normativo diferente y complementario. La posicién del autor sostiene
que la certificacion notarial constituye una garantia cualitativamente superior
e irreductible frente a cualquier solucion algoritmica porque el escribano no se
limita a verificar autoria formal, sino que realiza el juicio preventivo de identidad,
capacidad y voluntad libre e informada que ningun software puede replicar.
Esta tesis se sustenta en cuatro argumentos centrales: (i) la distincion entre
autenticacion técnica y autenticacion juridica, y la consecuente diferencia
entre certificar firmas y validar algoritmos; (ii) el alcance del articulo 314 CCCN,
que equipara la firma certificada notarialmente al reconocimiento judicial,
habilitando la via ejecutiva directa -ventaja procesal inalcanzable para la firma
electrénica conforme los fallos "Sift", "Crecer SGR"y "Garantizar/Medsurgical"-; (iii)
la legitimidad de la firma remota con certificacion notarial y la videoconferencia
notarial institucional como manifestaciones modernas de la inmediacion
fedataria; y (iv) el modelo francés del MICEN como hoja de ruta probada para
implementar un protocolo digital notarial bajo titularidad colegial. Concluye que
la modernizacion tecnoldgica -incluido el Decreto 743/2024- refuerza, en lugar
de erosionar, la centralidad del notariado en la seguridad juridica preventiva.
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1. Introduccion a la teoria general de la manifestacion de la voluntad
en el ecosistema digital

Las tecnologias de la informacion han incidido significativamente en
la teoria general de los actos juridicos, exigiendo una reconfiguracion
de los mecanismos mediante los cuales las personas manifiestan su
voluntady prestan consentimiento. Tradicionalmente, la firma manuscrita
constituy6 el estandar probatorio por excelencia para imputar la autoria
de un documento a un sujeto garantizando, a su vez, lainmutabilidad de la
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declaracion plasmada en papel (Ceravolo y Mascheroni, 1991; Ceravolo y
De Bartolo, 2006; Bielli, Ordénez y Quadri, 2021). Sin embargo, el traslado
de las transacciones al ciberespacio requirié la adopcion del principio
de la "equivalencia funcional”, paradigma promovido por organismos
multilaterales -en particular la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)- que busca otorgar a los medios
electronicos los mismos efectos juridicos que a sus analogos fisicos.

Como senalan Bielliy Ordonez(2019), la firma cumple en el derecho tres
funciones irreductibles: identificatoria (permite vincular el documento a
su autor), declarativa (expresa la aceptacion del contenido) y probatoria
(acredita esas dos funciones ante terceros). El desafio del derecho digital
es replicar esas tres funciones sin la fisicidad del trazo manuscrito.
Precisamente, es en ese punto donde la intervencion notarial adquiere
una dimensidén insustituible en la medida en que el escribano verifica
personalmente las tres funciones en simultaneo y las convierte en certeza
legal.

En el ordenamiento juridico argentino, este proceso de asimilacion
tecnoldgica ha sido paulatino y, en ocasiones, objeto de intensos debates.
Enelano 2001, lasancion de la Ley 25506 de Firma Digital represento el hito
fundacional al establecer una distincion estricta entre la “firma digital”y la
“firma electrdnica”’, basada en larobustez criptograficay el licenciamiento
estatal. Anos mas tarde, la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién (CCCN) el 1° de agosto de 2015 reavivo la controversia
doctrinaria, especialmente por la redaccion de su articulo 288 que parecio
condicionar la validez de los instrumentos privados electronicos al uso
exclusivo de la firma digital.

El presente trabajo desarrolla un analisis juridico de la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia argentinas respecto al alcance y la eficacia
probatoria de las diversas especies de firmas tecnolégicas. Asimismo,
aborda las modificaciones introducidas por el Decreto 743/2024 y el debate
notarial suscitado en torno a las firmas olégrafas digitalizadas certificadas
adistancia; finalmente, realiza un analisis de derecho comparado focalizado
en la “firma electrénica avanzada” frente al marco europeo elDAS y las
legislaciones de la regién, poniendo especial énfasis en la posicion del
notariado como garante supremo de la seguridad juridica preventiva.

1. Trabajo precursor en la materia.
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2. Marco normativo y arquitectura estructural en la Republica Argentina

La arquitectura legal argentina en materia de firmas tecnoldgicas se
sustenta en un sistema de dos niveles, inspirado en la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Comercio Electrénico(1996)?y su Ley Modelo sobre Firmas
Electronicas (2001)3. Este modelo distingue claramente entre la firma
electronica -concebida como un género amplio- y la firma digital -una
especie sumamente especifica dotada de fuertes presunciones legales-.
La Ley 25506 adopto deliberadamente un modelo de confianza institucional
delegada en los certificadores licenciados, que difiere del modelo de
confianza distribuida adoptado por otras jurisdicciones y que plantea
desafios de escalabilidad en la era de las firmas en la nube.

2.1. LalLey 25506y la dicotomia entre firma digital y firma electrénica

La Ley 25506 consagra el marco regulatorio principal, definiendo los
requisitos técnicosy los efectos juridicos de las firmas en entornos digitales.
En este esquema, la firma digital se conceptualiza como el resultado de
la aplicaciéon de un procedimiento matematico -criptografia asimeétrica
(ver Adams y Lloyd 1999)“- a un documento que requiere informacion de

2. https://uncitral.un.org/sites/default/files/media-documents/uncitral/es/05-89453_s_ebook.pdf
3. https://uncitral.un.org/sites/default/files/media-documents/uncitral/es/ml-elecsig-s.pdf

4. Las soluciones de firma basadas en PKI (por las siglas en inglés de “infraestructura de clave
publica”) se basan en un trabajo de Whitfield Diffie y Martin Hellman publicado en 1976, denominado
“New Directions in Cryptography”. En este se plantea, por primera vez y en forma publica, la teoria
de las denominadas claves de cifrado asimétricas o claves publicas -a través de documentos
secretos desclasificados hace mas de una década ahora se conoce que, hacia fines de los anos
1960, se trabajo en ideas similares en agencias secretas britanicas-. Sobre la base de la aplicacion
de funciones matematicas denominadas “de dificil inversa”(aplicaciones de la teoria de nimeros
primos), se obtienen claves de cifrado y descifrado asimétricas. Esto es: conocida una de ellas,
no es posible, en principio, deducir su inversa. En otras palabras, se puede hacer publica la clave
de descifrado (clave publica) manteniendo en secreto la de cifrado (privada), y viceversa. Ese
trabajo transformoé en poco tiempo y en forma radical todos los métodos de proteccion de datos,
pasandose a conocer dicha técnica de cifrado como criptografia de clave publica. Una de las
aplicaciones derivadas de esta nueva técnica de cifrado es aquella que permite la denominada
firma digital, en tanto que, de modo analogo a lo que ocurre con la firma olografa, un mensaje puede
ser “firmado” (cifrado) con una caracteristica particular que sélo el emisor puede producir (clave
privada), pero que potencialmente todos pueden identificar con aquel (por su clave publica). La
firma digital se basa en la existencia de un par de claves asimétricas de cifrado. Conceptualmente,
el cifrado del texto con la clave privada constituye su firma, ya que cualquiera que conozca la clave
publica puede descifrarlo y compararlo con el texto “firmado”. De coincidir ambos, se determina
que solo el conocedor de la clave privada pudo haber firmado con ella el texto. En realidad, la
firma digital se efectia mediante el cifrado con la clave privada, no ya de todo el mensaje -
evitando el alto costo y tiempo de procesamiento-, sino de un derivado sintético del mensaje o
hash, cuyas caracteristicas hacen que, si se altera el mensaje, también se modifica en hash. Este
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exclusivo conocimiento y control del firmante (art. 2). Legalmente, goza de
una asimilacion plena a la firma olégrafa tradicional: posee presunciones
iuris tantum, tanto de autoria como de integridad (arts. 7y 8). En Argentina
existe un rasgo distintivo: para ser considerada como tal, la firma digital
debe estar amparada por un certificado emitido por un certificador
licenciado, habilitado por el Estado Nacional. En téerminos procesales, esto
implica unainversion de la carga de la prueba: recae sobre quien niega haber
firmado la obligacion de demostrar la falsedad del rastro digital (art. 6).

Por su parte, la firma electronica se define de manera residual (art. 5).
Comprende cualquier conjunto de datos electrénicos asociados ldgicamente
aundocumento y utilizados por el signatario como medio de identificacion,
pero carece de los requisitos legales o técnicos para ser considerada firma
digital. Al carecer de certificacion oficial, la firma electrénica no goza de
presunciones automaticas de autoria e integridad. Si la parte a quien se
le atribuye la desconoce, corresponde a quien la invoca la carga procesal
de acreditar su validez, la identidad del firmante y la inalterabilidad del
documento, mediante la prueba de los procedimientos informaticos utilizados.

La doctrina especializada es pacifica en senalar que esta regulacion
binaria genera una tension cuando se trata de firmas electronicas de alta
sofisticacion técnica que, por no contar con licencia estatal argentina,
quedan encasilladas en el género residual pese a ofrecer garantias técnicas
superiores a muchas firmas digitales laxamente implementadas.

2.2. Elarticulo 288 del CCCN: debate hermenéutico y superioridad del
anteproyecto de 1998

En 2014, la sancién del Codigo Civil y Comercial -con entrada en vigencia
el 1° de agosto de 2015, conforme al art. 7° de la Ley 26994- introdujo un
desafio hermenéutico significativo a través de su articulo 288. Este dispone
que, en los instrumentos generados por medios electronicos, el requisito
de la firma queda satisfecho si se utiliza una “firma digital” que asegure
“indubitablemente” la autoria e integridad del instrumento. Esta redaccion
ha sido objeto de severas criticas por su caracter restrictivo y su falta de
neutralidad tecnologica.

El contraste con el anteproyecto de codigo civil y comercial de 1998 es
revelador. El articulo 266 de ese proyecto establecia que el requisito de firma
en documentos electrénicos se consideraba satisfecho si se utilizaba un

procedimiento, por lo demas, permite asegurar no sélo la autenticidad del mensaje o identidad del
emisor, sino también su integridad o exactitud.
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“método paraidentificarla”, y si dicho método aseguraba “razonablemente la
autoria e inalterabilidad del instrumento”. Esta formulacion era técnicamente
superior por varios motivos: primero, mantenia una estricta neutralidad
tecnoldgica al no encadenar el concepto de firma a una denominacion
especifica; sequndo, empleaba el estandar de “razonabilidad”, mucho mas
adecuado para la valoracion judicial que el término “indubitable”, el cual
impone un rigor casi absoluto dificil de conciliar con la naturaleza de las
firmas electronicas avanzadas.

El articulo 288 del CCCN no debe leerse como una norma que excluye la
certificacion notarial de firmas olografas digitalizadas ya que, en ese supuesto,
no es la firma la que otorga la fuerza probatoria del instrumento, sino la fe
publica notarial consagrada en el articulo 289 y concordantes del mismo
codigo. Lafirma ante escribano no es una firma electrénica que deba satisfacer
el estandar del articulo 288: es una firma cuya autenticidad ya fue verificada
por el fedatarioy, por consiguiente, el instrumento opera directamente como
instrumento publico o como instrumento privado con firma certificada, segun
el caso(Lamber, 2021, cap. IV, especialmente pp. 92-98).°

2.3. Elarticulo 314 del CCCN: la certificacion notarial como equivalente
al reconocimiento judicial

El articulo 314 del CCCN es la piedra angular del régimen de la firma
certificada notarialmente. Dispone que el reconocimiento de firma realizado
ante escribano publico tiene los mismos efectos que el reconocimiento
judicial, otorgandole al instrumento la condicion de “firma reconocida”. Este
precepto, que en esencia replica el articulo 1031 del Codigo Civil derogado,
adquiere en el entorno digital una relevancia procesal de primer orden.

Si el documento firmado y certificado notarialmente es presentado
en juicio, el firmante no puede limitarse a desconocer la firma: debe
impugnarla por via de redargucion de falsedad, con la carga probatoria que
elloimplicay las consecuencias legales previstas. La certeza asi obtenida
es cualitativamente superior a la de cualquier instrumento con firma
electrénica, cuyo desconocimiento bastara para trasladar la carga de la
prueba al presentante.

Esta distincion tiene consecuencias procesales directas en la via
ejecutiva. Conforme al articulo 523 del CPCCN, el titulo ejecutivo debe

5. El autor precisa que la certificacion notarial de firma no es una “firma electronica” sujeta al
estandar del articulo 288 (CCCN), sino un acto de fe publica que opera en un plano normativo
diferente.
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traer aparejada la ejecucién. La firma certificada notarialmente cumple
este requisito de modo directo, sin preparacion de via ejecutiva; mientras
que la firma electronica sin certificacion notarial -aun la mas sofisticada-
exige transitar la preparacion de la via ejecutiva con la consiguiente carga
probatoria sobre el acreedor.

3. Lafirma electronica avanzada: una perspectiva comparada

Para comprender mejor la posicion argentina, resulta util observar
como otras jurisdicciones han sofisticado la estratificacion normativa
introduciendo una categoria intermedia: la firma electronica avanzada
(FEA). Esta categoria permite dotar de mayor certeza a las firmas de alto
estandar técnico que no cuentan con licenciamiento estatal, sin necesidad
de equipararlas a la firma digital en todos sus efectos.

3.1. Elecosistema elDAS en laUnion Europea

El Reglamento N°910/2014 de la Union Europea (UE), conocido como elDAS,
categoriza las firmas en tres niveles progresivos. En la base se encuentra
la firma electrénica simple (SES), util para procesos de bajo riesgo. En el
nivel intermedio se ubica la firma electronica avanzada (AES), que exige
vinculacion unica al firmante, control exclusivo y deteccién de alteraciones
posteriores, generalmente mediante infraestructura de clave publica (PKI).
Finalmente, la cuspide esta ocupada por la firma electronica cualificada
(OES), que anade dispositivos y certificados auditados estatalmente y esla
Unica equivalente de pleno derecho a la firma manuscrita en toda la UE. El
Reglamento UE 2024/1183, conocido como elDAS 2, introdujo el European
Digital Identity Wallet (EUDI Wallet)y profundizé la armonizacion en materia
de identidad digital.8 Esta evolucién refuerza la conveniencia argentina de
adoptar una categoria intermedia de firma electronica avanzada.

En el plano notarial, la UE ha avanzado significativamente en la regulacion
del notariado electrénico. El Reglamento elDAS reconoce la validez de los
servicios de confianza notariales, y varios paises -entre ellos Francia,
Espana e Italia- han implementado plataformas de notariado digital con
presuncion de autenticidad reforzada.

6. ElelDAS 2 fue firmado el 11/04/2024, publicado en DOUE 30/04/2024, vigente desde 20/05/2024,
con plazo para que los Estados miembros ofrezcan la EUDI Wallet hasta finales de 2026.
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Si trazamos un paralelismo con Argentina, la firma electrénica simple
europea equivale a nuestra categoria residual de firma electronica. La firma
cualificada (QES) tiene su correlato directo en nuestra firma digital. Sin
embargo, el nivel avanzado (AES) del elDAS encuentra un vacio en Argentina:
firmas altamente sequras basadas en PKI que, al carecer de licencia del
Estado argentino, recaen forzosamente en la categoria general de firma
electronica, perdiendo beneficios procesales automaticos. La doctrina ha
senalado este vacio como un obstaculo para laintegracién de Argentina en
el comercio electrénico transfronterizo con la Uniéon Europea.

3.2. Recepcion en Chile y Uruguay

En Chile, la Ley 19799 sobre Documentos Electrénicos, Firma Electrénicay
Servicios de Certificacion reconoce legalmente la firma electronica simple
y la firma electronica avanzada (FEA, o AES en su nomenclatura eninglés).
Esta ultima requiere certificacion de una entidad acreditada y goza de
presunciones legales expresas, cumpliendo el mismo rol que en Argentina
detentala firma digital.

Por su parte, Uruguay ha desarrollado uno de los marcos mas completos
de laregion. La Ley 18600 sobre Documento Electrénicoy Firma Electronica
establece requisitos estrictos para la FEA e instituye el Sistema nacional
de firma digital. Lo que distingue especialmente al sistema uruguayo es
el reconocimiento expreso de la firma electrénica avanzada en la funcion
notarial: laley admite que los escribanos utilicen la FEA en sus instrumentos
electrénicos, dotandolos de presuncién de autenticidad equiparable al
documento notarial tradicional, con valor probatorio idéntico al de un
documento privado con firmas certificadas.

3.3. Recepcion en Brasil: laLey 14063/2020 y su relevancia para el
Mercosur

Ladiferencia normativa con la aplicable en Brasil debe ser analizada, dado que
es el principal socio comercial de Argentinay su sistema normativo presenta
soluciones de notable interés para el debate local. La Ley 14063/2020 sobre
Assinaturas Eletronicas establece tres niveles de firma con una arquitectura
muy similar a la del eIDAS: la firma electrénica simple, la firma electréni-
ca avanzaday la firma electronica cualificada. Esta ultima -equivalente a
nuestra firma digital- requiere certificado emitido por la Infraestructura de
Claves Publicas Brasilefa (ICP-Brasil)y es la tnica con presuncién plena de
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autoria e integridad frente a la administracion publica. El nivel avanzado,
por su parte, admite el uso de biometria o de credenciales reconocidas por
el Estado, sin exigir certificado de ICP-Brasil, lo que permite una cobertura
mucho mas amplia del trafico comercial privado.

En el plano notarial, el Conselho Nacional de Justica (CNJ) dicto resolu-
ciones que reconocen la validez de la firma electronica avanzada en
actos notariales de menor complejidad, reservando la firma cualificada
para escrituras publicas y actos de alta trascendencia patrimonial. Este
esquema -que distingue la categoria de firma exigida segun la naturaleza
y el riesgo del acto juridico- constituye un modelo de graduacion del rigor
formal que la doctrina argentina podria considerar al momento de disenar la
futura requlacion de la firma electronica avanzada. Desde la perspectiva del
Mercosur, la convergencia entre los sistemas brasilefo, uruguayo, chilenoy
los estandares del elDAS refuerza la conveniencia de que Argentina adopte sin
mayor dilacion una categoria intermedia equivalente para evitar una posicién de
asimetria normativa frente a sus principales socios comerciales y de inversion.

El Provimento CNJ 100/2020 -luego sustituido y consolidado por Provimento
149/2023 (Cédigo Nacional de Normas da Corregedoria de Justica - Foro
Extrajudicial)- establecié el e-Notariado y requld los actos notariales
electronicos, incluida la videoconferencia notarial. Esta norma es la pieza
especificamente notarial que mas se asemeja al modelo institucional que el
documento propugna para Argentina.

3.4. Ladoctrina de la “categoria intermedia” en Argentinay la
perspectiva notarial

La falta de una definicion explicita de firma electronica avanzada en la
ley argentina genera un vacio clasificatorio que la doctrina ha intentado
colmar por via interpretativa. Asi se ha sostenido que, a los fines procesales
y valorativos, las firmas electronicas avanzadas de facto (aquellas con
criptografia robusta y biometria, pero sin licencia local) no pueden ser
valoradas de la misma manera que una firma simple. Su robustez técnica
y las extensas trazas de auditoria proporcionan indicios graves, precisosy
concordantes que, bajo las reglas de la sana criticay el articulo 319 del CCCN,
configuran prueba suficiente.

Desde la perspectiva notarial, puede sefalarse que esta discusién sobre
la“categoria intermedia” se vuelve irrelevante cuando interviene un notario
porque la certificacion notarial no es ni firma electronica ni firma digital:
es un acto de ejercicio de la fe publica que opera en un plano normativo
diferente y superior. La distincion que siimporta es si el notario actuo con
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inmediacién efectiva -ya sea fisica o telematica mediante plataformas
seguras- porgue es esa inmediacion la que garantiza el triple control de
identidad, capacidad y voluntad que justifica la preferencia procesal del
articulo 314 (CCCN).

4. Lafuncion notarial en el ecosistema digital: fe publica,
inmediacion y justicia preventiva

La digitalizacion ha propiciado una evolucion necesaria en el ejercicio de la
funcion notarial, centrada en la asimilacién del documento publico al formato
electrénico y en la certificacion de rubricas a distancia. Este proceso ha
sido acompanado por un debate doctrinario de gran profundidad que ha
permitido precisar la naturalezay los limites de la fe publica en el siglo XXI.

4.1. Fundamento tedrico: el notario como garante de la voluntad libre e
informada

La funcién notarial se distingue cualitativamente de cualquier mecanismo
tecnoldgico de autenticacion porque opera en un plano que la tecnologia no
puede replicar: el plano de la voluntad humana consciente y libre. El notario
no se limita a constatar que un trazo o un codigo corresponde a una persona;
verifica que esa persona quiso y entendid lo que firmd, que no estaba bajo
coaccion, que tenia capacidad civil para obligarse, y que el contenido del
acto es licito. Este control preventivo, que la doctrina denomina “justicia
preventiva’, es larazon de ser del notariado latino y explica su preferencia
procesal en el derecho argentino.

Esta distincion fundamental tiene consecuencias normativas directas. El
articulo 984 del CCCN define al instrumento publico como aquel autorizado
por un oficial publico en las condiciones establecidas por la ley. El articulo
296 le otorga al instrumento publico el caracter de prueba plena respecto
de su contenido, con la consecuencia de que so6lo puede serimpugnado por
redargucion de falsedad. Y el articulo 314 extiende parte de estos efectos
alosinstrumentos privados con firma certificada notarialmente. En todos
estos casos, la preferencia procesal del instrumento deriva del control
preventivo realizado por el escribano, y no de una caracteristica intrinseca
del soporte o del método de firma.’

7. Pelosi (1980, p. 252) sefala el largo camino recorrido para que la doctrina civilista y la
jurisprudencia llegaran al reconocimiento, hoy plasmado en el CCCN, de la competencia funcional
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4.2. Fragilidad técnica de la firma digitalizada. Superacion por la
inmediacion notarial

Resulta necesario precisar la naturaleza de los distintos medios de firma.
La denominada “firma digitalizada” -captura grafica de la firma olégrafa
mediante pantalla tactil o escaner- carece de componente criptografico
inherente. Desde el punto de vista estrictamente informatico, no existe
un vinculo indisoluble entre el trazo y la inmutabilidad del documento.
Aisladamente, su valor probatorio es débil ya que puede ser copiada y
pegada en otro documento.

Sin embargo, esta fragilidad técnica originaria se subsanay transmuta
juridicamente cuando el trazo es capturado bajo lainmediacion de un notario
publico. En este supuesto, es la dacion de fe publica del oficial del Estado
la que blinda la autoria y la integridad del instrumento, reemplazando la
garantia puramente algoritmica por una de rango fedatario superior. La
firma que el notario certifica deja de ser un trazo para convertirse en un
acto juridicamente calificado, cuya impugnacion exige la demostracion de
falsedad del instrumento publico o del instrumento con firma certificada
(arg. Lamber, 2021, pp. 359y ss.).

A diferencia de las plataformas privadas de firma electronica, que
registran datos técnicos (IP, geolocalizacion, timestamp, biometria de
comportamiento), pero no realizan el juicio preventivo, la intervencion
notarial aporta una certeza juridica de pleno derecho que no admite ser
destruida por el simple desconocimiento del firmante. Esta diferencia
es la que justifica, desde el punto de vista procesal, la distincién entre
la preparacion de la via ejecutiva -exigida para instrumentos con firma
electronica sin certificar-y la ejecutoriedad directa de los instrumentos con
firma certificada notarialmente, conforme al articulo 314 del CCCN.

4.3. La evolucion institucional: firma remota y certificacion notarial
telematica

El notariado argentino ha protagonizado una modernizacion vanguardista
al integrar herramientas telematicas que permiten sostener la fe publica
en lavirtualidad. Un hito de esta evolucion fue laimplementacion, por parte
del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, de un sistema de
firma remota con certificacion notarial. Este sistema -iniciado durante la

de los escribanos para actuar en la faccion de documentos extraprotocolares, dotados de la plena
eficacia que otorga la dacion de fe de su ministerio.
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emergencia sanitaria de 2020 y perfeccionado sustancialmente en anos
recientes, fundamentalmente con su ultima actualizacion- permite validar
la identidad contra bases oficiales del Registro Nacional de las Personas
(RENAPER)y capturar parametros biométricos del trazo (presion, angulo,
velocidad) para asegurar su autenticidad.

Entendemos que la videoconferencia notarial sélo es admisible cuando
se cumplen tres condiciones: i. identificacion fehaciente del compareciente
mediante su conocimiento previo o biometria contrastada con bases de datos
oficiales; ii. realizacién de esta a través de sitios sequros proporcionados por
los Colegios de Escribanos; iii. integracion de la firma digitalizada al documento
criptograficamente ligada al instrumento, de modo que cualquier alteracion
posterior sea detectable.

Cuando se cumplen estas condiciones, la fe publica notarial es plena e
indistinguible de la producida por la comparecencia fisica.

4.4, L a diferencia irreductible entre certificar firmas y validar algoritmos

La doctrina mayoritaria sostiene que tiene sentido que un escribano
“certifique” una firma digital propiamente dicha, pero con una aclaracion
fundamental: el escribano no certificala correccion matematica del algoritmo
-eso lo puede hacer cualquier software de verificacion de infraestructura de
clave publica(PKI)-, sino laidentidad del titular de la clave y laidoneidad del
acto volitivo. Una funcion criptografica no realiza el “juicio de capacidad y
discernimiento” preventivo que constituye la esencia del acto notarial.

La doctrina ha destacado la necesidad de distinguir con precision entre
autenticacion técnica y autenticacion juridica: la criptografia verifica la
autoria formal del acto, pero no puede acreditar que el firmante quiso
y comprendio lo que suscribia. Esta distincion, aunque con frecuencia
soslayada en los debates técnicos, tiene consecuencias juridicas de primera
magnitud en materias como el testamento oldgrafo digital, los contratos con
objeto complejoy los actos que requieren de modo expreso la voluntad libre
e informada.

4.5. Laintervencion notarial como plusvalor frente a las plataformas
privadas de firma

El contraste entre documentos solo firmados mediante plataformas
informaticas privadas y aquellos donde interviene un oficial publico es
revelador. Las plataformas privadas (DocuSign, Dropbox Sign -antes
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HelloSign-, FirmaPro, Contractia, entre otras) ofrecen soluciones de firma
electronica que, si bien son eficientes y generan certificados detallados
de auditoria (direcciones IP, geolocalizacién, factores de autenticacion),
carecen de presuncion automatica de autoria ante un repudio judicial y
requieren, en consecuencia, complejas pericias informaticas.

Cuando un sujeto plasma su firma ante un notario -ya sea fisicamente o
mediante plataforma de videoconferencia institucional-, la naturaleza del
documento se transforma. La diferencia irreductible reside en la “justicia
preventiva’: el notario verifica la capacidad civil y la ausencia de coaccion,
blindando el documento mediante la fe publica delegada por el Estado, un
grado de certeza inalcanzable para un software que opera de manera aislada.
Esta diferencia funcional ha sido destacada por Jorge Alterini al comentar
el articulo 314 del CCCN: la equiparacion entre la firma certificada ante
notario y el reconocimiento judicial de firma implica que el juez no puede
cuestionar la autenticidad de la firma sin una impugnacién formal por via
de falsedad. Este estandar es cualitativamente distinto del que se aplicaa
los instrumentos con firma electronica, donde el mero desconocimiento del
firmante desplaza la carga de la prueba hacia quien presenta el instrumento
(Qrelle, 2016).

4.6. El protocolo notarial y la custodia documental: régimen vigente y
perspectivas digitales

Un aspecto frecuentemente soslayado en los debates sobre firma digital y
notarial es el de la custodiay conservacion a largo plazo de los documentos.
En el sistema notarial argentino, el escribano y -con posterioridad- los
archivos de protocolos tienen la obligacion legal de custodiary conservar las
escrituras en su protocolo. En el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, esta obligacién se rige por la Ley 404 de la Legislatura Portena, que
derogo6 la anterior Ley 12990 -dictada por el Congreso Nacional para la
entonces Capital Federal-, adecuando el régimen notarial a la autonomia
institucional reconocida por el articulo 129 de la Constitucion Nacional. Las
provincias, por su parte, se rigen por sus propias leyes organicas notariales.
Entodoslos casos, la obligacion de custodia se extiende por décadas bajo
el controly la supervision de los respectivos colegios notariales, ofreciendo
una garantia de preservacion documental que las plataformas privadas de
firma electronica no pueden equiparar en ese horizonte temporal.

En el derecho argentino, la pregunta sobre si ese régimen de custodia
puede trasladarse integramente al soporte electrénico permanece abierta.
A'la fecha, el protocolo notarial digital propiamente dicho -entendido como
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el conjunto de instrumentos autorizados, numerados y conservados en
soporte digital con plena equivalencia funcional al protocolo en papel-no
ha sido implementado. Existen, no obstante, estudios y proyectos en curso
y con amplio grado de avance, impulsados por los colegios notarialesy por
la doctrina especializada que tienden a determinar su viabilidad técnicay
juridica, en particular en lo que hace a laidentificacion univoca de los folios,
la integridad del orden cronolégico, el sellado de tiempo cualificado y el
régimen de acceso y reproduccion de copias.

La doctrina notarial ha identificado los requisitos minimos que deberia
satisfacer un protocolo digital para ser juridicamente equivalente al
tradicional: i. firma digital del notario autorizante sobre cada instrumento,
con certificado emitido por una autoridad certificante habilitada por el
respectivo colegio; ii. sellado de tiempo cualificado que acredite la fecha
cierta de autorizacion; iii. almacenamiento en sistemas con redundancia
certificada y custodia bajo la orbita colegial, y no del escribano de forma
individual; iv. garantia de preservacion a largo plazo compatible con los
términos de conservacion establecidos por las leyes organicas notariales.

En la Republica Argentina y hasta que un marco normativo especifico
regule estos extremos, el protocolo en soporte papel -con sus garantias de
integridad fisica y custodia institucional consolidadas por siglos de practica-
continua siendo el estandar de referencia en materia de conservacion
documental notarial.

4.7. Elsistema francés como modelo de protocolo digital en
funcionamiento

Enlaactualidad, el sistema francés constituye el ejemplo mas desarrollado
y operativo de protocolo digital notarial en el mundo del notariado latino. Su
pieza central es el acte authentique électronique (AAE), cuya base norma-
tiva fue establecida por el Decreto 2005-973 del 10 de agosto de 2005, que
modificé el Decreto 71-941 del 26 de noviembre de 1971 relativo a los actos
establecidos por los notarios, reconociendo plena equivalencia juridica entre
la escritura en soporte papel y su contraparte digital. La piedra angular del
sistema es el Minutier Central Electronique des Notaires (MICEN), gestionado
por el Conseil Supérieur du Notariat (CSN)y operativo desde el afio 2008.
A través del MICEN, cada acte authentique électronique es almacenado de
manera centralizada, con redundancia geografica, en una infraestructura
de custodia nacional bajo control colegial, sustituyendo con plena eficacia
juridica el protocolo en papel. El notario francés suscribe cada instrumento
con su firma electrénica cualificada(equivalente a la firma digital argenti-
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na), emitida por el organismo certificador propio del notariado francés (No-
taires de France), y el acto queda sellado en tiempo con un timestamping
cualificado que garantiza la fecha cierta.

El funcionamiento practico del MICEN ilustra con precision cémo pueden
satisfacerse los cuatro requisitos que la doctrina notarial argentina exige
para un protocolo digital equivalente al tradicional. En primer lugar, la
firma cualificada digital del notario autorizante sobre cada instrumento es
condicion de existencia del acto: la plataforma rechaza automaticamente
cualquier documento que no lleve la firma del notario. En sequndo lugar,
el sellado de tiempo cualificado, emitido por una Autoridad de Sellado
autorizada conforme el Reglamento elDAS, acredita la fecha cierta con
presuncion legal. En tercer lugar, el almacenamiento es responsabilidad
del Conseil Supérieur du Notariat y no del notario de forma individual. Esto
garantiza la continuidad de la custodia més alla de la vida profesional del
autorizante, con redundancia geografica certificada. En cuarto lugar, el
sistema prevé un régimen de preservacion a largo plazo -archivage a va-
leur probatoire- basado en los estandares de la Norme Francaise NF Z
42-013, que garantiza la legibilidad e integridad de los documentos por
periodos equivalentes o superiores a los exigidos por las leyes organicas
notariales francesas -un minimo de setentay cinco(75) afos para escrituras
que afectan derechos reales-. La transmision de copias auténticas a los
requirentes y a los registros publicos se realiza también por via digital a
través del Réseau Privé Virtuel des Notaires (RPVN), una red privada de co-
municaciones de alta seguridad, gestionada por el propio notariado, que
evita la exposicion del documento a redes publicas en cualquier etapa del
proceso.

Son multiples las lecciones que el modelo francés ofrece al debate argen-
tino sobre el protocolo digital. La primera es institucional: el éxito del MICEN
se basa en que la titularidad del sistema de custodia recae en el organismo
rector del notariado, y no en un proveedor tecnolégico privado, o que garan-
tizala neutralidad, la continuidad y laindependencia del archivo respecto de
intereses comerciales. La sequnda es técnica: la adopcion de estandares
abiertos e interoperables -ISO 19005 para el formato de archivo, NF Z 42-
013 para la preservacion, elDAS para los servicios de confianza- evité la ob-
solescencia tecnologicay permitio la integracion del MICEN con los registros
publicosy conlos sistemas notariales de otros paises europeos. La tercera
es normativa: la modificacion del decreto de 1971 fue minima y quirurgi-
ca, ya que se limito a reconocer la equivalencia del soporte y de la firma,
sin alterar el régimen sustancial del acto notarial. Esto ofrece un modelo
legislativo de reforma parsimonioso que Argentina podria replicar mediante
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la modificacién puntual de las leyes organicas notariales provinciales y de
la Ley 404 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sin necesidad de una
reforma legislativa de mayor envergadura. Finalmente, la cuarta leccion es
probatoria: mas de quince anos de aplicacion del MICEN han demostrado
que el acte authentique électronique es impugnable exclusivamente por la
via de la inscription de faux —equivalente a nuestra redargucion de falsedad-,
con el mismo estandar probatorio que el acto notarial en papel. Esto confir-
ma que el soporte digital no degrada la fuerza probatoria del instrumento
publico cuando el sistema de custodia reune las garantias institucionales
adecuadas.

5. Elimpacto del Decreto 743/2024 y lareconfiguracion del
ecosistema

El Decreto 743/2024 modifico el Decreto Reglamentario 182/2019, introduciendo
reformas estructurales al sistema de firma digital argentino. Sus innovaciones
mas relevantes presentan implicaciones tanto para el régimen de la firma
digital como para el ejercicio de la funcién notarial (ver Bielli y Salierno, 2025,
p. 195).

Una de las modificaciones mas disruptivas fue la eliminacién del requisito
de presencialidad fisica para obtener un certificado digital. Ahora, el
enrolamiento puede realizarse de manera remota mediante la validacion
biométrica en tiempo real contra las bases del RENAPER. Este avance traslada
el punto critico de seguridad hacia la robustez de los algoritmos de deteccion
de vida -liveness detection-frente a posibles ataques cibernéticos, exigiendo
alineamiento con estandares internacionales como los del Instituto Nacional
de Estandaresy Tecnologia(NIST, por sus siglas en inglés).

Simultaneamente, el decreto autoriza a los certificadores licenciados a
delegar funciones en las autoridades de registro subordinadas, y consolida
el modelo de “firma en la nube”. En este esquema, las claves privadas de
los usuarios residen en modulos de seqguridad centralizados en poder del
prestador, a las que el titular accede mediante autenticacion multifactor.
Aunque democratiza el acceso a la firma digital, genera debates doctrinarios
sobre el requisito del “exclusivo control” de la clave privada exigido por
el articulo 2 de la Ley 25506. Cabe senalar que la doctrina europea -
desarrollada bajo el marco del Reglamento elDAS, en particular en torno a
sus articulos 25y 26- ha comenzado a reinterpretar ese requisito en clave
funcional, de forma consonante con el modelo de firma en la nube. Esto
anticipa el probable camino que habra de transitar la doctrina argentina al
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interpretar el articulo 2 de la Ley 25506 en el nuevo ecosistema habilitado
por el Decreto 743/2024.

Desde la perspectiva notarial, el Decreto 743/2024 tiene una implicancia
indirecta de importancia: al facilitar el acceso de los ciudadanos y
profesionales a la firma digital, refuerza la viabilidad del instrumento
notarial electronico firmado digitalmente. El escribano puede suscribir sus
instrumentos con firma digital -obtenida de los certificadores habilitados
por los colegios notariales-, el requirente puede hacer lo propio a través de
la plataforma de la autoridad de registro correspondiente. El resultado es un
instrumento con doble proteccion: la fe publica notarial y la presuncion iuris
tantum de la firma digital.

Para sostener este ecosistema, la infraestructura de firma digital de la
Republica Argentina (IFDRA) cuenta con diversos certificadores vigentes.
Entre ellos se destacan entidades del sector publico como la Autoridad
Certificante de la Oficina Nacional de Tecnologias de Informacion (AC-
ONTI), destinada al ambito gubernamental, y la Autoridad Certificante de
Modernizacion-Plataforma de Firma Digital Remota (AC Modernizacion
PFDR), que brinda soluciones gratuitas a los ciudadanos. En el ambito
privado, operan empresas especializadas como Encode SA, Lakaut SA, Box
Custodia de Archivos SA y Digilogix SA, las cuales ofrecen herramientas
corporativas de tokenizacién, flujos de trabajo y gestion documental
electronica avanzada.

Una cuestion aun no resuelta expresamente por el Decreto 743/2024
es la posibilidad de que los colegios notariales actien como autoridades
de registro subordinadas de los certificadores licenciados, habilitando al
escribano para emitir o renovar certificados digitales de los comparecientes
en el curso del mismo acto de otorgamiento. Esta integracion permitiria
fundir en un solo momento la verificacién de identidad biométrica, propia
del enrolamiento remoto, con el juicio preventivo de capacidad y voluntad
propio del acto notarial, generando un instrumento de maxima seguridad
juridica. La reglamentacién pendiente del decreto es la oportunidad
institucional para consagrar este modelo, que convertiria al escribano en
el punto de convergencia entre la infraestructura de clave publicay la fe
publica delegada por el Estado.

6. Evolucion jurisprudencial y aceptacion procesal

El impacto practico de la dicotomia legal y la interpretacién del articulo
288 CCCN se ha manifestado con intensidad en los tribunales argentinos.
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El analisis jurisprudencial permite identificar tres etapas claramente
diferenciadas: una etapa de rechazo sistematico, otra de apertura cautelosa
y, finalmente, una etapa de consolidacién con matices.

6.1. Laetapaderechazo: ejecuciones fintech y exigencias de firma digital

Inicialmente, el sector fintech enfrentd un rechazo jurisdiccional sistematico:
los jueces desestimaban las ejecuciones de créditos otorgados con firma
electronica, argumentando que dichos contratos carecian del rigor de la firma
digital y no constituian titulos ejecutivos habiles. Esta postura se apoyaba en
una lectura literal del articulo 288 del CCCN y en la ausencia de regulacion
especifica para la firma electronica en contextos ejecutivos. Como sefnalan
Bielliy Ordonez, esta postura jurisprudencial inicial implicaba en la practica
una derogacion de facto del comercio electronico de crédito, toda vez que la
inmensa mayoria de los préstamos otorgados por plataformas fintech utilizan
la firma electronicay no la firma digital certificada por autoridad licenciada.

6.2. El fallo “Sift" y la apertura jurisprudencial

El hito que quebrd la resistencia fue el pronunciamiento recaido en autos
“Sift SA ¢/ Mendoza, Carolina Daniela s/ cobro ejecutivo” (Cam. Civ. y
Com. Sala | de Lomas de Zamora, 2022). Este determind que, aunque la
firma electronica carezca de presunciones automaticas, un mutuo asi
documentado es idoneo para requerir la “preparacion de la via ejecutiva”’. Si
el deudor desconoce la firma, recae sobre el acreedor la demostracion de su
autenticidad mediante peritajes. Este criterio -que implica unalectura del
articulo 288 del CCCN compatible con el articulo 319 del mismo cuerpo legal
y conlos principios del proceso- abrio la puerta a la aceptacion judicial de la
firma electrénica en contextos negociales.

6.3. La consolidacion: sociedades de garantia reciproca (SGR)y
contratos telematicos

Este criterio aperturista se consolidé en fallos posteriores, entre los cuales
merecen destacarse:

a) “Crecer SGR ¢/ RJ Vifiedos SA s/ ejecutivo”(CNCom. Sala B, 2023). La
Camara reconocio6 que exteriorizar la voluntad a través de plataformas
de home banking o validaciones tokenizadas constituye una firma



Lafirmaenlaeradigital Doctrina

b)

171

valida y apta para la preparacion de la via ejecutiva, revocando el
rechazo liminar de la ejecucion. El tribunal fundo su decision en que
la firma electronica es valida para exteriorizar la voluntad conforme la
Ley 25506y el articulo 72 de la Ley 24467.

“Garantizar SGR ¢/ Onda Pets SA s/ ejecutivo”(CNCom. Sala E, 2025).
Eltribunal preciso que el rechazo in limine de la via ejecutiva, basado
en la ausencia de firma digital, importaria una denegacion de justicia
incompatible con los principios constitucionales de tutela judicial
efectiva y de equivalencia funcional, avalando la habilitacion de la
ejecucion sin la preparacion de la via ejecutiva para contratos de
garantia celebrados telematicamente, revocando lo resuelto en
primera instancia.

“Garantizar SGR ¢/ Medsurgical Argentina SA y otros s/ ejecutivo”
(CNCom. Sala A, 2025). La Camara confirmo el pronunciamiento
de primera instancia que ordenoé la preparacion de la via ejecutiva
conforme los articulos 525, 526 y siguientes del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién(CPCCN), rechazando el recurso de la actora que
pretendia habilitar la ejecucion directa. El tribunal senald que el contrato
de garantia reciproca habia sido suscripto mediante firma electronica
desmaterializada -desconectada fisicamente del instrumento- cuya
verificacion exigia acceder a una pagina web a través de un enlace, lo
que impedia habilitar la ejecucion directa en los términos del articulo
523 (CPCCN). Al mismo tiempo, la Sala destaco que el certificado de
garantia N° 74.648 si habia sido suscripto con firma digital, cumpliendo
el requisito de la Resolucion 21/2021 de la Secretaria de la Pequena
y Mediana Empresa y los Emprendedores (SePyME). El fallo afade
una limitacién procesal de primera importancia: ante el eventual
desconocimiento del documento por el ejecutado, no seria posible
producir prueba pericial en el marco del proceso ejecutivo -debido a
su estrechez cognoscitivay laausencia de regulacion expresa enla ley
ritual-, debiendo el acreedor acudir, en consecuencia, a un tramite de
conocimiento con plena amplitud probatoria.

Estos fallos no habilitan la via ejecutiva en forma directa para contratos
con firma electronica sin certificacion notarial. Obligan a abrir previamente
la “preparacién de la via ejecutiva” conforme los articulos 525, 526 y
siguientes (CPCCN), con la dificultad de prueba que ello supone para
el acreedor. El fallo “Medsurgical” agrega ademas que, si el ejecutado
desconoce el documento, no cabe pericia en el proceso ejecutivo -ni
siquiera informatica-, y, en consecuencia, el acreedor debe reconducir su
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accién a un proceso de conocimiento pleno. En dicho expediente (ante el
Juzg. Nac. Comercial N° 10, Secretaria N°100), la actora alegé en su escrito
de revocatoria y apelacién en subsidio que, segun su criterio, resultaria
suficiente:

la demostracion de la autoria de las firmas a través de un proceso de validacion
deidentidad, y de conformidad con los art. 72 de la Ley 24467, art. 286 CCCN
y art. 29 de la Resolucion 21/2021 dictada por la SEPYME. La normativa citada
autoriza a las Sociedades de Garantia Reciproca a celebrar, con sus socios
participes y/o terceros, contratos mediante instrumentos particulares no
firmados, entendiendo por tal aquellos celebrados mediante documentos
electronicos que cuenten con firmas electronicas. Para ello, las SGR deberan
utilizar un soporte asociado a la tecnologia blockchain, emitir Certificados de
Garantia suscriptos con firma digital e informar a la Autoridad de Aplicacién
el soporte de infraestructura digital elegido para la instrumentacion de los
contratos y las medidas adoptadas para validar la identidad de los usuarios.
En cumplimiento con los requisitos mencionados, Signatura Connect es
una plataforma que permite aplicar a los documentos requeridos, una firma
electronica avanzada(o compleja) con la emision de un certificado, utilizando
la tecnologia blockchain. De esta forma, permite demostrar la autoria de la firma
inserta en el documento, a través de un proceso de validacion de identidad
que usa los datos de AFIP (clave fiscal - esta opcién fue la elegida por GTZ), la
integridad del mismo y fecha cierta. En cumplimiento con lo establecido por
el art. 288 CCCN, cabe precisar que cada firma se certifica en la blockchain
para aseqgurar la fecha cierta e inmutabilidad de los 2 documentos. Para la
verificacion de identidad mediante AFIP, el firmante debe ingresar su CUIT y
su Clave Fiscal. Laintegracion de la validacién se realiza mediante Autenticar,
con un proceso confiable y probado, a través de OpenlID Connect la que permite
identificar a un ciudadano y acreditar su identidad de forma estandarizaday
securizada. La verificacion de la firma se hace facilmente a través de un acceso
directo que se encuentra en el margen inferior derecho del documento. En
consecuencia, los titulos base de la presente ejecucion han sido suscriptos de
conformidady en cumplimiento con lo dispuesto en el marco legal mencionado
y revisten caracter ejecutivo por si mismos, para exigir el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por las partes firmantes, conforme el art. 70 de la Ley
24467y art. 523 inc. 7 CPCC. (fs. 50/56 del expediente)

Frente a esarevocatoria, el juez de primera instancia resolvio:

La preparacion de la via ejecutiva(art. 526 CPCCN constituye el paso procesal
ineludible para que, una vez reconocida o probada la autoria del instrumento,
opere un perfeccionamiento de la prevision legal, desplazando al documento
incompleto y dando lugar a un instrumento plenamente valido en los términos
de los arts. 287 y 314 CCyCN). Una solucion contraria importaria alterar la
estructura légica de este tipo de proceso pues el documento electrénico no
goza de la presuncion de autoria e integridad ni puede asignarsele el alcance



Lafirmaenlaeradigital Doctrina 173

como reconocido judicialmente o como certificado por escribano. (fs. 57 del
expediente)

Ante el recurso de apelacion, el 15 de diciembre de 2025 la Camara
resolvio:

Pues bien, es sabido que los procesos de ejecucidn tienen por objeto hacer
efectivo el cumplimiento de una obligacion documentada en alguno de
los titulos judiciales o extrajudiciales que, de acuerdo con la ley, autorizan
a presumir certeza en el derecho del acreedor. Su objeto no consiste
en declarar la certeza de un derecho sino en satisfacer una prestacién.
Justamente, dentro de esta categoria se encuentra el juicio ejecutivo, que es
el que apunta a que sean cumplidas determinadas prestaciones resultantes de
ciertos titulos extrajudiciales a los cuales la ley procesal y, en ocasiones, la de
fondo, les asigna fuerza suficiente para ser reclamados por esta via, siempre
y cuando encuadren en las disposiciones por ellas sefaladas (Palacio, Lino,
“Tratado de Derecho Procesal’, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As. 1994, T. VII, pag.
333; Kolliker Frers, Alfredo A, “El Titulo ejecutivo frente a las necesidades del
trafico actual”, El Derecho, T. 184-1246). A través de esta clase de procesos, en
tanto se hallan dotados de cierta apariencia de verosimilitud en virtud de las
caracteristicas del crédito invocado, se procura acelerar los procedimientos
en favor del acreedor, en pos de lo cual resulta viable la agresion inmediata del
patrimonio del deudor, encontrandose notoriamente reducidos los tramites
de defensa del demandado. En suma, el juicio ejecutivo es un proceso
rapido de liquidacioén, instituido en miras al interés social de crear medios
expeditivos que favorezcan las transacciones econémicas. Ahora bien, para
que el titulo resulte idéneo, debe cumplir con los requisitos previstos en el art.
520 del CPCCN, a saber: a) que el titulo consigne una obligacion de dar suma
de dinero; b) que se trate de una cantidad liquida o parcialmente liquidable;
y c)que la obligacion sea exigible al demandado, vale decir, que sea de plazo
vencido y no se encuentre subordinada a condicion o prestacién alguna.
La ausencia de cualquiera de estos requisitos determina la inhabilidad del
titulo o, lo que es lo mismo, laimposibilidad de reclamar su cobro por la via
ejecutiva. De ahi, entonces, que el art. 531 del CPCCN imponga el deber al
Juez de examinar cuidadosamente el titulo. [...]Recuérdese que, conforme
lo dispuesto por el art. 288 CCCN, la firma prueba la autoria de la declaracién
de voluntad expresada en el texto al cual corresponde y debe consistir en
el nombre del firmante o en un signo. En los instrumentos generados por
medios electronicos, como es el caso de autos, el requisito de la firma de
una persona queda satisfecho si se utiliza una firma digital, recurso técnico
gue aseguraindubitablemente la autoria e integridad del instrumento. Ahora
bien, se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un documento
digital un procedimiento matematico que requiere informacion de exclusivo
conocimiento del firmante, encontrandose esta bajo su absoluto control.
La firma digital debe ser susceptible de verificacion por terceras partes, tal
que dicha verificacién, simultdaneamente, permita identificar al firmante y
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detectar cualquier alteracion del documento digital posterior a su firma(art.
2, Ley 25506). A su vez, se considera firma electrénica al conjunto de datos
electronicos integrados, ligados o asociados de manera l6gica a otros datos
electronicos, utilizado por el signatario como su medio de identificacion,
que carezca de alguno de los requisitos legales para ser considerada firma
digital; en caso de ser desconocida la firma electronica corresponde a
quien lainvoca acreditar su validez(art. 5, Ley 255086). Pues bien, mediante
la Resolucion 21/2021 de la Secretaria de la Pequena y Mediana Empresay
los Emprendedores se autorizd la celebracion de contratos de garantia
reciproca mediante instrumentos particulares no firmados, en los términos
establecidos en la propia resolucion (art. 29). Sobre el particular, la misma
normativa establece que los contratos de garantia reciproca celebrados entre
las Sociedades de Garantias Reciprocay sus socios participes y/o terceros
podran ser celebrados mediante documentos electrénicos que cuenten con
firmas electronicas y que la eleccién del soporte de infraestructura digital
utilizado para llevar adelante estas operaciones, asi como los criterios de
validacion de identidad utilizados respecto de los usuarios de las firmas
electronicas necesarias para perfeccionar los contratos sera de exclusiva
responsabilidad de las Sociedades de Garantia Reciproca, debiendo utilizarse
un soporte asociado a la tecnologia blockchain (art. 29, punto 4, parrs. 2do
y 3er). Finalmente, se establece que el Certificado de Garantia que emita la
Sociedad de Garantia Reciproca debera ser suscripto con firma digital (art.
29, punto 4, 4° parr.). En la especie, si bien el Certificado de Garantia N°
74.648 ha sido firmado digitalmente, no ocurre lo mismo con el Contrato de
Garantia Reciproca, que habria sido suscripto mediante firmas electrénicas,
las cuales aparecen, desmaterializadas, desconectadas fisicamente de los
instrumentos que se suscribirian con ellas, pues para su verificacion es
necesario, adentrarse en una pagina web a través del link alliinserto (https://
firmas.info/YmvPVSNw), lo que impide habilitar sin mas la ejecucion, en los
términos del art. 523 CPCCN. No obstante ello, dicho instrumento constituiria
un documento privado cuya presunta firma electrdnica, si bien escindida
del cuerpo del documento que dicen suscribir y desmaterializada, resulta
potencialmente susceptible de ser reconocida judicialmente, porlo que en
tales condiciones, dentro de esta etapa inicial del proceso y sin perjuicio de
las defensas que pudieran eventualmente oponer la accionada, esta Sala
estima procedente adecuar el procedimiento a sequir en autos a las nuevas
tecnologias que lucen pactadas y aceptadas entre las partes, al amparo de
la normativa que se invoca, y ordenar la preparacion de la via ejecutiva en
los términos de los arts. 525, 526 y ss. CPCCN. Ello, con la aclaracion de que,
para el supuesto de que aquellos documentos sean desconocidos en todos o
algunos de sus términos por algun ejecutado, no cabra la posibilidad de llevar
adelante una prueba pericial -que no podria ser caligrafica en el caso, sino
eventualmente informdtica, o de similar tenor-, dada la estrechez cognoscitiva
del proceso ejecutivo y el hecho de no estar prevista dicha contingencia
por la ley ritual vigente, debiendo el banco, en ese caso, acudir a un trdmite
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de conocimiento pleno, con la consiguiente amplitud probatoria que le es
inherente, para obtener el reconocimiento judicial de su derecho. Sobre tales
bases entonces, se impone el rechazo del agravio bajo examen. 8

6.4. La diferencia procesal decisiva: firma certificada notarialmente vs.
firma electronica

Existe una clara diferencia con la firma certificada notarialmente, aun
la que se toma a distancia en medios electronicos: conforme al articulo
314 del CCCN, esta equivale a la firma reconocida judicialmente, y es apta
para la via ejecutiva, sin necesidad de la instancia previa de prueba de la
autenticidad del documento. Esta distincion implica que, desde el punto de
vista delacreedory de la seguridad en los negocios juridicos, la certificacién
notarial de la firma -incluso en formato electronico a distancia- sigue
siendo el mecanismo de mayor eficacia procesal y ejecutabilidad directa.
Ninguna plataforma privada de firma electrénica, por sofisticada que sea su
tecnologia, puede hoy ofrecer una equivalencia funcional a este estandar.

6.5. El Poder Judicial y el expediente digital

En el ambito interno del Poder Judicial, las acordadas de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (CSJUN) han legitimado definitivamente el expediente
digital, dotando de validez procesal incuestionable a las firmas electronicas
y digitales de jueces y letrados para todos los actos jurisdiccionales. Las
Acordadas 31/2011, 11/2014 y 3/2015, y sus sucesivas actualizaciones, junto con
el Sistema de Gestion Judicial (SGJ)y el Portal de Causas, han construido un
ecosistema procesal digital en el que la firma electronica de los operadores
judiciales actua con plena eficacia, demostrando que la convivencia entre
firma electrénicay seguridad juridica es no solo posible, sino cotidiana.

Las Acordadas 4/2020, 11/2020 y 12/2020 de la CSJN, dictadas en el
contexto de la pandemia, autorizaron la presentacion de escritos judiciales
con firma electroénica, la realizacién de audiencias por videoconferenciay la
firma electrénica de resoluciones con posterioridad a la audiencia, sentando
un precedente institucional de primera importancia sobre la validez de la
actuacioén judicial a distancia.

8. Eldestacado es nuestro.
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7. Perspectivas de reforma legislativa: el camino haciala firma
electronica avanzada

Consideramos necesaria una reforma legislativa que incorpore expresamente
la categoria de la firma electrénica avanzada al ordenamiento argentino. Esta
reforma, que estaria en linea con las tendencias internacionales y con los
estandares del elDAS y de la CNUDMI, permitiria:

1) Dotar de mayor certezajuridica a las firmas de alto estandar técnico
qgue hoy caen en el género residual de la firma electronica, pese a
ofrecer garantias objetivamente superiores.

2) Facilitar la integracion de Argentina en el comercio electronico
internacional, especialmente con la Unién Europeay con los paises
qgue ya han adoptado la categoria de FEA.

3) Proporcionar unabase normativa expresa para las plataformas de firma
electrénica de las entidades financieras, los colegios profesionales y los
organismos publicos que hoy operan en una zona gris.

4) Reconocer legislativamente la distinciéon entre la Firma Electrénica
Avanzaday la certificacion notarial, precisando los efectos propios
de cada categoria y evitando confusiones conceptuales que afectan
la sequridad juridica.

Sin embargo, ninguna reforma legislativa en materia de firma electrénica
avanzada puede suplir la funcion notarial: la FEA y la certificacion notarial
persiguen objetivos distintos y complementarios. La FEA resuelve el
problema de la autoria técnica; la certificacion notarial resuelve el problema
de la voluntad juridica. Una reforma que avance en el reconocimiento de la
FEA sin afectar el régimen de la certificacion notarial seria bienvenida; una
que pretenda sustituir la funcion notarial por la tecnologia desconoceriala
naturaleza institucional de la fe publica.

8. Conclusiones

El analisis desarrollado en este trabajo permite formular las siguientes
conclusiones ordenadas desde la perspectiva de la seguridad juridica
preventiva:

I. La firma electronica sin certificacion notarial, pese a los avances
jurisprudenciales recientes, sigue requiriendo la preparacion de la via
gjecutiva cuando el deudor desconoce su autoria. Su eficacia procesal
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depende de la robustez de los registros de auditoria y de la pericia
informéatica, lo que introduce una variable de incertidumbre que el
acreedor debe gestionar.

. Lafirmadigital, aunque goza de presunciones iuris tantum de autoria

e integridad, no elimina la posibilidad de impugnacion; simplemente,
invierte la carga de la prueba. Tampoco garantiza por si sola el control
preventivo de identidad, capacidad y voluntad que constituye la
esencia de la funcion notarial.

La certificacion notarial de firma -ya sea en soporte fisico o en entorno
digital a distancia, mediante plataformas institucionales seguras- es
el mecanismo de mayor eficacia procesal en el derecho argentino.
Conforme al articulo 314 del CCCN, equivale a la firma reconocida
judicialmente y habilita directamente la via ejecutiva sin preparacion
previa. Esta preferencia procesal no es accidental: refleja el valor juridico
insustituible del control preventivo realizado por el escribano.

. El Decreto 743/2024 ha modernizado el acceso a la firma digital

y habilitado la firma en la nube, un avance significativo para la
masificacion del ecosistema. Sin embargo, la transicion hacia el
enrolamiento remoto exige un alineamiento riguroso con estandares
internacionales de sequridad biométrica para preservar la integridad
del sistema.

Argentina necesita una reforma legislativa que incorpore expresamente
la categoria de la firma electronica avanzada, cerrando el vacio
clasificatorio que hoy equipara tecnologias muy dispares en el género
residual de la firma electronica. Esa reforma debe preservar y fortalecer
el régimen de la certificacion notarial, reconociendo que la tecnologiay
la fe publica son complementarias y no sustitutivas.

El derecho comparado ofrece unaleccién univoca: lasjurisdicciones
que hanincorporado la categoria de firma electronica avanzada -Unién
Europea, Chile, Uruguay, Brasil- no lo hicieron en detrimento de la
funcion notarial sino como complemento de ella. La firma electronica
avanzada resuelve la masificacion del trafico electrénico de bajo y
mediano riesgo; la certificacion notarial concentra su indispensable
valor en los actos de alta complejidad, los derechos reales y los
negocios juridicos que requieren el control preventivo de voluntad.
Argentina puede y debe transitar ese mismo camino sin temor a que la
modernizacion tecnoldgica erosione las garantias institucionales que
el notariado ofrece a la sequridad juridica. La convergencia entre estos
dos planos -el tecnolégico y el fedatario- es la condicion necesaria
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para que el ecosistema digital argentino alcance los estandares de
confianza que el trafico juridico transfronterizo contemporaneo exige.

VII. EI modelo francés demuestra que el protocolo digital notarial no es
una aspiracion tedrica, sino una realidad juridicamente soliday madura
desde el punto de vista técnico, en funcionamiento ininterrumpido
desde 2008. Su experiencia permite afirmar, con base empiricay no
meramente especulativa, que la transicion del protocolo en papel
hacia el protocolo digital es viable sin pérdida alguna de la fuerza
probatoria del instrumento notarial, siempre y cuando la arquitectura
institucional del sistema descanse en tres pilares: titularidad colegial
de la custodia, estdndares abiertos de preservacion a largo plazoy
firma cualificada del notario autorizante sobre cada instrumento.
Para la Republica Argentina, la implementacion de un protocolo
digital equivalente es juridicamente posible en el marco normativo
vigente -ya que la Ley 25506 y el Decreto 743/2024 ya proveen la
infraestructura de firma digital necesaria- y no requiere una reforma
legislativa de envergadura: bastaria con modificaciones puntuales
en las leyes organicas notariales provinciales, y en la Ley 404 de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, para reconocer el soporte digital
como equivalente funcional del papel en el protocolo, en analoga linea
alareforma minima que Francia realizé sobre su decreto notarial de
1971. La condicion institucional sine qua non es que la plataforma de
custodia sea gestionada bajo la orbita de los colegios notariales -y no
delegada a proveedores tecnologicos privados-, replicando el modelo
del MICEN francés y del Consejo Superior del Notariado europeo. Los
estudios y proyectos que los colegios notariales argentinos tienen
actualmente en curso constituyen el punto de partida adecuado; el
ejemplo francés les ofrece una hoja de ruta probada que permitiria
acelerar significativamente ese proceso sin necesidad de reinventar
soluciones ya consolidadas.

VIII. El notariado argentino, a través de sus colegios y de la doctrina
especializada, ha demostrado una capacidad de adaptacion notable
al ecosistema digital. La firma remota con certificacion notarial, la
videoconferencia notarial institucional y los profusos estudios sobre la
pronta implementacion del protocolo digital representan la vanguardia
de la fe publica en el siglo XXI: mantienen la esencia del control
preventivo de voluntad mientras adoptan los mejores estandares
tecnoldgicos disponibles. Este modelo -que combina la certeza
institucional con lainnovacion tecnoldgica- es el que mejor responde
alos desafios de la digitalizacion del trafico juridico contemporaneo.
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IX.La comunidad mundial reclama hoy, mas que nunca, seguridad y
certidumbre juridica en la existencia de los derechos individuales. Con
razon se hadicho que

En una época como la nuestra, donde la inseguridad se ha convertido
en la dimension estructural de la vida personal, profesional y publica
de cada uno de nosotros, no es un hecho casual que la cuestion de la
“certeza del derecho” nuevamente haya cobrado importancia, no solo
en los estudios doctrinarios de los juristas, sino también en el analisis
economico, politico y social, en las decisiones de las cortes, e incluso en
las propuestas legislativas. (Alpa, 2006)

En este aspecto, el notario ejerce una de las mas nobles tareas entre
los hoy denominados operadores del derecho. Su funcion excede la de
un mero documentador, su principal cometido es precaver, prevenir
el litigio, actuar en forma imparcial entre las partes, mediando de
modo permanente en la regulacién de sus intereses, y dando forma
adecuada a lainteraccion de las respectivas autonomias de voluntad.
Se ha dicho con acierto que “el notario lo que hace en realidad es
interpretar, ‘traducir’ (en su auténtico sentido etimologico de trans
ducere, llevar) la realidad social al campo del derecho, trasladar el
hecho al derecho, ‘ligar la Ley al hecho” (Carnelutti, 19509).

X. Como expres6 Nunez Lagos hace muchos anos, “Frente a esta

evolucién que sufre el mundo, todo aquello que los escribanos no nos
apresuremos a crear a favor de la colectividad, progreso y seguridad
economica-notarial nos sera impuesto”(Arce Castro, 1950).
El desafio es importante, y el notariado argentino esta en el camino
correcto para terminar de incorporar los avances tecnologicos a su
guehacer diario, en todas sus dimensiones funcionales, en forma casi
inmediata. Su funcién es irremplazable; la forma, el rito, mutables y
adaptables alos requerimientos sociales actuales.

9. Elautor agrega: “alos Notarios les cuadra perfectamente la categoria de ‘escultores del Derecho'.
Porque la funcion del Notario -que formalmente es también, como en el caso del Juez, la de juzgar-
se encamina directamente a que la voluntad declarada de las partes vaya por sus cauces normales
evitando toda posibilidad de litigio. Los romanos, a este respecto, han dejado esculpidas en tres
palabras maravillosas la actividad del jurista. Para ellos el jurista debia ‘cavere, postulare, respondere’.
Postulare, es la actividad especifica del abogado defensor. Respondere, es la actividad comun al
Notarioy al abogado defensor. Cavere, esto es precaver, que es la funcion especifica del Notario y
sin duda la mas altay hermosa, porque obliga al Notario a hablar claro, con sabiduriay honestidad
[...]. Cuando se trata de ganar o perder una causa litigiosa puede bastar el conocimiento del Derecho;
cuando se trata de llegar al fondo de un negocio juridico en el que entran en juego razones de suprema
importancia, la capacidad técnica no basta, hace falta laidoneidad moral, la honestidad. Por eso el
Notario es, ante todo y sobre todo, el’'hombre de la buena fe'. El Notario es el hombre del cual se puede
fiar, al cual se le cuentan los propios negociosy los propios afanes.”
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Doctrina

La investidura de calidad de herederoy
la exigencia de declaratoria judicial de
herederos

Inconstitucionalidad de la sequnda parte
del articulo 2337 CCCN

Maria de las Nieves Granata*

RESUMEN

El presente trabajo analiza criticamente la exigencia contenida en la segunda
parte del articulo 2337 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que impone
la necesidad de una declaratoria judicial de herederos para la transferencia
de bienes registrables en sucesiones ab intestato entre ascendientes,
descendientes y conyuge. Se parte de la hipotesis de que dicha exigencia
constituye una limitacion irrazonable al derecho de propiedad, que no garantiza
mayor seqguridad juridica que otros medios posibles -como la declaratoria
notarial, administrativa o particular-y que resulta inconstitucional al contradecir
el principio de razonabilidad consagrado en el articulo 28 de la Constitucion
Nacional. La metodologia empleada ha sido dogmatica y normativa, con analisis
de legislacion, doctrinay jurisprudencia reciente, enfocandose en el alcance de la
investidura de pleno derecho del heredero, los efectos de la indivision hereditaria,
la validez de los actos realizados sin declaratoria judicial, y el fundamento del
principio registral del tracto sucesivo. Se examinan los limites del poder de
policia del Estado y los subprincipios de razonabilidad (adecuacion, necesidad y
proporcionalidad), concluyendo que laimposicion judicial carece de justificacion
razonable cuando los herederos son mayores, capaces y estan de acuerdo, y
que su exigencia representa una afectacion innecesaria y desproporcionada de
derechos fundamentales. Finalmente, se propone interpretar restrictivamente
la exigencia legal en favor de soluciones mas agiles y respetuosas de la
autonomia privada, reafirmando la necesidad de un enfoque mas eficiente, justo
y constitucionalmente adecuado del proceso sucesorio.

* Escribana titular por concurso, Mendoza. Magister en Derecho Administrativo (U. Austral).
Diplomatura de Posgrado en Mediacion y Gestion Participativa de Conflictos (UNCuyo). Jefe de
trabajos practicos efectiva en Derecho Publico (UNCuyo).
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1. Lainvestidura de la calidad de heredero. Investidura de pleno
derecho. Declaratoria de herederos

Conforme al articulo 2280 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN),

desde la muerte del causante, los herederos tienen todos los derechos
y acciones de aquél de manera indivisa, con excepcién de los que no son
transmisibles por sucesion, y contintdan en la posesion de lo que el causante
era poseedor.

Acaecido el fallecimiento del causante, se produce la sucesiéon mortis
causa; el heredero es “propietario, acreedor o deudor de todo lo que el
difunto era propietario acreedor o deudor” (art. 3417, Codigo Civil de Vélez).
Nace lo que se denomina estado de indivision, que se mantiene desde el
momento de la muerte hasta la particion. Durante la indivisidn, si todos los
herederos estan presentesy son capaces, estan habilitados legalmente para
administrar y disponer de los bienes de la herencia, o partirla del modo y
forma que estimen conveniente.

A efectos de dar publicidad a su caracter de heredero, es decir, de que su
calidad sea oponible a terceros, el heredero debe ser investido de su calidad
de tal(Zannoni, 2007). Sequn el DEJ, " investir es “otorgar o revestir a alguien
de cierta cualidad o apariencia”(Real Academia Espafiola, s.f., acep. 2). En
este caso, seria otorgar o revestir al heredero de cierta apariencia o cualidad

1. Diccionario panhispanico del espafiol juridico de la Real Academia Espafiola(online).
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de tal; es decir, el heredero, que es heredero desde el momento de la muerte
del causante, debe tener apariencia de tal ante terceros.

EICCCN ha optado, como principio general, por el sistema de investidura
de pleno derecho. Asi, el articulo 2337 expresa:

Sila sucesidn tiene lugar entre ascendientes, descendientes y conyuge, el
heredero queda investido de su calidad de tal desde el dia de la muerte del
causante, sin ninguna formalidad o intervencién de los jueces, aunque ignore
la apertura de la sucesiony su llamamiento a la herencia. Puede ejercer todas
las acciones transmisibles que correspondian al causante.

A esta regla general se agrega su correspondiente excepcion: la
necesidad de acreditar la calidad de heredero mediante una declaracion
judicial cuando hay bienes registrables. Dice al respecto la segunda parte
del articulo 2337: “alos fines de la transferencia de los bienes registrables,
su investidura debe ser reconocida mediante la declaratoria judicial de
herederos”.

2. Costumbre contralegem. La declaratoria de herederosy la
seguridad juridica

A pesar de la claridad de la letra del articulo 2337 CCCN, en la practica se
ha impuesto la costumbre de requerir declaratoria judicial de herederos
siempre que una persona pretenda acreditar su calidad de tal. La doctrina
mayoritaria hasta ahora escuchada sostiene que la declaratoria judicial de
herederos se impone por razones de seguridad juridicay con animo de dar
sequridad al trafico juridico.

Seresalta que, en la practicajudicial actual, se impone que los herederos
deban recurrir a tribunales a solicitar el reconocimiento judicial de su
calidad, para lo cual, quienes pretenden ser tenidos como tales, deben
acreditar sus vinculos. Esto obedece a practicas seguras que mejoran el
trafico juridico y otorgan sequridad juridica a las transacciones (Gonzalez
Magafa, 2014, p. 181-184).

En el presente trabajo se pretende cuestionar esta idea que la costumbre
haimpuesto como verdad juridica, no obstante es contraria ala letra de la ley
y es inexacta, puesto que la declaratoria de herederos de caracter judicial no
imprime al sistema mayor grado de sequridad juridica que los otros tipos de
declaratoria de herederos(notarial, administrativa, privada).
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2.1. La declaratoria de herederos

La declaratoria de herederos es la manifestacion de que determinado o
determinados sujetos son herederos de otro determinado sujeto. Si esta
manifestacion se realiza en un documento escrito es, ademas, el documento
en el que consta la manifestacion de que determinado o determinados
sujetos son herederos de otro determinado sujeto.

Lareferenciaala declaratoria de herederos” nos hace pensar habitualmente
en la declaratoria de herederos de caracter judicial; no obstante, el emisor de
esta manifestacion podria ser otro sujeto u 6érgano, distinto del juez o tribunal.

Conforme al sujeto que manifiesta, la declaratoria de herederos puede
clasificarse en:

a) Judicial (acto jurisdiccional). Cuando la declaracion es emitida por
un juez en ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado, previo
cumplimiento de las etapas procesales propias del proceso sucesorio
regulado por la ley. EI CCCN refiere a este tipo de declaratoria en la
segunda parte del articulo 2337.

b) Notarial(acto notarial). Podemos distinguir dos tipos de declaratoria
notarial:

a. Declaratoria notarial propiamente dicha o acta de notoriedad.
Cuando la declaracion es emitida por un notario en ejercicio de
la funcion notarial; previo cumplimiento de las etapas procesales
reguladas por la ley. Por ejemplo, la resultante del proceso previsto
en el proyecto de ley presentado por el Poder Ejecutivo Nacional al
Congreso de laNacién en diciembre de 2023 (expte. 25-PE-2023).

b. Declaratoria particular realizada ante notario publico. Se presenta
cuando todos los herederos concurren ante un notario y, ante él,
manifiestan ser todos los herederos de una determinada persona,
y presentan las partidas respectivas (defuncion, nacimiento o
matrimonio). Las partidas son analizadas y valoradas por el notario
alos efectos de legitimar alos comparecientes.

c) Administrativa(acto administrativo). Sila declaratoria de herederos
fuera emitida por una autoridad administrativa, en ejercicio de la
funcion administrativa del Estado. Por ejemplo, si la funcion se
asignara a la autoridad del registro civil y capacidad de las personas.
Cabe notar la eficacia practica que tendria la confeccién de una base
de datos de todas las partidas de defuncién, nacimiento y matrimonio
del pais, y una autoridad estatal con competencia para identificar,
a la muerte de una persona, a quienes estan alli anotados como
descendientes, ascendientes y conyuge del difunto.
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d) Particular. La declaracién es particular si son los propios herederos

quienes manifiestan en un documento escrito quiénes son los
herederos de determinada persona muerta. Se trata de un documento
de caracter privado en el cual todos o algunos de los herederos de
determinada persona afirman que ellos son los Unicos herederos de
otra determinada persona; o identifican a los herederos que no han
concurrido al acto.
Si esta declaracion se realiza ante un escribano publico y el notario
analiza ademas las partidas presentadas por las partes(o las requiere
él mismo al registro del estado civil y capacidad de las personas),
estaremos ante una declaratoria notarial del tipo declaratoria
particular realizada ante notario publico.

Dadalarelevancia que la practicajuridica, judicial y registral le ha asignado
a la declaratoria judicial de hederos, es imperioso resaltar que ninguna de
las declaratorias antes mencionadas tiene virtualidad de ser oponible erga
omnes. Ni el juez, ni el notario ni la autoridad de registro estaran nunca
en condiciones facticas de aseverar que no existen otros herederos con
vocacion hereditaria, ademas de quienes reclaman ser reconocidos como
tales y han acreditado formalmente su vocacion sucesoria.

Cuando el juez dicta la declaratoria de herederos se limita a sostener que
aquellos que se presentaron en el proceso sucesorio invocando su condicién
de herederos efectivamente lo son; pero jamés afirma que los herederos
alli declarados son todos o los Unicos herederos de determinada persona.
En este sentido, Medina(2011) define a la declaratoria judicial de herederos
comola

resolucion judicial -declarativa que no causa estado- mediante la cual se
verificay reconoce la condicion de herederos a los llamados por ley a recibir
una herencia determinada, cuando hubieren acreditado dicha condicion.
(p. 327)

Pérez Lasala(2014) se refiere a

una declaracion judicial, de caracter declarativo, que no causa estado,
mediante la cual, previa verificacidn de la calidad de herederos intestados se
los reconoce como tales, siempre que se hayan presentado en el expediente
y solicitado declaratoria. (p. 468)

Al respecto, Gonzalez Magana (2014) dice que

la declaratoria de herederos es el pronunciamiento judicial mediante el cual
se reconoce el caracter de herederos legitimos[...] su valor es meramente
declarativo y se limita al titulo que acredita la vocacién hereditaria. (p. 183)
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Lo propio ocurre en la declaratoria notarial: el notario se limita a aceptar
la concurrencia de determinadas personas, hacer constar en la escriturala
manifestacion de parte acerca de la existencia o no de otras personas con
vocacion hereditariay, finalmente, dejar constancia que los comparecientes
han acreditado el vinculo, y se ha probado la muerte del causante; mas no
estaria el notario en condiciones de afirmar que no existen terceros con igual
o mejor derecho que los herederos declarados.

En el caso de la declaratoria administrativa, aun cuando fuera posible reunir
en una sola base de datos los datos de nacimiento, muerte y matrimonio de
todas las provincias argentinas, siempre sera posible la concurrencia de
un heredero aun no reconocido o nacido en el extranjero, por lo que, en la
hipétesis de que esta declaratoria fuera admitida y requlada por la ley, el
documento deberia dejar a salvo también los derechos de terceros.

El supuesto del declaratorio particular (hecho ante notario o en instrumento
privado) corre con la misma suerte. Aun cuando se presuma que los
herederos aparentes son de buena fe, es decir que no estan ocultando a
herederos por ellos conocidos, siempre cabra la posibilidad de que existan
otros no reconocidos por el causante o desconocidos por los coherederos.

En conclusion, cualquiera sea el sujeto que emita el documento en el que
se afirma que determinado o determinados sujetos son herederos de otro
determinado sujeto, no se descarta la posibilidad de que, con posterioridad
asudictado, acudan terceros no declarados a reclamar su derecho.

2.2. Lainvestidura de la calidad de heredero en el CCCN. Principio general

Por disposicion expresa del articulo 2337 CCCN, los herederos forzosos ab
intestato pueden acreditar su calidad de herederos de pleno derecho, sin
necesidad de que exista un documento que les asigne tal caracter ni solicitar
alaautoridad judicial que los reconozca como tales. En consecuencia, al dia
siguiente de la muerte del causante, y sin necesidad de que ninguna autoridad
estatal haya intervenido, puede ejercer todas las acciones que correspondian
al causante, disponer de todos los bienes(salvo los registrables)y resolver la
formay modo de partir la herencia.
Pérez Lasala(2014) explica el fenémeno en los siguientes términos:

La expresion “sin ninguna formalidad de los jueces” quiere decir falta de
necesidad de los herederos indicados de justificar su titulo hereditario ante
los jueces. El legislador del nuevo Cédigo no hace mas que declarar que
quedan excluidos de la obligacion de promover juicio sucesorio para probar
y obtener el reconocimiento judicial de sus derechos|...]. El juicio sucesorio
[...]1no es necesario cuando no hay bienes registrables. En tal supuesto, el
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reparto de los bienes se puede efectuar sin ninguna formalidad, ni siquiera
notarial. (p. 462-463)

La doctrina hadicho que

Envirtud de esa investidura de pleno derecho, los herederos que indica[el
articulo 2337] pueden ejercer, desde el mismo instante del fallecimiento
del causante, todos los derechos y acciones que a él correspondian, y que
forman parte del contenido trasmisible, sin tener que cumplir ninguna
formalidad, bastando que acrediten su vinculo con el de cujus mediante
las constancias que expiden los registros civiles que permiten demostrar
el estado de familia[...]Si bien la norma sélo alude a las acciones, también
tienen la posibilidad de disponer de los bienes muebles no registrables.
(Vanella, 2017, p. 204).

2.3. Administraciony disposicion de los bienes durante la indivision

Ya hemos expresado que el principio general establecido en la legislacion
argentina es que, si todos los herederos son mayores y capacesy estan de
acuerdo, pueden disponer de los bienes de la herencia de la formay modo
que estimen conveniente.

Dado que, como principio general, su investidura se produce por imperio de
laley, esa disposicion de bienes puede hacerse sin necesidad de declaratoria
de herederos (salvo si se trata de transferencia de bienes registrales). Al
respecto, el articulo 2325 establece que, mientras se mantenga lo comunidad
poscomunitaria y si todos los herederos son mayores y capaces y estan
de acuerdo, pueden administrar y disponer libremente de los bienes. En
consecuencia, desde el dia siguiente al fallecimiento, los herederos, si lo
resuelven undnimemente, podrian:

1) Disponer de bienes muebles no registrables; por ejemplo, vender el
cuadro de autor por 30.000 dolares.

2) Realizar actos de administracion; por ejemplo, disponer de 40.000
dolares existentes en efectivo para pagar expensas extraordinarias del
edificio donde esta ubicado el departamento del causante, necesarias
para conservar el edificio en pie(art. 2324).

3) Renovar un contrato de alquiler; por ejemplo, renovar el contrato de
alquiler de un campo ubicado en la Provincia de Santa fe por un plazo
de cinco anosy por un canon de 50.000 délares por mes, y dividir el
canon mensualmente entre los herederos o incorporarlo a la herencia
manteniendo la indivision (arts. 2325 sequndo parrafo y 2329).



188 Revista del Notariado 949 Maria de las Nieves Granata

4) Realizar actos de disposicion; por ejemplo, firmar un boleto de
compraventa de la casa familiar por la suma de 500.000 ddlares, con
entrega de posesidén o ceder un boleto de compraventa en favor de un
tercero.

Otorgar un poder a un tercero para administrar los bienes de la
herencia(art. 2324).

Continuar con las acciones iniciadas por el causante, sin necesidad de
acreditar su calidad de herederos ante el juez mediante declaratoria
judicial (art. 2337).

En el caso “Carol, Maria Luisa y otros ¢/ Haras El Moro SA y otro s/
nulidad de escritura/instrumento”(2019), la Sala | de Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil admitio que los herederos de la actora
continuaran con la accion iniciada por su causante aun cuando no
tuvieran declaratoria de herederos, bastando para ello la acreditacion
del vinculo del modo en que lo exige el articulo 96 CCCN.

5

~—

6

~—

Queda claro entonces que el codificador ha establecido la investidura de
pleno derechoy reconoce la potestad de los herederos mayores y capaces de
disponer de los bienes no registrables de la herencia con acuerdo unanime,
sin necesidad de declaratoria judicial de herederos. ;Podemos deducir de ello
que el legislador ha desconocido la importancia de la seguridad juridicay la
necesidad de dar garantias al trafico juridico? Larespuesta a ese interrogante
es claramente negativa. Lo que refleja el sistema disefado por el CCCN
es que, en realidad, la declaratoria de herederos no tiene la virtualidad de
garantizar la sequridad juridica que el imaginario colectivo ha supuesto,
por induccion de una costumbre tan arraigada en la sociedad que se ha
convertido en “verdad”.

Indudablemente el codificador ha buscado soluciones legislativas para
evitar lainsequridad juridica o las trabas en el trafico juridico, pero nolo ha
hecho imponiendo la declaratoria judicial de herederos, sino, tal como ha
hecho en otros casos, protegiendo el derecho de los terceros de buena fe.
Por tal motivo, ante los actos de administraciony disposicion de los herederos
mayores y capaces que estan de acuerdo, el CCCN protege el derecho de: a)
el heredero oculto y b) el tercero adquirente de buena fe y a titulo oneroso.

2.4, Los actos otorgados durante el estado de indivision. Proteccion de
los terceros

Conforme a los articulos 2323 y 2325, en toda sucesion en la que hay mas
de un heredero, desde la muerte del causante hasta la particion (estado
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de indivision), los actos de administracion y de disposicion son validos y
requieren el consentimiento de todos los coherederos. Si, con posterioridad
al acto de administracion (por ejemplo, alquiler de un inmueble) o disposicion
(por ejemplo, venta de uninmueble), se iniciara una demanda de peticién de
herencia (que es imprescriptible por imperio del art. 2311) reclamando la
entrega total o parcial de la herencia, sobre la base del reconocimiento de la
calidad del heredero del actor, sera aplicable el articulo 2315, que dispone:

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

Los terceros contratantes o adquirentes a titulo oneroso de buena fe
qguedan protegidos por el articulo 2315 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, de manera que, si luego, quienes dispusieron de los bienes eran
solo herederos aparentes, el heredero oculto tendra que reclamar el precio
o laindemnizacion a sus coherederos; quedando el tercero resguardado en
sus derechos en tanto haya actuado de buena fe. De modo que, si el tercero
ignora la existencia de herederos de mejor o igual derecho que el heredero
aparente, o que los derechos de este estan judicialmente controvertidos, el
heredero oculto no podra reivindicar la cosa al tercero.

Sin embargo, el heredero oculto tiene accion contra el heredero aparente
que, siendo de buena fe, debe al heredero oculto la parte del precio
proporcional de su cuota en la herenciay, si es de mala fe, tendra que pagar
ademas danosy perjuicios por su accionar doloso.

Resultailustrativa la decision adoptada por la Camara Federal de Salta
en el caso “Nieva, Eduardo c/ Anses s/ reajustes varios”(2024), en que se
discutia la legitimacién de las herederas de la actora para continuar con la
accion de reajuste de haberes jubilatorios iniciada por su madre. Ademas
de reconocer la legitimacion invocando la aplicacion del articulo 2337 y
afirmando la innecesaridad de la declaratoria de herederos, el tribunal
analizo la potestad que, hipotéticamente, las herederas tendrian sobre las
sumas a cobrar en el juicio y dijo:

Resulta conveniente analizar las implicancias de la continuacion de la
presente accion de titularidad de la causante, en relacion con la percepcion
y disposicion, por parte de las sucesoras, de las sumas que se determinen
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en la etapa de liquidacion[...]. Razones de seguridad juridica llevaron a que
la declaratoria de herederos sea exigida practicamente para la totalidad de
actos que involucran bienes de una persona fallecida. Sin embargo, el art.
2337 del nuevo Codigo Civil y Comercial ha flexibilizado dicha exigencia para
el caso de herederos forzosos, siempre y cuando no se hallen involucrados
bienes registrables, tal como acontece en autos. Concomitante con ello,
recuérdese que la declaratoria de herederos no causa estado, por lo que no
impide que con posterioridad a su dictado aparezcan otros que invoquen la
misma calidad, como asi tampoco la tramitacion de un proceso sucesorio
impide que a futuro surjan nuevos acreedores del causante que pretendan
hacer valer sus derechos[...]. Asilas cosas, del anlisis armonico y coherente
de las disposiciones hasta aqui transcriptas y las contenidas en nuestro
ordenamiento juridico en materia sucesoria surge que, con la finalidad de
resguardar de eventuales perjuicios a otros posibles herederos u acreedores
que pudieran existir, el Nuevo Codigo dispone que la peticién de herencia es
imprescriptible (art. 2311 CCCN), como asi también que si esta peticion es
admitida, el heredero aparente debe restituir lo que percibié sin derecho en
la sucesiony siello no resulta posible debe indemnizar los dafos causados,
resultando validos los actos de administracion y disposicion del heredero
aparente realizados antes de la notificacion de la demanda de peticion de
herencia siempre que hubiera actuado de buena fe (arts. 2312 y 2315).

2.5. Labuena fe y la declaratoria de herederos. La unanimidad

Hemos sostenido hasta aqui que los herederos forzosos ab intestato mayores
y capaces pueden decidir unanimemente realizar actos de administraciény
disposicion sin necesidad de iniciar el proceso sucesorio judicial. No obstante,
la ley obliga a cumplir un requisito esencial: la concurrencia de todos los
herederos. ;Como saber si quienes concurren al acto son todos los herederos?
¢;Podria el tercer adquirente invocar buena fe aun cuando no haya requerido la
acreditacion de la calidad de heredero por medio de la declaratoriajudicial?
;Se puede exigir al heredero aparente la obtencion de una declaratoriajudicial
de herederos como diligencia necesaria para presumir su buena fe?

Si el CCCN dice de manera expresa que la investidura de la calidad de
herederos se produce de pleno derecho, aclarando que solamente se
requiere declaratoria judicial para la transferencia de bienes registrables,
exigir al heredero aparente o tercero contratante o adquirente que su
acreditacion sea un requisito necesario para invocar la buena fe, es
contradictorio. La primera fuente de interpretacion de la ley es su letra
(art. 2, CCCN), de modo que, silaley no lo exige, entonces no hay razén para
exigirselo alos particulares.
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Que la practica judicial haya impuesto la declaratoria de herederos
como modo de probar la calidad de tal no la hace exigible al heredero ni al
tercero en tanto se trata de una costumbre contraria a derecho, rechazada
por el CCCN como fuente de derecho en los siguientes términos: “los usos,
practicasy costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados
se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no
sean contrarios a derecho.”(art. 1, CCCN).

Para que haya mala fe, el heredero aparente o el tercero debe ignorar
la existencia de herederos de mejor o igual derecho que el heredero
aparente, deben saber que el heredero real ignora su llamamiento. También
se ha aceptado que puede haber mala fe si de las circunstancias de hecho
surge que el investido en su calidad de tal actud violando principios
y valores juridicos, como se sabe que existe una controversia judicial
sobre sus derechos (Di Lella, 2017, p. 122); pero ello no implica imponer
el incumplimiento de formalidades que la ley no solo no exige sino que
expresamente libera.

Ademas, aunque existiera declaratoria judicial de herederos, si se
probara que el heredero aparente conocio6 o debio conocer la existencia de
un coheredero, entonces no sera de buena fe. Por ejemplo, el heredero que
intima a citar al coheredero conociendo su domicilio y que no lo denuncia, o
el hijo de un abogado que promueve el juicio sucesorio de su padre y, al otro
dia producido el fallecimiento, se hace declarar heredero y vende los bienes
alos 30 dias.2 Parece necesario resaltar nuevamente que, aun cuando exista
declaratoriajudicial de herederos, no estaremos en condiciones de aseverar
que al acto han concurrido “todos” los herederos, pues esa declaracion
judicial se hace siempre, sin perjuicio de terceros.

Imaginemos por un momento que, siendo mas diligente que lo que la
ley le exige, el tercer adquirente solicita a los herederos que presenten
declaratoriajudicial de herederos para disponer de un bien no registrable y
que, anos después de la celebracion del contrato, se presenta un heredero
preterido areclamar su parte. El heredero oculto pretende anular el contrato
argumentando que el tercero tiene mala fe, pues sabia que habia una
posibilidad de que los vendedores no fueran “todos” los herederos. En efecto,
la declaratoria judicial habria indicado expresamente que se realizaba “sin
perjuicio de los derechos de terceros”, por lo que el tercero no puede invocar
buena fe.

La propuesta es sostenida por Pérez Lazala(2014) cuando afirma:

2. Alos efectos de probar que, en principio, para que haya mala fe el heredero aparente debe saber
que el realignora su llamamiento. Pero también habra mala fe si de circunstancias de hecho surge
que el investido, en la calidad de tal, actu6 violando principios y valores juridicos.
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No resulta necesario para la validez del acto que el heredero aparente tenga a
su favor declaratoria de herederos o auto de aprobacién del testamento [ ...]
basta con que esté en posesion material del bien que va a trasferir.

3. Caso de excepcion. Los bienes registrables. Fundamento de la
excepcion

Establecida la regla general, es necesario ahora referirnos al caso de
excepcioén. La segunda parte del articulo 2337 consagra la excepcion a
la reglay textualmente dice: “a los fines de la transferencia de los bienes
registrables, su investidura (la de los herederos) debe ser reconocida
mediante la declaratoria judicial de herederos”. El encuadre de un caso
practico en uno u otro caso (regla general o excepcién)tiene consecuencias
practicas de relevancia para los sujetos alcanzados por la norma. Por
ejemplo, si una persona hereda los derechos derivados de un boleto de
compraventa de un inmueble cuyo precio es un millon de délares, podra
transferir los derechos que emanan del boleto a un tercero sin necesidad
de iniciar un proceso judicial que la invista de su calidad de heredero. Si, en
cambio, en el acervo hereditario se encuentra el mismo campo cuyo dueno
era el causante, el heredero que pretenda transferirlo tendra que someterse
aun proceso judicial, conlosinconvenientes y costos que ello implica, para
obtener la declaratoria judicial de herederos.

¢Por qué motivo se impone la necesidad de declaratoria judicial de
herederos solo para la transferencia de bienes registrables? La respuesta a
este interrogante esta en los fundamentos del anteproyecto del CCCN, que
expresamente dicen:

Alos fines de la transferencia de los bienes registrables, su investidura debe
ser reconocida mediante la declaratoria judicial de herederos, a los fines
del cumplimiento del tracto abreviado previsto en la legislacion registral.
(Presidencia de la Nacién, Lorenzetti, 2014, p. 715)

El texto deja poco lugar a dudas: larazon por la cual se exige declaratoria
de herederos es estrictamente la necesidad de dar cumplimiento al principio
registral de tracto sucesivo, o hacer lugar a la aplicacion de los casos en que
esta previsto el tracto abreviado.
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4. Inconstitucionalidad de la segunda parte del articulo 2337 CCCN

Hemos concluido en los capitulos anteriores que, siendo todos los herederos
mayores y capaces, y estando todos de acuerdo, pueden disponer de los
bienes de la herencia en favor de terceros, o resolver el modo y la forma de
hacer la particién, sin necesidad de acreditar su investidura mediante una
declaratoriajudicial de herederos. Solo si en el acervo hereditario existen
bienes registrables, para la transferencia de los mismos el articulo 2337
exige que se emita declaratoria de herederosy precisa que esa declaratoria
debe ser de caracter judicial.

Bien pudo el legislador optar por alguna de las otras formas de declaratoria
(notarial, administrativa, particular), pero, por alguna razén -que es imperioso
precisar y analizar-, ordeno que la declaratoria sea emitida por un érgano
judicial.

En los casos de sucesion ab intestato entre ascendientes, descendientes
y conyuge mayores y capaces, que estan de acuerdo en la vocacion
hereditaria de quienes tienen pretensiones en la herencia, y en el modo y
forma de partirla, la exigencia legal de que la declaratoria de herederos tenga
caracter judicial es contraria a la Constitucional Nacional pues no respeta
los principios o pautas constitucionales que limitan el poder de policia del
Estado.

4.1. Limitacion de los derechos individuales. El articulo 2337 CCCN como
limite al derecho de propiedad

La potestad estatal para limitar los derechos individuales reconocidos en
la Constitucién Nacional es denominada en el ambito del derecho publico
“poder de policia”. Se trata de una potestad de caracter legislativo que surge
de manera expresa de la Constitucion Nacional(arts. 14, 28, 75 entre otros).

La necesidad de convivencia arménica y la vigencia simultanea de
los derechos de los individuos impone la necesidad de que los derechos
constitucionales (vida, propiedad, libertad, trabajo, vivienda, consumo,
etc.) tengan caracter relativo (por oposicién al caracter absoluto) y que,
por tanto, sean susceptibles de limitacion. Por ello, cuando el articulo 14
de la Constitucion Nacional hace la extensa enumeracion de derechos
constitucionales, aclara que todos los habitantes gozan de esos derechos
“conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio”; regla también
aplicable al resto de los derechos reconocidos en otros articulos del texto
constitucional o de manera téacita.
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Elarticulo 2337 CCCN limita claramente el derecho de propiedad, pues los
herederos, a quienes se les han trasmitido, desde el momento de la muerte
del causante, todos los derechos y obligaciones que no se extinguen por su
fallecimiento (art. 2277, CCCN), no podran disponer libremente de los bienes
registrables que por derecho les corresponden, sino que deberan sujetarse
a un proceso sucesorio de caracter judicial que acarrea consecuencias
trascedentes, tales como:

1) sujecion atiempos excesivos, lo cual puede implicar desvalorizacion de
los bienes en el tiempo, aumento injustificado de costos de conservacion,
pérdida de oportunidades de negocios, costos de oportunidad de valores
incalculables;

2) pago de tasas de justicia por un servicio de justicia que los particulares
no requieren ni necesitan (pues han podido acordar de manera
privada, sin intervencion del Estado);

3) pago de honorarios profesionales letrados cuyo patrocinio es necesario
para actuar en un proceso judicial, pero que los herederos capaces 'y
gue estan de acuerdo en el modo de partir la herencia no requieren mas
que para la gestion del impulso del proceso (procuracion);

4) sujecién a situaciones de tension con el potencial de agravar los
conflictos ya latentes en muchas sucesiones por causa de muerte.

Notese, ademas, que esta situacion se agrava por el criterio adoptado por
el legislador nacional (y que se repite en las normativas procesales locales)
que no refleja en la normativa procesal situaciones que en la realidad factica
son claramente desiguales:

1) el caso de los herederos que no discuten la vocacién hereditaria de
sus coherederos, y solo solicitan la declaratoria judicial de herederos
con el objetivo de ser declarados formalmente como tales, para luego
partir o disponer de los bienes conforme al modo resuelto por ellos en
el ambito privado;

2) el caso en que se discute la vocacion sucesoria de algun pretendiente
alaherencia o el modo de hacer la particion.

La consecuencia es que los herederos que, de manera privada, han
logrado superar los obstéculos presentes en toda division de herencia, se
ven sometidos a los mismos tiempos, costos y costas que aquellos que
acuden atribunales en busca de una solucion que no han sido capaces de
encontrar extrajudicialmente.

Nos encontramos asi con una norma de irracionabilidad patente como
el articulo 698 del Codigo Procesal Civil de la Nacion, que, aun cuando la
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particion de herencia se haga de manera extrajudicial, dispone que “el monto
de los honorarios por los trabajos efectuados sera el que corresponderia si
aquellos se hubiesen realizado judicialmente”. Se dira que la norma busca
garantizar a los letrados el monto de sus honorarios con el objetivo de
alentarlos a promover las particiones extrajudiciales, pero la norma olvida
que los abogados son auxiliares de la justiciay que el Poder Judicial esta al
servicio de los particulares, y no a lainversa.

En el mismo sentido, el articulo 8 de la Ley 9031(Ley de Honorarios de
Procuradores y Abogados de Mendoza) fija la alicuota de honorarios que
pueden regularse en base al valor de tasacion de los bienes (valor real), sin
hacer distincion entre las situaciones antes planteadas. De los articulos 11y
12 de la mencionada ley surge que el criterio del legislador local es idéntico
al del Cédigo Procesal Civil de la Nacidn.

Lo propio cabe decir enrelacion con la Tasa de Justicia que deberia ser
siempre una contraprestacion por un servicio necesario, y efectivamente
prestado por el Estado (en este caso el Poder Judicial) a los particulares. En
el caso de la Provincia de Mendoza, el articulo 305 del Cédigo Fiscal impone
como base imponible el activo que resulta de las operaciones de inventario
y avaluo; sin distinguir los casos de jurisdiccion voluntaria de aquellos en los
que hay verdadera controversial judicial.

En conclusién, la exigencia del caracter judicial de la declaratoria de
herederos es una limitacion al derecho de propiedad de mucha intensidad,
porlo que es necesario analizar su razonabilidad.

4.2. Violacion del principio de razonabilidad

La potestad para limitar los derechos individuales esta sujeta al principio
de razonabilidad que impone prudencia al legislador, pues las medidas
restrictivas no deben ser de intensidad tal que su aplicacion derive en un
desconocimiento del derecho que se pretende limitar.

El principio surge del articulo 28 de la Constitucion Nacional que reza:
“Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos,
no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su gjercicio.”

A efectos de analizar el principio de razonabilidad en los casos concretos,
la doctrina especializada distingue tres subprincipios (Cianciardo, 1999):
a) principio de adecuacion, b) principio de necesidad, c) principio de
proporcionalidad.

Principio de adecuacién. La virtud del principio de adecuacién medio o
medida legislativa(en el caso la declaratoria judicial de herederos) debe ser
adecuada o id6nea para alcanzar el fin que se busca mediante su dictado. El
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principio de adecuacién refiere a la eficiencia de la medida, a su potencial para
alcanzar la finalidad buscada por el legislador al limitar determinado derecho.

Principio de necesidad. Puede que exista mas de una alternativa para
alcanzar el mismo objetivo: es decir, mas de una opcion que supere el test de
laadecuacion. Es entonces cuando entra en juego el principio de necesidad
que impone que, entre los medios idéneos (en el caso de declaratoria
judicial, notarial, administrativa o particular), el legislador haya optado
por aquel que resulte menos restrictivo de los derechos fundamentales
involucrados(en el caso, el derecho de propiedad).

Principio de proporcionalidad. Aun cuando la medida sea adecuada y
necesaria, es necesario establecer sila medida guarda unarelacién razonable
con el fin que se procura alcanzar. Para realizar el test de razonabilidad de la
norma, es necesario profundizar su finalidad, objetivo o fundamento; una vez
precisada la finalidad de la medida que limita los derechos, podremos analizar
si el medio utilizado para alcanzarlo es 0 no razonable. Conforme lo dispone
el articulo TCCCN haremos el ejercicio de precisar cual ha sido la finalidad
buscada en el sequndo aparte del articulo 2337, para entonces poder analizar
el caso “conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Republica sea parte”.

Se ha expuesto en el presente trabajo que el unico objetivo posible de la
segunda parte del articulo 2337 es habilitar el cumplimiento de las normas
registrales, en particular la vigencia del principio de tracto sucesivo (con
sus excepciones de tracto abreviado). Los detractores de este criterio diran
que el verdadero objetivo del legislador ha sido garantizar sequridad juridica
y proteger derechos de terceros. Cualquiera sea el criterio adoptado, exigir
que la declaratoria de herederos sea judicial es irrazonable y, por tanto,
inconstitucional.

Analicemos el caso bajo analisis, al amparo de los subprincipios del
principio de razonabilidad antes citados.

Principio de adecuacion. Este subprincipio tiene adecuada respuesta en
el articulo 2337, pues sin dudas la declaratoria judicial de herederos es una
medida apta para alcanzar la finalidad buscada (sea la sequridad juridica o el
cumplimiento del principio registral de tracto abreviado). La intervencién de
unjuez es Util a efectos dar al sistema una apariencia de sequridad juridica
(aunque ya hemos visto que la garantia no es total o absoluta). Asimismo, la
existencia de la sentencia de declaratoria de herederos(documento)sirve para
garantizar el cumplimiento de las normas registrables de tracto sucesivo.

Principio de necesidad. Sin lugar a dudas, la sequnda parte del articulo
2337 no hace honor al subprincipio de necesidad. Habitualmente no existe
una unica medida apta para alcanzar determinado objetivo. Por ello, la
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Constitucion Nacional exige al legislador que profundice en las opciones
posibles y, entre ellas, adopte aquella que sea menos restrictiva de los
derechos fundamentales. En el caso, el codificador nacional obliga a los
particulares a someterse a un proceso judicial que conlleva tiemposy costos
excesivos, al pago de tasas por servicios innecesarios y pago de honorarios
profesionales por un asesoramiento que no necesariamente requieren; todo
lo cual bien podria reducirse adoptando otras de las opciones al alcance
(declaratoria notarial, administrativa, particular). En conclusion, el CCCN no
ha adoptado entre las opciones posibles aquella que restrinja en la menor
medida posible el derecho de propiedad, sino todo lo contrario; porlo que la
media es contraria a la Constitucion Nacional.

Principio de proporcionalidad. Aun cuando la medida fuera adecuaday
necesaria, lalimitacion de derechos que impone debe ser proporcionada al
fin que se procura alcanzar. Este tercer principio consiste en establecer si
la medida guarda una relacion razonable con el fin que se procura alcanzar.
No existe unicidad de criterio con relacién a qué consiste una “relacion
razonable”, aunque la posicion dominante concreta el juicio en un balance
entre las ventajas y las desventajas de la medida.

El articulo 2337 CCCN no respeta el principio de proporcionalidad. No
es razonable someter a los herederos a los costos, tiempos y dificultades
que demanda el inicio de un proceso judicial con el solo objetivo de dar
cumplimiento a principios de derecho registral, que deben estar al servicio
de la normativa de fondo y los intereses de los ciudadanos, y no a lainversa.

Compartimos el criterio esbozado por Picasso (2018) conforme al cual,
entre el derecho civil y un derecho puramente adjetivo como el registral,
debe darse preeminencia al primero y -con cita de Falbo- expresa: "el
sistema registral y, mas aun, su reglamentacion deben estar al servicio de
larelacion negocial, y no alainversa”(seccion b).

Moisset de Espanésy Ventura(2006) han dicho que:

Las normas registrales deben considerarse una herramienta al servicio
de las prerrogativas sustanciales generadas por las leyes que regulan la
constituciéon, modificacion, o extincion de derechos reales, por ello, una
interpretacion arménica del sistema juridico positivo no puede hacerlas
aparecer como obstaculo para la plena realizacién de dichas prerrogativas.

5. Conclusiones

Enlasucesion ab intestato, entre ascendientes o descendientes y conyuge,
cuando todos son mayores capacesy estan de acuerdo, y en el acervo no hay
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bienes registrables, los herederos pueden administrar y disponer de bienes
sin necesidad de acreditar su calidad de heredero ni la unanimidad mediante
declaratoriajudicial de herederos.

La segunda parte del articulo 2337 del Codigo Civil y Comercial de
la Nacién, que exige declaratoria judicial de herederos a los fines de la
transferencia de los bienes registrables, en tanto es una excepcion al
principio general, debe ser de interpretacion restrictiva.

Elfundamento de la exigencia dispuesta en la sequnda parte del articulo
2337 del CCCN es registral y obedece a la Unica finalidad de procurar el
cumplimiento del tracto sucesivo en los registros inmobiliarios.

La declaratoria de herederos de caracter judicial no imprime al sistema
mayor grado de sequridad juridica que los otros tipos de declaratoria de
herederos(notarial, administrativa, privada ante un notario).

La exigencia de declaratoria de herederos para administrary disponer de
los bienes del acervo restringe intensamente el derecho de propiedad, porlo
que lareglamentacién del proceso sucesorio debe hacerse con prudencia,
atendiendo al interés legitimo de los ciudadanos en minimizar los tiempos 'y
costos del proceso sucesorio, y procurando limitar el menor grado posible
los derechos constitucionales.

Enlasucesion ab intestato, entre ascendientes o descendientesy conyuge,
cuando todos son mayores, capaces y estan de acuerdo, la exigencia legal
de acreditar la investidura mediante declaratoria judicial de herederos
para transferir bienes registrables es contraria a la Constitucién Nacional
ya que viola el principio de razonabilidad establecido en el articulo 28 de la
Constitucion Nacional (subprincipios de necesidad y proporcionalidad).
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RESUMEN

El trabajo examina la problematica de la extincion y liquidacion del fideicomiso
en el derecho argentino, destacando la ausencia de una regulacion especifica
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1. La liquidacion del fideicomiso. Un aspecto no legislado

Elfideicomiso es un patrimonio separado, destinado alos fines paralos que fue
creado -patrimonio de afectacion-. Entonces, los derechosy las obligaciones
generados por la actuacion del fiduciario se imputan al fideicomiso. Es un centro
de imputacién, pero sin personalidad juridica.

Sobre dichos bienes pueden ejercer sus derechos las partes del
fideicomiso -en los términos del negocio que le dio causa (contrato o
testamento)- y los terceros que trabaron relaciones en el marco del
cumplimiento de los fines determinados por su creador y la regulacion
legal aplicable.

La gestion puede terminar porque no pudo cumplirse el fin, o porque
se cumplié exitosamente, por lo que es necesario concluir las relaciones
entabladas por el fiduciario. Si el encargo culmina porque el patrimonio es
insuficiente, el Codigo Civily Comercial (CCCN)determina que se aplican las
reglas de los concursosy quiebras.

Sila extincion se produce por otra causa, esa tarea final, la liquidacion,
su modo de realizacion, oportunidad y efectos, no ha sido requlada por el
CCCN. Es una omisién que genera la necesidad de crear reglas adecuadas
pararealizar lalabor. El problema es, entonces, encontrar esas reglas en el
marco legal general y particular que reqgula la figura.

2. Elencuadre conceptual del fideicomiso: punto de partidadela
interpretacion. La normativa aplicable

En la resolucion del problema planteado es central definir qué es el
fideicomiso. Ello determinara la suerte de las respuestas que podemos
plantear ante la situacion de un fideicomiso extinto.

Es comun afirmar que el fideicomiso es un contrato. El aserto tiene un
fuerte apoyo en la ubicacion de la requlacion de la figura en el CCCN que
reglamenta -en los capitulos 30 y 31del titulo IV del libro tercero- el titulo que
regulalos contratos en particular. El emplazamiento denota claramente que
el legislador da la pauta de que el fideicomiso debe regirse por las normas
propias de la figuray, a su vez, al ubicarlo en el Libro que requla los contratos
y las obligaciones, por las normas generales que regulan estas materias.

Contra este encuadramiento, es posible sostener -afirmacion también
fundada en las normas- que el fideicomiso puede ser creado por testamento,
conlo cual las normas generales sobre sucesiones deberan integrarse como
requlacion aplicable o por ley -en general, este término considerado como
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decision administrativa o legislativa, segun corresponda-. El emplazamiento
contractual, entonces, no es determinante.

Sostenemos que categorizar al fideicomiso como un contrato y, en
consecuencia, afirmar que a esa figura se le aplican rectamente las normas
de los contratos, ha conducido a no pocas soluciones erroneas, sobre todo
en materias no reguladas por la legislacion especifica, como la extincion.

Desde otra vision, se sostiene que el fideicomiso es un derecho real y,
en consecuencia, las normas que se integraran a las reglas contractuales,
testamentarias o legales por las que se creo el fideicomiso, serian las
propias de los derechos reales, insertas en el libro cuarto del CCCN. Este
encuadre también genera problemas de interpretacion. Asi, v. g., en vigencia
de la Ley 24441, se postuld que, si son varios fiduciarios sobre los bienes
fideicomitidos, se constituiria un condominio fiduciario al que se aplicarian
las normas de este derecho real. Si asifuera, se sostenia, cualquiera de los
fiduciarios podia pedir la division del condominio fiduciario, salvo que se
hubiese pactado la indivision (art. 2692, Codigo Civil de 1871). También se
asevero¢ que, como el fiduciario es un dueno -aunque fiduciario-, en el acto
de transmisién no se le podia limitar la facultad de disponer (de acuerdo con
el art. 1364, Codigo Civil de 1871). Esta interpretacion resultaba notoriamente
antifuncional y, ademas, desconocia la esencia de la figuray sus aspectos
practicos. Esto obligd a que se incluyera, en el articulo 1688 del CCCN, la
siguiente prevision: si son varios los fiduciarios, “ninguno de ellos puede
ejercer laaccion de particion mientras dure el fideicomiso”y, asimismo, “el
contrato puede prever limitaciones a estas facultades, incluso la prohibicion
de enajenar”.

Entendemos que ninguna de las posiciones es incorrecta. Pero ambas
son incompletas. Con la creacion del fideicomiso, a través de cualquiera
de sus fuentes, el o los constituyentes (llamados fiduciantes) se obligan a
transferir bienes al o los fiduciarios para que se destinen al fin especificado
en el contrato, el fideicomiso o la ley.

Una vez constituido, el fideicomiso se establece como un patrimonio
separado o de afectacion, titularidad del fiduciario, quien tiene poderes
de administracion o disposicién limitados al cumplimiento de los fines -
expresos o implicitos- previstos en la fuente (arts. 1666, 1682, 1683, 1684,
1685, concordantes y correlativos, CCCN). El patrimonio se independiza
de las partes intervinientes -fiduciantes, fiduciarios, beneficiarios o
fideicomisarios-y se constituye como un “ente dinamico” en el que entrany
salen bienes -siempre en los limites fijados en la fuente que le dio origen-,
adquiere créditos y contrae obligaciones. Las deudas contraidas se abonan
con los bienes que lo componeny que, en principio, son la Unica garantia de
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cobro de los acreedores generados por el giro del negocio emprendido a
través del fideicomiso.

El fideicomiso no es el contrato que lo origind. En el contrato estaran
las clausulas que rigen su funcionamiento y, en su caso, se podran usar
las normas generales de los contratos para integrarlo en supuestos no
previstos en el convenio. Sin embargo, esta integracion debera hacerse
contextualizada en el marco de un patrimonio de afectacion, constituido
mediante el contratoy en funcién de los fines persequidos.

Asimismo, el fideicomiso no es un derecho real. Cuando en el patrimonio
existan cosas, su régimen legal se regulara por las normas propias de la
fuente que origino el fideicomiso, y por aquellas de la legislacién propia de la
figuray de los principios generales de los derechos reales. Cuando los bienes
transferidos al patrimonio sean de otro tipo, su régimen legal estara también
compuesto por las reglas de la fuente y del fideicomiso, y las propias de
la clase de bienes en cuestion -v. g., si se trata de creditos cedidos al
fideicomiso, no se constituira sobre ellos un derecho real-. Asimismo, el
gjercicio de la titularidad del derecho de propiedad fiduciaria siempre estara
condicionado a su naturaleza de patrimonio de afectacion.

El fideicomiso tampoco es persona juridica. La legislacién argentina no
lo hareconocido como tal. Sin embargo, funciona como silo fuese ya que
posee un patrimonio propio, un objeto a cumplir, personas que lo dirigeny
administran, un réegimen de toma de decisiones, etc. Todo esto lo asemeja
auna persona juridica ya que se constituye en un centro de imputacion de
derechosy obligaciones.

Las contrariedades se originan, entre otros motivos, porque debe
reconocerse que existen bienes a nombre de una persona. Sin embargo, esta
no obtiene beneficios personales, tampoco puede administrar o disponer
mas alla de lo reglado en la fuente o las disposiciones legales aplicables,
y sus deudas personales no afectan a dicho patrimonio, entre otras
caracteristicas particulares de la figura. Dichos bienes son la Unica fuente
de pago del giro negocial que vehiculiza. Con anterioridad, hemos tratado
los problemas de insercion del fideicomiso en el sistema legal argentino
(Marquez, 2008).

Consideramos que el fideicomiso es un patrimonio de afectacion que
puede ser creado por contrato, testamento o por la ley. Entonces, debemos
reconocer que, en nuestro pais, no existen reglas y principios sobre los
patrimonios de afectacion que puedan llenar los vacios contractuales o
legales ante circunstancias no reglamentadas.

Esta circunstancia obliga a agudizar los criterios para colmar dichas
lagunas. Con este fin, creemos que se puede recurrir, validamente, a las
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normas generales de las personas juridicas o a regimenes especiales -como
el de sociedades-, asi como a las normas del patrimonio del fallecido o del
condominio, segun la naturaleza del fideicomiso constituido, su magnitud,
finalidad, entre otros criterios importantes.

3. Extincion del fideicomiso

3.1. Extincién por vencimiento del plazo o cumplimiento de la condicién

El contrato de fideicomiso puede fijar diversas causales de extincién. Por
lo general, se extinguira con el cumplimiento de la gestion encomendada
o la imposibilidad de cumplimiento dentro de un plazo determinado (art.
1697, CCCN). La propiedad fiduciaria es esencialmente modalizada, por lo
cual siempre debe estar sujeta a un plazo o a una condicion. Si se produce
el vencimiento del plazo -este no puede exceder los treinta anos- o acaece
el hecho condicionante, el fideicomiso se extingue y debe procederse ala
transferencia de los bienes remanentes al fideicomisario (art. 1698, CCCN).
Sin embargo, no puede aplicarse directamente esta disposicién porque
el patrimonio fue creando relaciones con terceros y frente a las partes
intervinientes(fiduciantes, beneficiarios, fideicomisarios), a las que también
habra que extinguir para declarar finalizado el fideicomiso.

3.2. Revocacion por parte del fiduciante

Un supuesto particular se produce cuando, en el contrato, el fiduciante se ha
reservado el derecho de revocar la transferencia. Si no hay prevision expresa,
el fideicomiso es irrevocable. Si el fiduciante revoca el fideicomiso, el contrato
determinara el destino de los bienes remanentes. Sin embargo, la revocacion
no tiene efectos retroactivosy, en consecuencia, los actos de administraciony
disposicion realizados dentro de los limites de actuacion del fiduciario quedan
a salvo. Si se trata de fideicomisos financieros, no pueden ser revocados
después que hayainiciado la oferta publica de los titulos valores a emitir.

Una vez ejercida la revocacién por parte del fiduciante, y con caracter
previo a la restitucién de los bienes, deberan extinguirse los derechosy
obligaciones generados durante la vigencia del fideicomiso. Esto se obtiene
so6lo através de un proceso de liquidacion del fideicomiso.
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4. La extincion del fideicomiso y el proceso de liquidacion

El CCCN no ha reglado el modo en que debe actuar el fiduciario al
extinguirse un fideicomiso in bonis.! Ante la escasez de reglas sobre la
extinciony el deber del fiduciario, Lisoprawski(2008) subrayo esta falencia
envigencia de laLey de Fideicomiso. Se pronuncio decididamente por la
supervivencia -ultra vires- del fideicomiso, etapa en la que el fiduciario
debera realizar los activos, el pago de los pasivos y la liquidacion del
liguido remanente, bajo pena de incurrir en responsabilidad frente a los
acreedores del fideicomiso.

Por nuestra parte, coincidimos: la extincién del fideicomiso no implica
la extincion del patrimonio. El fiduciario tiene el deber de realizar todas
las actividades necesarias para satisfacer las deudas generadas durante
su gestidn con los activos que tuviere aun bajo su gestion. Si existiesen
remanentes, solo podra distribuirlos después.

Segun las caracteristicas del fideicomiso, creemos que el fiduciario debera
optar por el procedimiento mas eficaz para la liquidacion. Propugnamos la
aplicacion por analogia, cuando resulte pertinente, de las reglas de liquidacién
de las personasjuridicas, o de la herencia.

Sirecurrimos a dichas normas analogas, constatamos que la regulacion
propia de las personas juridicas dispone que el vencimiento del plazo o el
cumplimiento de la condicién provoca la disolucion de la persona juridica
(art. 163, CCCN). Por consiguiente,

la persona juridica no puede realizar operaciones, debiendo en su liquidacion
concluir las pendientes. La liquidacion consiste en el cumplimiento de las
obligaciones pendientes con los bienes del activo del patrimonio de la persona
juridica o su producido en dinero. Previo pago de los gastos de liquidaciény de
las obligaciones fiscales, el remanente, silo hay, se entrega a sus miembros o
aterceros, conforme el estatuto o lo exige la ley. (art. 167, CCCN)

Las normas sobre sociedades determinan las mismas reglas(seccion X,
Ley General de Sociedades).?

Siabrevamos en las normas que rigen la administracion del patrimonio
del fallecido -que constituye un patrimonio separado desde la muerte del
causante hasta la particion-, el CCCN dispone que debe “continuar el giro

1. Excluimos de este andlisis a la liquidacion del fideicomiso en insolvencia porque tiene reglas
propias, como la ley de concursosy quiebras (art. 1687, CCCN).

2. Enelderecho colombiano, Rodriguez Azuero propicia la aplicacion de las reglas sobre disolucién
de sociedades “de manera que el fiduciario limitara su actuacion a liquidar los negocios y contratos
en curso” (2005, p. 331).
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normal de los negocios del causante”, “gestionar los bienes de la herencia”,
“promover su realizacién en la medida necesaria para el pago de las deudas
y legados” (art. 2353, CCCN) y cobrar los créditos (art. 2354, CCCN). No
puede disponer de los derechos del causante, salvo que se trate de bienes
perecederos o de conservacién onerosa. Este proceso de administracion
culminara con la particiéon de los bienes remanentes de la sucesion. El
régimen del condominio remite a las reglas de la divisién de la herencia
para su conclusion (art. 1996, CCCN). En ambos casos -el proceso de
disolucion de la personajuridica o la muerte del causante (o la divisién del
condominio)-, no se genera lainmediata extincion de todas las facultades de
los administradores, sino que estan obligados a seguir con laadministracion,
cobrar los créditos, pagar las deudas, rendir cuentas de su gestidny, en
dicho caso, distribuir el remanente.

No hay duda, a nuestro parecer, que el fiduciario tiene las mismas
facultades y obligaciones durante el periodo liquidatario del fideicomiso.
Es sudeber mantener los bienes existentes, cobrar los créditos y pagar las
deudas. So6lo cuando la tarea esté concluida, y previa rendicion de cuentas,
puede distribuir el remanente entre los fideicomisarios.

El fideicomiso no se extingue con el vencimiento del plazo, el cumplimiento
de la condicién o si se presenta la causal contractual convenida por las partes.
Esas circunstancias abren el periodo liquidatorio, durante el cual el fiduciario
mantiene las facultades necesarias para la tarea.

5. Diversas situaciones durante el periodo liquidatorio. Legitimacion
del fiduciario, situacion de los bienes y facultades de las partes

5.1. Una aclaracion ain necesaria: el legitimado es el fiduciario

A pesar de que los derechos y obligaciones se imputan al patrimonio
fideicomitido, el fideicomiso no es persona juridica, por lo que siempre sera
el fiduciario quien represente al patrimonio (Bilbao Aranda, 2012, p. 444).
Esta cuestion es aun motivo de cierto desconcierto en las actuaciones
judiciales, pero se trata de un problema ya superado.3

3. “El fideicomiso, en tanto negocio juridico legislado [...], constituye un contrato que, como
tal, carece de capacidad para estar en juicio por si mismo. Quien tiene legitimacion para ejercer
la defensa del fideicomiso es el fiduciario, en tanto propietario de los bienes que lo componen”
(CNCom. Sala D, 2019).
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5.2. Legitimacion activa durante el periodo liquidatorio

Elfiduciario tiene el derecho y el deber de proceder al cobro de los créditos
generados durante la vigencia del fideicomiso. En las practicas tribunalicias
y ante la actuacién judicial del fiduciario en defensa de los derechos
del fideicomiso, si el contrato se encuentra vencido, con frecuencia el
demandado opone excepcion de falta de legitimacion sustancial activa. Este
punto suscito algunas dudas durante los primeros anos de utilizacion de la
figura. Entendemos que esto se debi¢ al intento por resolver el problema
a través de las normas de los contratos. Si el contrato estaba vencido, el
fiduciario habia perdido la legitimacion. En este sentido, se dispuso que, Si
transcurrio el plazo de vigencia del contrato de fideicomiso, segun clausula
prevista en el mismo, es “dudosa’ la legitimacion del fiduciario para continuar
ejecutando el crédito del fiduciante y en mayor medida cobrarlo -ello sin
perjuicio de las medidas conservatorias que pudiera solicitar-. Asimismo,
que la Ley 24441 nada dice en relacion a la actuacion del fiduciario luego
de cumplido el plazo del contrato y las facultades que aquel tendria en esa
etapa.”

La solucion desconocia la naturaleza de la figura: la existencia de un
patrimonio de afectacion que habia que liquidar. Entendemos que la buena
doctrina ha ganado espacio en la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, se apuntoé que

Aun de haber finalizado el fideicomiso por vencimiento, para el caso de que
no se hubieran liquidado todos los activos, el fiduciario debe igualmente
realizarlos, lo cual se traduce, en el caso de los créditos, en su cobro,
disipando asitoda duda en torno del aspecto sustancial de la legitimacion (v.
esta Sala, con anteriorintegracion, "Albus S.R.L. s/ conc. prev. s/ inc. revision
por Banco Finansur”, del 8.08.03; id. “Centrifin S.A. S/ concurso preventivo s/
incidente de revision por Banco Comafi S.A.”, del 27.11.06). En otros términos,
el sélo hecho del vencimiento no quita ipso iure toda legitimidad al fiduciario;
la extincion del contrato bien puede no coincidir, desde el punto de vista
temporal, con el cese de sus funciones como tal, habida cuenta de que la
misma Ley (24441: 26) le impone el cometido de llevar a cabo ciertos actos
que habran de cumplimentarse -inexorablemente- luego de cumplido el plazo
0 acaecida la condicién que habilite a tener por extinguido el contrato. Para

4. CNCom. Sala A, 24/05/2017 (“Banco Comafi ¢/ Fuksman de Canan, Liliana s/ ejecutivo”): “si
transcurrio el plazo de vigencia del contrato de fideicomiso, segun clausula prevista en el mismo, es
dudosa la legitimacion del fiduciario para continuar ejecutando el crédito del fiduciante y en mayor
medida cobrarlo. Ello asi, sin perjuicio de las medidas conservatorias que pudiera solicitar[...]La
ley 24441 nada dice en relacion a la actuacion del fiduciario luego de cumplido el plazo del contrato
y las facultades que aquel tendria en esa etapa”. En el caso, se suspendieron los plazos procesales
hasta tanto se presente en el expediente el fideicomisario, o quien resulte titular del crédito
ejecutado, alos fines de ejercer sus derechos, ordenando al efecto las medidas conducentes.
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el fiduciario, en efecto, todo evento de terminacion supone de suyo otras
obligaciones, relacionadas ahora con la liquidacion del fideicomiso (cfr.
Hayzus, “Fideicomiso”, 2004, pag. 211). (CNCom. Sala E, 2011)

5.3. Legitimacion pasiva durante el periodo liquidatorio

Idénticas perplejidades pueden presentarse ante demandas promovidas
contra el fideicomiso por créditos generados con anterioridad al vencimiento
del plazo.

El fiduciario esta facultado y obligado a cancelar las deudas -aun
después de vencido el plazo- a fin de determinar si existe remanente o,
al contrario, si el fideicomiso resulta insolvente -situacion que activa las
normas contractuales o legales correspondientes-. Entre las facultades se
encuentralarepresentacion procesal del fideicomiso durante dicho periodo,
la cual no se extingue por el sélo hecho del vencimiento del plazo contractual
o el maximo legal.

5.4. Situacion de los bienes de un fideicomiso extinto, pero no liquidado.
Un caso interesante

El fideicomiso puede estar sujeto a un plazo. Si en el patrimonio existen
cosas registrables, entonces esta circunstancia se inscribe en el registro
correspondiente. Puede suceder que dicho plazo venza sin que hayan
concluido las actividades previstas en el objeto del fideicomiso. O aun
no se ha pedido la liquidacion judicial por insolvencia. Se presenta, asi, la
siguiente situacion: esos bienes siguen formando parte del fideicomiso
estan inscriptos bajo la titularidad del fiduciario, pero su “vigencia” estaria
vencida por haber terminado el plazo previsto. Entonces, ¢ya no forma parte
del patrimonio del fideicomiso? O, mejor aun, ;esos bienes no pueden ser
agredidos por los acreedores del fideicomiso, salvo a través de un pedido de
liqguidacion judicial por insolvencia?

Precisamente, en un caso muy interesante, radicado en la ciudad de
Cordoba, se planteo esta cuestion (Juzg. Civ. Com. 322 Nom. Cérdoba, 2019,
inédito). Un acreedor del fideicomiso, con crédito liquido y exigible, promovid
la ejecucion de la sentencia y solicité la subasta de un inmueble, unico
bien que formaba el patrimonio fideicomitido. El registro de propiedades
informé que el dominio fiduciario estaba sujeto a un plazo que se encontraba
vencido. Ante ello, el tribunal interviniente decretd: “A lo solicitado: Estese
alas constancias del asiento registral a- de la matricula 1.084.177 de la que
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surge que el dominio fiduciario se encuentra caduco”. El actor repuso el
decretoy alegd que:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

El

La decisién sobre la caducidad de la inscripcion registral es equivocada
porque no existe norma registral alguna que asilo disponga, y el régimen
sustancial del fideicomiso no prevé esa consecuencia.

Si se consider6 que el vencimiento del plazo del fideicomiso,
publicitado en el registro, implica que el inmueble ya no es disponible
por el fiduciario, ni puede ser ejecutado por terceros, también la
conclusion es erronea.

El vencimiento del plazo origina la necesidad de producir, por parte
del fiduciario, los actos necesarios para su liquidacion. Esto es:
el vencimiento del plazo extingue el fideicomiso y, entonces, el
patrimonio entra en etapa de liquidacion.

Elfiduciario continua siendo el propietario fiduciario del inmueble que
se pretende subastar, pues el vencimiento del plazo no extingue ipso
iure el dominio, sino que continua bajo su titularidad, al sélo fin de
cancelar las deudas y distribuir los beneficios.

Mientras el fideicomiso no se liquide, el fiduciario sigue siendo
el legitimado pasivo, y los bienes fideicomitidos -en este caso el
inmueble que se pretende subastar- siguen respondiendo por las
deudas del fideicomiso.

Todo el patrimonio separado es la garantia de cobro de los acreedores
y, mientras no esté liquidado, subsisten las acciones individuales con
dicho patrimonio.

No puede considerarse que, con el vencimiento del plazo fijado en el
contrato, caducan las facultades ejecutorias, o que el bien se extrae
de dicha garantia para los acreedores.

tribunal no acogi6 los argumentos del recurrente y confirmo su

decision de no permitir la ejecucion individual del inmueble, con los
siguientes argumentos:

1)

2)

Existe una diferencia entre el negocio celebrado entre las partes -que
se encontraba vigente porque se sujetaba ala condicion de concluir
con el objeto-y el derecho real de dominio fiduciario en cabeza del
demandado, cuyo plazo se encontraba vencido, conforme a la clausula
que determinaba que la manda fiduciaria culminaria en un plazo de
treintay seis meses, a contar desde la fecha de iniciacion de obra.

Entonces, puede afirmarse que existe una interrelacién estrecha
entre ambos conceptos ya que el contrato de fideicomiso inmobiliario
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es la causa que genera la existencia del dominio fiduciario. Por
consiguiente, puede vislumbrarse tanto en las constancias de la
causa, como en las clausulas del referido acto juridico, que no se han
previsto otros métodos ni se han ejercido las facultades previstas
por laley que permitan inferir que tal lapso temporal -previsto parala
duracion del “derecho real” en cabeza del demandado- se encuentre
prorrogado.

3) Porello, no puede afirmarse como podria continuar el contrato sin la
vigencia del dominio fiduciario sobre el inmueble que constituye el
asiento de todo el proyecto constructivo.

4) Entonces, el vencimiento del plazo del dominio fiduciario acarrea el
vencimiento de la vigencia del contrato y esto conduce a sostener que
resulta necesario proceder a la apertura de la etapa de liquidacién,
la cual “constituye un espacio temporal que sobreviene a la extincion
y requiere una solucion que contemple los derechos de las partes
del contrato de fideicomiso y los terceros activa o pasivamente
vinculados al mismo”.

5) Mientras los bienes permanezcan en poder del fiduciario, el patrimonio
continuara separado respecto de los acreedores con los que se
oblig6. Y subsisten los derechos y obligaciones del fiduciario -como
tal- frente a las partes del contrato, los acreedores y los deudores del
fideicomiso, limitado por la naturaleza del estadio de liquidacion que
supone ese ultra vires.

B) Por ello, a los fines de ejercer los derechos que le corresponden al
actor que pretendia la ejecucion individual, resulta necesario que el
mismo ocurra por la via que corresponda y ante el juez competente
para entender el pedido de liquidacion judicial incoado por un acreedor
del fideicomiso(art. 1687, CCCN).

No coincidimos con la solucién dada por el tribunal. Es una interpretacion
sesgada por una visién del fideicomiso bajo las normas del derecho de
dominio. Para el régimen de los derechos reales, quizas el dominio fiduciario
“caduco”, pero el fideicomiso subiste y, en este punto, disentimos con la
sesuda resolucion en analisis. Pero si el dominio caducd, entonces tampoco
el fiduciario puede ejercer derechos de disposicion sobre el bien. Ante
esto, lo que emana es que la Unica via de conclusion del fideicomiso seria la
liqguidacion del fideicomiso por via judicial.

Creemos que no es necesario que la liquidacion de un fideicomiso
sea realizada por via judicial cuando el fideicomiso esta in bonis. El
fiduciario puede proceder alaliquidacién del fideicomiso por cualquier via
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extrajudicial como dijimos antes, disponer de los bienes y pagar las deudas
y, si hay excedente, distribuirlo entre los fideicomisarios.

La doctrina de la resolucion en analisis implica que también el fiduciario
pierde todo derecho de disposicion sobre el dominio fiduciario “caduco”. Y
esto no nos parece una interpretacion eficaz. Y si el fiduciario aun puede
disponer de ese bien, a través de un proceso de liquidacion no judicial, la
conclusién es que también los acreedores pueden gjecutarlo a través de un
procedimiento individual.

5.5. La extincion del fideicomiso por acuerdo de partes. Los derechos
de los terceros

En otro caso, también resuelto enjurisdiccion cordobesa, el acreedor de un
fideicomiso demando por danosy perjuicios al fiduciario y a los fiduciantes,
quienes habian decidido resolver de comun acuerdo un fideicomiso.
Como consecuencia, se le restituyo al fiduciante el unico bien que tenia el
fideicomiso, frustrando la posibilidad de cobro del actor.

La cuestion llego a la Camara y alli se desgranaron los siguientes
argumentos, por laimprocedenciay la procedencia de la demanda (Cam.
Civ.y Com. de 52 Nom. de Cérdoba, 2018, inédito). El vocal Aranda confirmo
elrechazo de lademanda, debido a que:

1) Si se pretendia obtener una condena en contra de los fiduciantes,
no condenados al pago de la deuda -pues lo era el fideicomiso-, era
esencial demostrar que hubo unaiilicita connivencia defraudatoria entre
el fiduciario y los demandados. Esto, con el objetivo claro de burlar al
acreedor del fideicomiso, fue lo que privo a los actores de cobrar su
credito. No hay otra causa de la obligacion que se pretende endilgar
aquienes son los accionados en este juicio, que no sea esta actividad
defraudatoria, ya que no fueron condenados en el juicio principal.

2) Eldistracto resulta una facultad otorgada por el articulo 1200 del Codigo
Civil -aplicable al caso-y estaba prevista en el contrato de fideicomiso.
Por ello, las partes contratantes podian por mutuo consentimiento
extinguir las obligaciones creadas por el contrato y retirar los derechos
reales que se hubiesen transferido. Naturalmente, el ejercicio de esta
facultad no implicairreqularidad alguna, ya que era factible de forma
contractual y, en simismo, no esta prohibido porlaley.

3) Silos actores entendieron que este acto estaba viciado por fraude,
debieron procurar la anulacion del instrumento respectivo por la via
pertinente; sin embargo, no se lo intento.
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Este voto entendid que, salvo fraude probado, la gestion del fiduciario era
correcta. La mayoria, en cambio, infirié que habia una conductailegitima del
fiduciario y los fiduciantes, lo que habilitaba la procedencia de la accién, con
los siguientes argumentos:

1) “Sibienlaley autoriza la extincion del fideicomiso por cualquier causa
prevista en el contrato -y asi fue pactado originalmente en el contrato
respectivo-, el fideicomiso siempre termina con una liquidaciony, de
esta forma, el patrimonio fideicomitido pasa a ser la prenda comun de
los acreedores del fondo fiduciario”(voto del Dr. Ferrer).

2) "No se trata[en el caso] del supuesto factico y normativo previsto
para el fraude, conforme el art. 961y sgtes. del CC, sino del ejercicio
de una accion de responsabilidad porque las demandadas, por acto
voluntario, provocaron la extincion del fideicomiso en perjuicio de sus
acreedores, incumpliendo claras obligaciones legales y contractuales,
disponiendo en su propio y exclusivo beneficio del unico bien que
conformaba el patrimonio fideicomitido, sin exigir al fiduciario una
rendicién de cuentas y en su caso, la eventual liquidacion de aquel
para satisfacer las deudas contraidas por el fideicomiso con los
actores(arts. 521y 1072 CC)'(voto del Dr. Ferrer).

3) “La extincion del fideicomiso por distracto de las fiduciantes y
fiduciario, y sin liquidacion ni posibilidad de intervencion de los
acreedores, da cuenta de la ilicitud de este accionar por violacion
al contrato y al régimen legal, puesto que no se exigi6 ni acredito la
existencia de las operaciones necesarias de liquidacion del fideicomiso,
tal como establece la Ley 24441"(voto del Dr. Ferrer).

4) "La atribucién de responsabilidad patrimonial en cabeza de las
fiduciantes surge del incumplimiento grave a las obligaciones
emergentes del contrato de fideicomiso, en particular, por no exigir
al fiduciario larendicién de cuentasy liquidacién del fideicomiso en
forma previa o concomitante con la extincion del dominio fiduciario,
unico bien del fideicomiso con el que se podian honrar las deudas
contraidas”(voto de la Dra. Zalazar).

Coincidimos con la mayoria en sus fundamentos, en el marco de la accion
planteada -danosy perjuicios-. El fiduciario no podia restituir el inmueble
alos fiduciantes sin antes haber procedido a la liquidacion del fideicomiso:
esto es, pagar las deudas con los bienes bajo su administracion.

Sin duda, por haberse obviado el tramite de liquidacién, laacciéon no erala
de danosy perjuicios -que no persigue la restitucién del bien al patrimonio-,
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sino la de nulidad de dicharestitucion. Con ello, el acreedor hubiera obtenido
la posibilidad de persequir el bien para satisfacer su acreencia.

6. A modo de conclusion

La extincién del fideicomiso, por vencimiento del plazo del fideicomiso, o
el acaecimiento de la condicion resolutoria a la que se hubiere sometido,
no produce la conclusion de las facultades del fiduciario. Este tiene el
derecho y la obligacion de continuar con las gestiones encomendadas,
hasta laliquidacion final de los créditos y las deudas, y la determinacion de la
existencia de remanentes. Por ello, no pierde lalegitimacién sustancial, activa
0 pasiva, para el ejercicio de los derechos en representacion del fideicomiso.

El proceso de liquidacion, a través del procedimiento mas acorde con las
caracteristicas del fideicomiso, es un paso necesario para concluir conla
gestion del fiduciario y, mientras no esté concluido, los bienes del patrimonio
responden frente a las deudas generadas, estan sujetos a la agresion de los
acreedores y pueden ser dispuestos por el fiduciario.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza los fundamentos normativos aplicables a la
digitalizacion de los protocolos notariales y a su conservacion como un medio
alternativo. Ademas, considera la eficacia juridica del documento digital como
producto de la digitalizacion de los protocolos.

PALABRAS CLAVE

Protocolo notarial; escritura matriz; firma digital; firma oldgrafa; digitalizacion;
soporte documental; conservacion del protocolo; Ley 25506.

Recibido: 17/04/2026
Aceptado: 23/04/2026

Sumario: 1. Introduccion. 2. Breve resefia normativa y evolucion. 3. Andlisis
de las normas y los fundamentos que sustentan la digitalizacion de los
protocolos. 4. La conservacion: alternativa y reposicion de las escrituras.
5. Conservacion del soporte papel luego de la digitalizacién. 6. Conclusion.
7. Bibliografia

1. Introduccion

Desde la década de 1990 se difunde con mayor oferta la digitalizacion de
documentos. Las empresas abocadas a la informatica y la digitalizacion
ofrecian el servicio, y su producto no era otra cosa que una fotocopia
electronica que facilitaba su archivo, busqueda, consulta y otras ventajas,
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con el objetivo de posicionarse como una mejor opcion frente a la
microfilmacion. En el dmbito notarial, el éxito era relativo ya que demandaba
fuerte inversion econdmica para algo carente de valor juridico. La Ley
Nacional 25506 de Firma Digital, promulgada el 11 de diciembre de 2001
(en adelante, LFD), introdujo en el plexo normativo la novedad de dar valor
juridico, efectos probatorios, alos documentos digitalesy a los digitalizados
firmados digitalmente, siempre que se cumplieran ciertos requisitos. Esto
es fundamental para el avance de cualquier proyecto de digitalizacion de
protocolos notarialesy, por supuesto, de otros documentos que deban estar
provistos de esa cualidad juridica porque la digitalizacién por si misma, la
microfilmaciony la fotocopia sélo tienen valor informativo.

Aquiveremos los fundamentos normativos que sustentan la digitalizacion
de los protocolos, revistiendo a las escrituras y su documentacion agregada de
eficaciajuridica. El presente texto esta basado en el trabajo presentado enla
XXXIIl Jornada Notarial Argentina(Bariloche)y en la XLIII Convencién Notarial
(Buenos Aires)(Mignolo, 2018)y en otras consideraciones que desarrollaré en
el presente.

2. Breve reseia normativa y evolucion

Antes de la LFD no existia en la Republica Argentina norma alternativa
que produjera efectos juridicos como lo prescribe la ley. Esta brinda a
los documentos en soporte papel un medio distinto de conservacion y
sustitucién que satisface las exigencias de las normas.

La mencionada ley reconoce el empleo de la firma electronicay la firma
digital, y su eficacia juridica en las condiciones que ella establece (art. 1);
define la firma digital y prescribe que debe ser susceptible de verificacion por
terceras personas, permitiendo detectar cualquier alteracion del documento
digital con posterioridad a la firma (art. 2). La exigencia de ley para la firma
manuscrita queda satisfecha con la firma digital, principio que incluso se
aplica cuando la ley establece consecuencias en caso de ausencia(art. 3). Se
entiende por documento digital la representacion digital de actos o hechos,
con independencia del soporte utilizado para su fijacién, almacenamiento o
archivo, lo cual también satisface el requerimiento de escritura(art. 6). Salvo
prueba en contrario, se presume que toda firma digital pertenece al titular
del certificado digital que permite su verificacion (art. 7), a diferencia de lo
que sucede con la firma electronica(art. 5). Se presume la integridad de un
documento digital si el resultado del procedimiento de verificacion de la firma
digital aplicada al mismo es verdadero, por no haber sido modificado desde el
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momento de la firma, salvo prueba en contrario (art. 8). Establece también los
requisitos de validez de la firma digital (art. 9). Asimismo, se presume, salvo
prueba en contrario, que un documento digital enviado en forma automatica
por un dispositivo programado -y que lleve la firma digital del remitente-
proviene de dicho remitente (art. 10). Los articulos que se transcriben a
continuacion son los mas relevantes para este tema:

Art. 11- Original. Los documentos electrénicos firmados digitalmente y los
reproducidos en formato digital firmados digitalmente a partir de originales
de primera generacion en cualquier soporte, también seran considerados
originales y poseen, como consecuencia de ello, valor probatorio como tales,
segun los procedimientos que determine la reglamentacion.

Art. 12 - Conservacion. La exigencia legal de conservar documentos,
registros o datos también queda satisfecha con la conservacion de los
correspondientes documentos digitales firmados digitalmente, segun
los procedimientos que determine la reglamentacion, siempre que sean
accesibles para su posterior consultay permitan determinar fehacientemente
el origen, destino, fechay hora de su generacion, envio y/o recepcion.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN), vigente desde el 1de
agosto de 2015, incorpord lo que llamamos “las nuevas tecnologias”: la
expresion escrita se puede hacer constar en cualquier soporte, siempre
que su contenido sea representado con texto inteligible, aunque su lectura
exija medios técnicos(art. 286). Por su parte, la firma prueba la autoria de
la declaracion de voluntad expresada en el texto al cual corresponde; en
los instrumentos generados por medios electronicos, este requisito queda
satisfecho si se utiliza una firma digital que asegure, indubitablemente, la
autoria e integridad del instrumento (art. 288). Corresponde a la ley local
reglamentar lo relativo a las caracteristicas de los folios y su expedicion,
asi como los demas recaudos relativos al protocolo, formay modo de su
coleccion en volumenes o legajos, su conservacién y archivo (art. 300).
El escribano debe dar copia o testimonio de la escritura a las partes. Ese
instrumento puede ser obtenido por cualquier medio de reproduccién que
asegure su permanenciaindeleble, conforme a las reglamentaciones locales
(art. 308).

Elarticulo 1012 del Codigo Civil derogado fue modificado por el articulo 3
de la LFD, incorporando como firma valida a la firma digital: “cuando la ley
requiera una firma manuscrita, esa exigencia queda satisfecha por una firma
digital”. EI CCCN reafirmé el uso de las nuevas tecnologias, reconociendo la
firma digital con iguales efectos que la firma olografa y delegando ciertos
aspectos en otras normas -entre ellas, las locales notariales-; no derogo la
LFD, sino que absorbio sus preceptosy sigue vigente.



218

Revista del Notariado 949 Roberto Antonio Mignolo

El22 de septiembre del 2000 el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires sancion¢ el Decreto 1624/2000, reglamentario de la Ley Organica
Notarial 404, reguladora de la funcion. Ambas normas, preexistentesala LFD
y al CCCN, ya tenian previsiones sobre nuevas tecnologias. Asi, el articulo 67
del decreto reglamentario (capitulo IX, “Protocolos. Régimen”) expresa que

Sifuere legalmente autorizado otro tipo de soporte documental, el Colegio de
Escribanos reglamentara el modo de su conservacion y consulta, la que podra
efectuarse por medio de los procedimientos o haciendo uso de las formas de
comunicacién que en el futuro considere convenientes.

Y el articulo 36 del mismo cuerpo normativo (capitulo VIII, “Documentos.
Confeccion”) estipula que

El soporte del documento podra ser de cualquier naturaleza admitida por
la legislacién vigente y aprobada por el Colegio de Escribanos, siempre que
garantice la perdurabilidad, accesibilidad, significado univoco y posibilidad de
detectar cualquier modificacion que se introdujere a posteriori de las firmas
de las partesy del escribano autorizante.

3. Analisis de las normas y los fundamentos que sustentan la
digitalizacion de los protocolos

La LFD, ademas de ser clara en sus términos, definiciones y efectos que
produce, es genéricay aplica a cualquier tipo de documento. El articulo 4
excluyo de la aplicacién de la ley a las disposiciones por causa de muerte,
los actos juridicos del derecho de familia, los actos personalisimos en
general, y los actos que deban ser instrumentados bajo exigencias o
formalidades incompatibles con la utilizacion de la firma digital -ya sea como
consecuencia de disposiciones legales o acuerdo de partes-. Después de
diecisiete anos, el legislador derog6 el articulo 4 a través del articulo 1de
la Ley 27446 de Simplificacion y Desburocratizacion de la Administracion
Publica Nacional. No obstante, cabe aclarar que esa exclusion debia
entenderse para la creacion de los documentos que contuvieran dichos
actos, y no parala reproduccion de los mismos con firma digital con finalidad
de conservacion.

La LFD reconoce la eficacia juridica de la firma digital aplicada al
documento digital, siempre que se cumplan las condiciones que la misma ley
establece para su verificaciony parala deteccion de alteraciones posteriores
alafirma. Asimismo, estarevestida de la presuncion legal de que toda firma
digital pertenece al titular del certificado digital que permite la verificacion de
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dicha firmay de integridad (si el resultado del procedimiento de verificacién
es verdadero por no haber sido modificado el documento). La norma cierra
el capitulo de consideraciones generales con dos articulos: el 11(originales)
y el 12 (conservacion), ambos fundamentales para fundar la digitalizacion
de los protocolos, tanto de las escrituras como de la documentacion
agregada. En los términos del articulo 11, las escrituras reproducidas en
formato digital y firmadas a partir de originales de primera generacion
también son consideradas originales y poseen, como consecuencia de ello,
valor probatorio como tales, sequn los procedimientos que determine la
reglamentacion. El Decreto 2628/2002 del Poder Ejecutivo Nacional (PJN)
reglamento6 distintos aspectos vinculados a consideraciones generales:
la autoridad de aplicacion, la comision asesora para la infraestructura de
firma digital, el ente administrador de firma digital, el sistema de auditoria,
los estandares tecnoldgicos, la revocacion de certificados digitales, los
certificadores licenciados, las autoridades de registro, las disposiciones para
laadministracion publica.

Es de suma importancia, y consecuencia del articulo 11, el articulo
12 sobre la conservacion y el deber satisfecho luego de haber cumplido
los requisitos para ello. Cuando el articulo 11 se refiere a los originales
de primera generacién -aquellos elaborados por primera vez-, descarta
cualquier reproduccién de estos (fotocopia, microfilmacién) para ser
utilizados como original. Asi entendido, se reproduce el original en
soporte digital, y se firma digitalmente en cumplimiento de lo normado
por el articulo 11y a los efectos perseguidos por la Ley de Firma Digital.
En estareproduccién se trasladan la integridad, inalterabilidad y eficacia
juridica (Ventura, 2013).

Como escribanos debemos abstraernos de nuestra estructura profesional,
esto es, que estamos frente a una reproduccion notarial provista de fe de
segundo grado. Esta aparente contradiccion debe entenderse considerando
tres aspectos: a) el fisico, la reproduccién; b) los requisitos de ley, la
reproduccion digital, firmado digitalmente; c)la finalidad de la norma: es decir,
revestir al documento obtenido de la aptitud probatoria suficiente.

De esta forma, no privaremos al documento digital de la eficaciajuridica
que laley le otorga. Interpretar la ley en otro sentido nos conduce areflexionar
si, finalmente, tendria sentido digitalizar. Si se reproduce desde originales
de primera generaciony se firma digitalmente, se desencadena otra buena
consecuencia: queda satisfecha la exigencialegal de la conservacion (art. 12).

Agregamos al protocolo distintos tipos de documentacion: algunos
son originales de primera generacién (planos, testimonios, testamentos
olografos, etc.) y otros son reproducciones con intervencion notarial u
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administrativa. Estos ultimos no son originales, pero son parte del protocolo
que, una vez digitalizados, se constituyen en traslados.

Con respecto a los documentos firmados digitalmente, la pregunta es
squién firma? Podriamos decir que deben firmar las partes y el escribano.
Sin embargo, esto implicaria una especie de ratificacion del acto -un acto
atipico- que le haria perder el sentido a ley. Y esta, precisamente, pretende
simplificar y generar un medio alternativo de conservacién y, en ciertos
casos para la administracion publica, reemplazar el original en soporte
papel.

Quien tiene la guarda de los protocolos es quien tiene la actuacion
notarial y lacompetencia sobre el mismo (art. 108, Ley 404), ademas de la
responsabilidad de conservacion. Los protocolos que se encuentren en
el Archivo de Protocolos Notariales de la Ciudad de Buenos Aires seran
digitalizados y firmados digitalmente por quien tenga la guarda; es decir,
el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires (CECBA) como
administrador del Archivo (art. 124, inc. n, Ley 404). Este podra delegar
dichas funciones, dentro del Archivo de Protocolos, en los profesionales
y demas integrantes que estén especificamente designados para firmar
digitalmente. El Archivo de Protocolos se encuentra bajo la direccion del
Tribunal de Superintendencia del Notariado, organismo que presto su
conformidad con el proyecto.

Asimismo, y en concordancia, el articulo 300 del CCCN -ultimo parrafo-
dispone que la conservacion es de orden local. Desde los origenes del
notariado se impuso el deber de conservacion a través de las normas locales
(art.200 de laLey 1893; arts. 11inc. a]y 34 de la Ley 12990; art. 29 inc. f] Ley
404; art. 69 Decreto 1624/2000) al igual que la propiedad del protocolo en
titularidad del Estado (art. 307 de la Ley 1893; art. 17 de la Ley 12990; art. 32
de la Ley 404). No cabe duda de que le compete al Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires (GCBA) expedirse sobre dicha conservacion, habiendo
prestado su conformidad.

Los escribanos y los archivos de protocolos tienen la obligacién de
guarda, custodiay conservacion de los documentos. Ademas, a diferencia de
otros archivos, la documentacion aqui depositada produce efectos juridicos
en distintos grados -antes de adquirir un valor histérico-.

Como explica D'Alessio (2015),

la guarda de los protocolos|[...]es una obligacion funcional del escribano, ya
que constituye una de las llamadas operaciones de ejercicio: la conservacion

1. Por Resolucion 44/2028, el Consejo Directivo del CECBA tomd conocimiento de la conformidad
y aprobo el procedimiento de digitalizacion.
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de los documentos. Para brindar mayor seguridad al sistema, las distintas
demarcaciones han organizado archivos a los que, luego de un tiempo
prudencial, el escribano debe entregar los protocolos para que sea el propio
Estado, por si o por delegacién en los colegios de escribanos, quien se
encargue de su custodia. (p. 163)

Lo expresado tiene concordancia con los articulos 286 y 288 del
CCCN. Ademas, anticipandose al uso de nuevas tecnologias, el articulo
67 del Decreto reglamentario 1624/2000 expresa que, si fuere legalmente
autorizado otro tipo de soporte documental, el CECBA reglamentara modo
de conservaciony consulta; y el articulo 36, que el soporte del documento
podré ser de cualquier naturaleza admitida por la legislacion vigente y
aprobada por el CECBA.

EI CECBA aprobo el reglamento de utilizacion de firma digital, disponiendo
el uso de la firma digital para los documentos extraprotocolares?. Esta norma
constituy6 la primera resolucion sobre el tema, pero no fue la Ultima ya que
sobrevinieron otras, implementadas por los sistemas gestor de documento
notarial(GEDONO), gestor de documentos del Archivo de Protocolos (GEDOA),
sistema de certificacion de firmas (SDF), las legalizaciones remotas. EI CCCN
habilita a las legislaciones locales a regular el otorgamiento de escrituras
publicas en soporte digital y, por ende, a regular su conservacion; esto
constituira un protocolo digital con las mismas caracteristicas del papel que
conocemos en la actualidad (D'Alessio, 2015, p. 165).

Desde la creacion del Archivo de Protocolos Notariales, inaugurado
formalmente el 10 de septiembre de 1973, faltaba la ejecucion de un plan
tendiente a la reproduccion microfilmica o similar como medio alternativo
de conservacion. Efectivamente, la Ley 19016 -de autorizacion al Poder
Ejecutivo Nacional para celebrar un convenio con el Colegio de Escribanos
de la entonces Capital Federal, mediante el cual se le asigne la regencia del
Archivo-, establece en su articulo 2:

Dicho convenio, sin perjuicio de las condiciones y clausulas que se estipulen
para el logro de la finalidad de la presente ley, debera prever:[...] c) Bases para
que el organismo regente someta un plan tendiente a realizar en el futuro la
reproduccion microfilmica o similar de los documentos protocolares, eventual
comiso de tales volumenes y su contenido, o guarda y custodia de los que
deben mantenerse a través del tiempo a mérito de su valor juridico o historico.

Y el Decreto 2914/71 del Poder Ejecutivo Nacional -que aprobd el convenio
y su aceptacion por parte del Colegio-, en su punto 9 instituye:

2. Resolucién 50/2014 del Consejo Directivo.
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Queda facultado el Colegio de Escribanos de la Capital Federal para practicar
como medida de sequridad, la reproducciéon microfilmica o mediante proceso
similar de todos los protocolos del archivo o simplemente de los documentos
originales que, bajo su guarda y custodia deben mantenerse a través del
tiempo a mérito de su valor juridico o histérico. [...]. La determinacién del
valor juridico o historico de los documentos originales sera propuesta por el
Colegio de Escribanos de la Capital Federal al Ministerio de Justicia, mediante
dictamen fundado. La destruccion de la documentacion reproducida, sin valor
juridico o historico, solamente sera ordenada por el Ministerio de Justicia,
el que previamente propiciara las medidas que correspondan, justifiquen
dicha destruccion y den fuerza convalidante documental al elemento que
contenga lareproduccion de los originales realizada por el proceso técnico
correspondiente.

Lo expresado en las normas se esta concretando gracias a la sancion
de la LFD, es decir, la digitalizacion de documentacién en soporte papel
firmada digitalmente, revestida de fuerza convalidante, siendo este un
medio alternativo de conservacién o de sustitucion de la documentacion
digitalizada.

La destruccién sera un tema para abordar en otra oportunidad, considerando
que debe existir unaresolucion del CECBA, con laintervencion del GCBA como
propietario de los protocolos y del Tribunal de Superintendencia del Notariado,
y que, ademas, se debe contemplar un plazo de conservacion para no destruir.

Otro aspecto vinculado a la digitalizacion es determinar el ano a partir
del cual se considere conveniente digitalizar. Ello dependera de la decision
de gestiony de la calificacion de la documentacion agregada a la escritura
que se digitalizara o no, conservandola o destruyéndola. Se conservaran
y digitalizaran los planos, planillas de porcentuales, croquis, testamentos
olégrafos, documentacion original, personeria juridica y documentacion
habilitante, entre otros. Con respecto a las escrituras, se digitalizaran todas
porque resultaria inconveniente calificar la vigencia de los actos contenidos
en las mismasy sus efectos, ademas de la labor titanica que es diferenciar
las escrituras con valor histérico de aquellas que aun tienen valor juridico. La
dinamica de los archivos notariales nos permite clasificar las escrituras en
tres categorias: a)las que contienen derechos vigentes con plenos efectos
juridicos para las partes y terceros; b) las escrituras antecedentes que no
tienen derechos vigentes, pero tienen efectos juridicos para las partes 'y
terceros; c)las de valor historico, sin derechos vigentes ni efectos juridicos
para las partes ni terceros.

El Archivo General de la Nacién (AGN) tiene por finalidad reunir, ordenary
conservar ladocumentacion que la ley le confia para difundir el conocimiento
de las fuentes de la historia Argentina. La Ley 15930 establece las funciones
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del AGN; entre ellas, la de mantenery organizar la documentacion publicay el
acervo grafico y sonico pertenecientes al Estado Nacional, asi como ordenar
y clasificar con criterio histérico dicha documentacion y facilitar la consulta
de sus colecciones. EI AGN tiene la labor especifica de conservary calificar
los documentos con valor histérico. En los archivos de protocolos la situacion
es distinta; su contenido va variando por el transcurso del tiempo, por las
actuaciones sobre las escrituras. De alli que resulta mucho mas complejo
determinar el valor historico de cada escritura por su contenido. Pero ambos
archivos tienen algo en comun: la conservacion y el desafio de hacerlo con la
incorporacion de las nuevas tecnologias.

Al AGN se le aplican los Decretos Nacionales 232/1979 -establece las
normas, lineamientos y procedimientos para la gestién, conservacion,
microfilmacion y destruccion de documentos pertenecientes a los diversos
archivos de la administracion publica nacional-y 1571/1981 -establece los
plazos minimos de conservacion de todos los documentos relativos a la
administracion del personal de la administracion publica nacional, como asi
también a aquellos documentos de control de la documentacidn en general-.
Estos decretos fueron actualizados por el Decreto 1131/2016 -en consonancia
conlo expresado por el articulo 11de la Ley 25506-, cuyo articulo 2 establece
que:

Los documentos y expedientes producidos en primera generacion en
soporte papel deberan ser digitalizados siguiendo el procedimiento que fije
la Secretaria de Modernizacion Administrativa y perderan su condicion juridica
de original, pudiendo ser destruidos u otorgarse a los mismos el destino que
la autoridad competente determine.

4. La conservacion: alternativa y reposicion de las escrituras

Si bien los términos guarda y custodia remiten a las ideas de deposito y
vigilancia, resultaria limitado restringir su alcance sin incorporar la idea
de conservacion. Justamente, la conservacién constituye un aspecto
fundamental dentro de los deberes de la guarda y custodia de los protocolos,
y uno de los pilares del principio de matricidad. La Ley de Firma Digital nos
provee de la herramienta legal para crear un soporte distinto como medio
alternativo de conservacién y con ello queda satisfecho el deber.

Frente ala destruccion total o parcial, o bien a lailegibilidad, la reposicién
de la escritura tiene su previsién segun sea el caso: a)la reconstruccion del
articulo 1011 del Codigo Civil, hoy inexistente en el CCCN, pero que subsiste
y se sustenta en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (arts. 778
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y 779); b)la reproduccion de los actos como aporte de creacion doctrinaria;
c)el titulo supletorio del articulo 29 de la Ley 17801. Todas estas alternativas
de reconstruccion o reproduccidn se sostienen para probar la existencia de
la escrituray sureposicién para la subsistencia de los efectos juridicos y el
resguardo de la sequridad juridica(Fraga et al., 2019, p. 131).

Si el protocolo fue digitalizado cumpliendo con todos los requisitos de
la Ley de Firma Digital, y si ocurriera la destruccién accidental o se danara
irreversiblemente la escritura en soporte papel, no se deberia recurrir alos
procesos de reposicion de esta porque la conservacion estaria satisfecha
con la digitalizacion de la escritura firmada digitalmente. A la inversa, si
se destruyera, inutilizara o se perdiera la inalterabilidad, integridad de
la escritura digitalizada, tampoco se deberia recurrir a los procesos de
reposicion. Asi, prefiero hablar de “medio alternativo de conservacion”, y no
de sustitucién del soporte documental papel por otro.

La microfilmacion constituye un soporte de conservacién distinto, cuyo
valor probatorio depende de la aceptacion de quien, en definitiva, es el
receptor de su contenido. En cambio, la digitalizacién garantiza mediante
la firma digital los efectos juridicos que la ley asigna, constituyéndose asi en
soporte de sequridad juridica.

5. Conservacion del soporte papel después de la digitalizacion

Ya digitalizado el protocolo, disponemos de dos soportes sobre los que
podremos realizar nuestra actividad profesional y decidir sobre cual lo
haremos. Los mayores beneficios estadn orientados a hacerlo sobre el
protocolo digitalizado. Si lo hiciéramos sobre el protocolo en soporte
papel lo expondriamos alin mas al deterioro, y el protocolo digital quedaria
desactualizado. Si, en cambio, eligiéramos el protocolo digitalizado, es
cierto que el protocolo en soporte papel quedaria desactualizado. Sin
embargo, si ocurriera el hecho accidental de pérdida, tendriamos resguardo
de copias de seguridad para actualizar el soporte papel.

Luego de la digitalizacion se nos plantea la disyuntiva sobre si conservar
los documentos digitalizados o destruirlos. La ley no habla de destruccion.
Solamente contempla que, con la digitalizacion, se satisface el deber de
conservacion. Como anticipé, un proyecto de semejante relevancia no es
tema para este trabajo.
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6. Conclusion

La Ley de Firma Digital es genérica para todos los documentos, y su aplicacién
depende de la reglamentacion que corresponda a quienes tengan el deber
de conservacion. Es aplicable a los documentos notariales y les provee la
posibilidad de preservarlos con un medio alternativo de conservacién con
plena eficacia juridica, satisfaciendo el deber que prescribe el Ultimo parrafo
del articulo 300 del CCCN. La dualidad de la conservacion en soporte papel y
digital permite que, en caso de destruccion accidental de cualquiera de ellos,
no se debarecurrir alareposicion de la escritura. De alli la conveniencia de
realizar las labores profesionales sobre el protocolo digitalizado.
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RESUMEN

El régimen de proteccion de la vivienda ha abandonado ciertos paradigmas
del réegimen de bien de familia. Constituye un error pretender aplicar la vieja
reglamentacion a un instituto que ha evolucionado. En los 70 anos que separan
un instituto del otro, el hombre llego a la luna, invento internet, computadoras
personales, telefonia inalambrica e ingreso en la era digital con la inteligencia
artificial. Muchos requisitos de la reglamentacién, razonables entonces, hoy son
obsoletos e inadecuados, laley no los exige y el sentido comun los rechaza. El Codigo
hoy no requiere declaraciones juradas ni determinar quiénes son los beneficiarios
al momento de afectar el inmueble. La calidad de beneficiario no depende de
manifestacion alguna al tiempo de la afectacion, sino de circunstancias facticas
cuya existencia y subsistencia debera acreditarse en oportunidad de producirse
el reclamo. La familia es un concepto dinamico. Asi como evoluciona la familia,
evolucionan también los beneficiarios. Seran beneficiarios -segun la interpretacion
que se propone en este trabajo- no solo los cényuges, los convivientes, los
ascendientesy los descendientes que existan al momento de afectar el inmueble,
sino también los que “sobrevengan’, los que vayan surgiendo. Como si fueran
“beneficiarios flotantes". La subrogacion real del inmueble no requiere manifestacion
oreservaalgunay ha de presumirse ante la sola afectacion del inmueble sustituto.
Debieran adecuarse las practicas profesionales y la reglamentacion al nuevo
paradigma de proteccion de la vivienda, evitando procedimientos vacuos y obsoletos,
que tenian justificacion hace setenta anosy que hoy la han perdido.
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1. ¢Modificacion y continuidad del régimen?

A casi diez anos de la vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN),
y habiéndose tratado el tema en la XXXIV Jornada Notarial Argentina(Mar del
Plata, 2023)(en adelante, JNA), quedan algunas cuestiones “insatisfechas” o
sin una definicion clara.

En el tema de la proteccion de la vivienda, el Codigo presenta algunas
modificaciones al régimen de bien de familia. A pesar de que la Ley 14394
fue derogaday de que en el CCCN no encontremos norma alguna que vincule
los institutos de “bien de familia” con la “proteccion de la vivienda”, existe
coincidencia generalizada en que un instituto es continuador del otro; i.e.,
elinmueble que se encuentra afectado a bien de familia continua afectado
alrégimen de proteccion de la vivienda sin necesidad de nueva afectacion
(no tendria mucho sentido decir que continua afectado al régimen de bien
de familia cuando este ha sido derogado). O, si alguien quisiera disponer de
un inmueble afectado al régimen derogado, deberia desafectarlo; o bien,
si quisieran ejecutar un inmueble afectado al viejo régimen, no podrian
hacerlo pues la afectacion original sequiria vigente al amparo de la nueva
ley. Todo ello, técnicamente observable, ! bajo el paraguas constitucional del
favor negotii propio de un derecho humano reconocido por la constitucion
nacional.

2. Novedades del nuevo régimen

Con el nuevo régimen se sigue protegiendo la vivienda familiar, pero ahora
se protege también la vivienda unipersonal. Siendo que -como dicen los
fundamentos del CCCN-"el derecho de acceso a la vivienda es un derecho
humano reconocido en diversos tratados internacionales”(PEN, 2012, p. 555)

1. Desde el punto de vista de una correcta técnica legislativa, si el régimen de bien de familia fue
derogado y ninguna norma vincula al mismo con la proteccion de la vivienda, deberian considerarse
los inmuebles afectados al viejo régimen libres, y afectarse nuevamente para gozar del privilegio.
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y de expreso reconocimiento constitucional,? resultaba arbitrario excluir de
la proteccion a quienes no tuvieran familia.

Seinterpreta también que estan legitimados para afectar el inmueble los
titulares de derechos reales que impliquen posesién del inmueble, ya sean
usufructuarios, habitadores? o superficiarios, sin necesidad de contar con
el asentimiento de nudo propietarios.

Otra novedad destacable es la subrogacion real (art. 248, CCCN) que
permite trasladar la antigliedad del beneficio protectorio de un bien a otro.*
Los fundamentos del anteproyecto sefalan que “se prevé expresamente la
subrogacion real[...] que permite adquirir una nueva vivienda y mantener la
afectacion, asi como extender la proteccion a laindemnizacion”(PEN, 2012,
p. 555).

Otro cambio destacable fue suprimir la inembargabilidad que preveia la Ley
de Bien de Familia, subsistiendo en el nuevo sistema solo la inejecutabilidad.

Con menor trascendencia podemos senalar que:

1) se abandond el sistema “constitutivo” de la registracién del bien de
familia, b adoptando el sistema “declarativo” en consonancia con el
resto del sistema registral inmobiliario;

2) seincorporaron expresamente como créditos oponibles las expensas
comunesy los créditos alimentarios.

3. Interpretacion de laley. Aplicacion

La estructuray redaccion del nuevo instituto se construy6 a partir de la Ley
de Bien de Familia 14394 (LBF), actualizando y adecuando detalles(i.e., donde
antes hablaba del conyuge, ahora refiere al conyuge o al conviviente inscripto,
etc.), cayendo en inconsistencias y generando vacios. Para interpretar
adecuadamente el nuevo instituto constituido a partir de laley (CCCN, capitulo

2. Elultimo parrafo del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional senala que: “en especial, la ley
establecera:[...]la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion
economica familiary el acceso a una vivienda digna”.

3. Unaresolucion registral establecio que quien tiene derecho de uso y habitacion del inmueble no
puede afectarlo, pues no tendria sentido juridico hacerlo. No estamos de acuerdo, y el mismo art.
244 CCCN se encarga de desautorizar dicha interpretacion cuando senala que “esta proteccion no
excluye la concedida por otras disposiciones legales”.

4. Técnicamente, no es que permita sustituir un bien por otro -cosa que nunca estuvo prohibida-,
sino que permite transferir “la antigliedad” en el beneficio de la proteccién originaria al inmueble
que lo reemplace como vivienda.

5. Elsistema constitutivo era absolutamente razonable en el marco histoérico en que se sanciono
laley, donde el sistema registral en general era distinto.
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3"Vivienda"), debemos ponderar qué exigia la derogada LBF que no exige hoy
el Coédigo. Postulamos que la continuidad e inercia del régimen de bien de
familia(RBF)ha deformado el nuevo régimen de proteccion de la vivienda (RPV)
y que se siguen aplicando, sin fundamento legal, procedimientos obsoletos e
inadecuados que laley no exige y el sentido comun rechaza.

La LBF data de 1954. Cumpliria hoy setenta anos, y no cabe duda de que el
mundo evoluciono6 desde entonces. Los escribanos, devotos de los modelos, y
los registradores, devotos de los formularios, seqguimos aplicando porinercia
-en forma andmala- los mismos modelos y formularios que aplicabamos con
laley derogada. Asi, la LBF requeria que el constituyente (afectante)acreditara
la existencia de una familiay que se identificara a los beneficiarios(arts. 36 y
43)8. Dicha exigencia fue suprimida, pero los escribanos seguimos redactando
nuestras escrituras senalando quiénes son los beneficiarios -identificandolos
y justificando su vinculo-, aclarando incluso que el propio constituyente es
beneficiario (como si pudiera no serlo).

En el debate de la JNA, se aclaré que la designacion de beneficiarios
nunca tuvo vocacién registral. Cuando la LBF requeria (art. 43) “justificar
[...]las circunstancias previstas por los articulos 34 y 36" (existencia de
familia y acreditacion de parentesco), hoy el Cédigo (art. 246, CCCN) se
limita a establecer quiénes son los beneficiarios: “Son beneficiarios de la
afectacion: a) el propietario constituyente, su conyuge, su conviviente, sus
ascendientes y descendientes” La “exclusién” de la exigencia de acreditar la
familia e identificar a los beneficiarios no fue una “omision” casual fruto de
lainadvertencia, no fue una omision producto del descuido, sino que se lo
quité ex profeso -fue una supresion buscada-.

4. Voluntariedad de la afectacion

Enlos debates de la JNA se puso mucho énfasis en la voluntariedad de la
afectacion. La voluntariedad aplica a la afectacion misma, ya que el inmueble
nunca aparecera afectado ministerio legis. En definitiva:

6. Ley 14394, art. 36: “"Alos fines de esta ley se entiende por familia la constituida por el propietario
y su conyuge, sus descendientes o ascendientes o sus hijos adoptivos; o, en defecto de ellos sus
parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad que conviven con el
constituyente.”

Ley 14384, art. 43: "El solicitante deber4 justificar su dominio sobre el inmueble y las circunstancias
previstas por los articulos 34 y 36 de esta ley, consignando nombre, edad, parentesco y estado civil
de los beneficiarios, asi como los gravamenes que pesen sobre el inmueble. Si hubiere condominio,
la gestion debera ser hecha por todos los copropietarios, justificando que existe entre ellos el
parentesco requerido por el articulo 36.”
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« Laafectacion siempre sera voluntaria.

« Elafectante serabeneficiario, aun en caso de que omitiera aclararlo.
No se requerira que designe beneficiarios. Sera potestativo hacerlo
si lo considerase oportuno y conveniente. Podra también excluir
expresamente de dicho caracter a cualquiera de los parientes que
refiere la ley.

Elregistrador ha de tener en cuenta que “ningun habitante de la Nacién
sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”(art. 19 de la Constitucion Nacional), y que “no podra restringirse
o limitarse la inmediata inscripcion de los titulos en el registro mediante
normas de caracter administrativo o tributario”(art. 41, Ley 17801). Sila ley no
establece condicién alguna para afectar el inmueble, ninguna competencia
tiene el registro”’ para inventar requisitos supra legales que condicionen,
limiten, traben o restrinjan la inmediata afectacion.

5. Régimen de oponibilidad

Laley ha establecido un régimen de oponibilidad. El principio general senala
que “todos los bienes del deudor estan afectados al cumplimiento de sus
obligacionesy constituyen la garantia comun de sus acreedores”(art. 242,
CCCN). Asimismo, aclara que no estan afectados a dicha garantia aquellos
bienes que la ley “declara inembargables e inejecutables”.

Inmediatamente después, la ley pasa a tratar el régimen de proteccién
de lavivienda(arts. 244 a 256, CCCN), primera excepcion legal a la garantia
comun de los acreedores. Para la validez de la afectacion y su oponibilidad,
la ley exige que sea voluntaria y que se inscriba. Para la subsistencia, la
ley exige que el afectante o alguno de los beneficiarios permanezca en el
inmueble -la“habitacién efectiva’(arts. 247y 255 inc. d], CCCN).

5.1. Inoponibilidad y desafectacion

La inoponibilidad implica que la afectacion no tiene implicancias respecto
de determinados sujetos o de determinados créditos. La desafectacion,

7. Cuando hablamos del registro, lo hacemos extensivo a los decretos del Poder Ejecutivo Nacional
y de los Gobiernos de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y de las provincias, pues para ello se
requiere una ley formal, teniendo en cuenta que una cosa es reglamentar y otra distinta es deformar
laley o contradecirla.
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en cambio, apareja la cancelacion erga omnes, beneficiando a todos los
acreedoresy atodos los créditos -sean estos anteriores o posteriores- que
podran agredir el bien.

Lajurisprudencia ha senalado que “es importante aclarar que las causales
de inoponibilidad no coinciden con las de desafectacion; sus efectos
también son diversos”(CNCom. Sala F, 2016).

Una de las caracteristicas del sistema -tanto en el RBF como con el RPV-
es que lainoponibilidad se predica por el tipo de deuda o por el tiempo en
que esta fue generada. No se puede oponer la proteccién del régimen frente
a deudas de expensas comunes, o de impuestos, tasas y contribuciones
que graven directamente al inmueble (art. 249 inc. a], CCCN), o a las
obligaciones con garantia real(art. 249 inc. b], CCCN), o a las obligaciones
por construcciones o mejoras en la vivienda afectada(art. 249 inc. c], CCCN);
o0 alas obligaciones alimentarias a cargo del titular a favor de hijos menores
oincapaces(art. 249 inc. d], CCCN).

Tampoco se puede oponer con relacion a las deudas anteriores a
la afectacion. A efectos de considerar si la deuda es anterior o no, lo
determinante no es la exigibilidad de la deuda en si, sino el origen o causa
de ella. Debe atenerse al hecho generador de la deuda:

Quedan al amparo solo aquellas obligaciones asumidas con posterioridad
ala afectacidn, sin que corresponda oponerlo cuando el incumplimiento es
posterior a esa fecha, pero han sido contraidas con anterioridad. (Jallés,
2010)

Seréa el juez competente quien defina la operatividad de la oponibilidad
en oportunidad de producirse el conflicto.

En cuanto a la desafectacion, senala la ley que “la desafectacion y
cancelacion de la inscripcion proceden [...] a instancia de cualquier
interesado o de oficio, si no subsisten los recaudos previstos en este
capitulo o fallecen el constituyente y todos los beneficiarios”(art. 255 inc.
d], CCCN).8 Entendemos que “a instancia de cualquier interesado o de
oficio” remite al juez de la ejecucién, de la sucesion, de la expropiacién o
quien resulte competente. Quien invoque lainoponibilidad debera acreditar
y probar las circunstancias. La subsistencia de los recaudos solo puede
verificarse al momento del hipotético eventual reclamo.

8. Es una aclaracién redundante lo referido al fallecimiento de todos, pues de ella deriva la
circunstancia que no subsisten los recaudos previstos, uno de los cuales es la habitacion efectiva.
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6. Embargo e inejecutabilidad

La ley de bien de familia determinaba que el inmueble afectado era
inembargable e ingjecutable. En consonancia con la jurisprudencia pacifica,
la nueva legislacion determina que el inmueble afectado puede ser embargado
sin perjudicar por ello la proteccion. La afectacién solo garantiza que el bien
no sea ejecutado (inejecutabilidad) mientras subsista la proteccion.

Para poder ejecutar, ademas de embargar, el acreedor debera acreditar
ante el juez que se dan las circunstancias del articulo 249 -esto es, que su
crédito es de causa anterior, 0 que obedece a algunas de las excepciones
legalmente previstas-,? o bien, que procede la desafectacion y la cancelacion
de lainscripcién por no subsistir los recaudos de afectacion(art. 247, e inc.
d)delart. 255, CCCN), i.e. gue no cumple con el deber de habitacién efectiva.

El embargo se traba con intervencion de un juezy, consecuentemente,
seraunjuez-ese u otro- quien resolverasi el RPV es oponible al reclamo.

7. Beneficiarios. La foto actual

Los beneficiarios son aquellas personas senaladas en el articulo 246 del
CCCN. La familia inmediata, los ascendientes, descendientes, conyuge o
conviviente. “En defecto de ellos” también lo seran sus parientes colaterales
(hermanos, tios y sobrinos, art. 532, CCCN) dentro del tercer grado que
“convivan con el constituyente” en el inmueble afectado.

El texto no aclara el alcance de la locucion “en defecto de ellos”. Podria
interpretarse que el afectante no tiene ascendientes, descendientes,
conyuge o conviviente; o bien, podria entenderse que, aun existiendo estos,
no conviven con el afectante en el inmueble, y solo lo hacen los parientes en
grado mas lejano. Cualquiera sea la interpretacion que abracemos, hemos
de definir ademas si el caracter de beneficiario es la foto del momento de
la afectacion, o si es una sucesion de fotografias que se toman en diversos
momentos a medida que la vida va transcurriendo. Vale decir, si beneficiarios
son Unicamente los existentes al momento de la afectacion o si, por el
contrario, iran adquiriendo dicho caracter en forma automatica aquellos
(ascendientes, descendientes, conyuges o convivientes) que se vayan
incorporando a la familia y habiten el inmueble.

9. Esdecir, su crédito tiene causa anterior a la afectacion, o es por expensas comunes, impuestos
que gravan al inmueble, o con garantia real sobre el inmueble; o también por construcciones o
mejoras en el mismo, u obligaciones alimentarias a cargo del titular.
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La interpretacion armonica lleva a sostener que el caracter de
beneficiarios habréa de acreditarse no al momento de afectar el inmueble,
sino ante el juez que intervenga en el eventual conflicto. Cuando alguien con
interés juridico (acreedor) solicite la ejecucién del inmueble afectado, debera
acreditar que laanotacién no le es oponible a su crédito.

Postulamos que debemos inclinarnos por la alternativa amplia y que
podriamos denominarla evolutiva. La calidad de beneficiario no depende
de manifestacion alguna al tiempo de la afectacion, sino de circunstancias
facticas cuya existenciay subsistencia debera acreditarse en oportunidad
de producirse el reclamo, y de instar la ejecucion.

A diferencia de la LBF, el CCCN no exige que se determine e identifique
alos beneficiarios. Exigir que se deba identificar a los beneficiarios y que
se los designe en el instrumento de afectacién implicaria excluir de la
proteccién a aquellos beneficiarios que, aun cumpliendo con los requisitos
no hubieran sido denunciados (entiéndase ascendientes, descendientes,
cényuges o convivientes o, en su defecto, los mas alejados, y que habiten
el inmueble con el afectante). Implicaria descalificar a un futuro cényuge
o conviviente, a los hijos que vayan naciendo, y a los padres o nietos que
vinieran a habitar el inmueble afectado.

Lainterpretacion opuesta -llamémosla estatica- generaria la necesidad
de que cada nacimiento, cada matrimonio o nueva convivencia deba ser
denunciada al registro inmobiliario, cuando ya fueron inscriptos en otros
registros del Estado (registro de nacimientos, registro de matrimonios,
registro de convivientes si fuera el caso). No es eso lo que dice la ley, ni ello
se desprende de su espiritu.

Para afectar un inmueble al régimen de proteccion de la vivienda basta
acreditar la titularidad de él, o la de los afectantes sobre el inmueble, y
exteriorizar la voluntad de afectarlo. La oponibilidad de la afectacion y
su subsistencia sera una cuestién factica que debera acreditarse ante la
autoridad jurisdiccional.

7.1. Los convivientes beneficiarios

Debemos aclarar que cuando el CCCN alude a los convivientes como
beneficiarios, en ocasiones se refiere a convivencia simple: “Son beneficiarios
[...]el propietario constituyente, su conyuge, su conviviente”(art. 246); y en
otras, a convivencia inscripta:
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Art. 250. Transmisién de la vivienda afectada. [...] Si el constituyente est4
casado o vive en union convivencial inscripta, el inmueble no puede ser
transmitido ni gravado sin la conformidad[...].

Art. 255. Desafectacion y cancelacion. La desafectacion y la cancelacion
proceden: a) a solicitud del constituyente; si estd casado o vive en union
convivencial inscripta se requiere el asentimiento [...]. b) a solicitud de la
mayoria de los herederos|[...] excepto que medie disconformidad del conyuge
supérstite, del conviviente inscripto, o[...].

El plenario de la UNA entendid que para ser beneficiario no se requiere
tener convivencia inscripta (2023, p. 2).

7.2. Beneficiarios flotantes

La familia es un concepto dindmico, vital, evolutivo; i.e., el constituyente
puede afectar el inmueble siendo soltero, luego se casa o inicia una
convivencia, tiene hijos, o bien tiene hijos y luego se casa(en este caso, el
orden de los factores no altera el producto). Algun dia, cuando los hijos dejen
el nido, podrian habitar el inmueble los abuelos(en casa del hijo), o los nietos
(en casa del abuelo). Podria suceder también que el afectante enviude o se
divorcie, vuelva a casarse o inicie otra convivencia.

Todos ellos -descendientes, ascendientes, conyuges o convivientes-
adquiriran el caracter de beneficiarios respecto del inmueble afectado, en el
momento que sea, en forma automatica, sin ninguna nueva manifestacion,
inscripcion o notificacion al registro. Seran beneficiarios -segun la
interpretacion que proponemos- no solo los conyuges, convivientes,
ascendientesy descendientes que existan al momento de afectar el inmueble,
sino también los que “sobrevengan”, los que “surjan” en el futuro, como si
fueran “beneficiarios flotantes”-como si hubiera una “movilidad beneficiaria”-.

Incluso en caso de fallecimiento del propietario afectante, continuaran
siendo beneficiarios en la medida “que habiten” el inmueble afectado, ya
que laley requiere para la desafectacion a instancia de cualquier tercero o
de oficio, que no subsistan los recaudos previstos -i.e., el fallecimiento del
constituyente "y” de todos los beneficiarios (art. 255 inc. d], CCCN)-, que no
se mantenga el destino de vivienda de habitacion efectiva. La proteccion
subsistira independientemente, y a pesar, de los cambios que se produzcan
en la familia del afectante, en la medida que -si y solo si- alguno de los
beneficiarios continle habitando el inmueble.

Exigir que se identifique a los beneficiarios al momento de afectar el
inmueble resulta contrario a la ley. Ninguna norma exige que la designacion,
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el cambio o la sustitucion de beneficiarios tenga reflejo en instrumento
alguno o deba ser informada al registro. El afectante podra hacerlo si lo
considera oportuno o conveniente, y el registro no podra condicionar la
inscripcion a que lo haga.

8. Declaraciones juradas

La reglamentacion de la LBF requeria que el constituyente realizara
declaraciones juradas acreditando el cumplimiento de los extremos de la
ley (i.e., que es el Unico inmueble afectado, y el compromiso de habitacion
efectiva). Alaluz de la nueva legislacién, ninguna declaracién jurada seria
exigible. La falta de declaracién jurada no debiera impedir, trabar o dilatar
lainmediata afectacion.

Tener que declarar -bajo juramento o0 no- que no tiene otro bien afectado
a dicho beneficio contraviene la letra del parrafo tercero del articulo 244
CCCN, que prevé el problemay brinda la solucion:

Sialguien resultare propietario Unico de dos o mas inmuebles afectados, debe
optar por la subsistencia de uno solo en ese caracter dentro del plazo que fije
la autoridad de aplicacion, bajo apercibimiento de considerarse afectado el
constituido en primer término.

Los diversos registros, como autoridad de aplicacidn, debieran fijar el
plazo de caducidad para que dicho articulo se torne operativo.

9. Subrogacion

9.1. Pluralidad de inmuebles afectados

Resulta interesante analizar |la razonabilidad de la norma. Normalmente, uno
tiene su vivienda afectada al beneficio, y cuando se muda a la nueva vivienda
(esindistinto que adquiera una nueva vivienda, o que se mude a una que ya
tenia en su patrimonio), procura que sea esta -la nueva, la efectiva- la que
quede protegida por el beneficio.

Imaginemos que el individuo pueda adquirir la nueva vivienda sin tener
que vender (y desafectar)la anterior. La ley prevé que en dichos supuestos
el afectante debera elegir en cual de los inmuebles subsiste la proteccion
y que, en el caso de no hacerlo, subsistira la afectacion originaria, |éase
la “constituida en primer término” (art. 244, CCCN). Ello era razonable en
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un esguema sin subrogacion. Reiterar dicho criterio en un esquema con
subrogacion, constituye un error conceptual, huérfano de razonabilidad.
Cuando no habia subrogacion, la ley optaba por la afectacion mas antigua
pues hipotéticamente esta era oponible a mayor cantidad de obligaciones,
pues incluia obligaciones de mayor antigiedad. Cuando insertamos la
subrogacion, la ecuacion se invierte. Si, como reza el articulo 248, “la
proteccién se transmite a la vivienda adquirida en sustitucion”(léase que
la antigliedad de la proteccion se trasmite a la vivienda sustituta), seria
entonces razonable que la ley prefiriese proteger -en ausencia de opcion
expresa del afectante- la nueva vivienda, el inmueble de habitacion efectiva.

9.2. Operatividad de la subrogacion

Algunos sostienen que para que sea operativa la subrogacion, se requiere
“voluntad subrogatoria”, esto es: una expresién formal del deseo de subrogar.
Disentimos. La ley no dice que el afectante “pueda” reservarse el derecho de
subrogar la proteccion, o que la afectacién “pueda” transmitirse a la nueva
vivienda. La ley determina que “la afectacién se transmite a la vivienda
adquirida en sustitucion”y por ello interpretamos que la sustitucion opera
ministerio legis.

Por el principio registral de rogacién, el afectante debe manifestar su
voluntad de afectar el nuevo inmueble al régimen protectorio para que el
beneficio sea oponible a terceros. Ninguna norma requiere que exprese una
voluntad subrogatoria, 0 que deba solicitar expresamente la subrogacion,
o que se deban indicar datos de la afectacién anterior. La sola afectacion
delinmueble sustituto hace presumir la voluntad subrogatoria. Asimismo,
ninguna norma exige que, al desafectar la vivienda original, deba efectuarse
“reserva”alguna de subrogacion.

Dado que la proteccién de la vivienda es un derecho humano, constitucional,
lo l6gico es que la ley proteja la vivienda sustituta, la actual, la que habita el
afectante. El beneficio “se transmite a la vivienda adquirida en sustitucion”
sin necesidad de reserva o manifestacion alguna. La ley tampoco requiere
publicitar la subrogacion. Sobre el particular, Zavala(2018) sefnala: “el Cédigo
no impone recaudo alguno que deba cumplirse para hacer operativo el
traslado de la afectacion ala nueva vivienda”. Y al referirse a los recaudos
exigidos por los diversos registros de la propiedad, aclara:

Estos requisitos de alcance local exceden las atribuciones conferidas por el
Cddigo y ponen enriesgo la proteccion legal y el amparo constitucional de la
vivienda, porque incumplir con determinadas formalidades registrales podria
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conllevar la pérdida del manto protectorio interrumpiendo lainmunidad en el
acto de reemplazo.(Zavala, 2018)

No ponemos en tela de juicio la conveniencia -ni la buena técnica- de
realizar la manifestacion de subrogacion -puede, incluso, ser aconsejable-,
pero se trata de unainscripcién no prevista por la ley. Ingresa en la esfera de
las registraciones optativas: “quien tuviera interés en asegurar el derecho
que se ha de registrar”(art. 6 inc. b] Ley 17801).

La circunstancia de que algo sea conveniente o de buena técnica no
lo convierte en obligatorio y necesario, y nunca podria convertirse en una
condicién que impida invocarlo y oponerlo. El afectante podra oponer la
subrogacion frente al reclamo del acreedor, acreditando los extremos de
la afectacion originaria y la trazabilidad de la eventual subrogacién. Sera el
juez de la hipotética ejecucion quién deberainterpretar y aplicar el instituto.
Sobre este punto, el plenario de la UNA resolvi6 por unanimidad:

Puede ejercerse el derecho de subrogacion aun cuando el afectante no
hubiere hecho expresa reserva de su ejercicio, sin perjuicio de la conveniencia
de exteriorizar su voluntad subrogatoria al momento de la transmisién del bien
afectado o por acto posterior. (JNA, 2023, p. 2).

10. Titulo de propiedad

Otra exigencia anacronica y desafortunada, condicionante de la afectacion
en la Ciudad de Buenos Aires, es la obligatoriedad de "acompanarse titulo
de propiedad” o certificado de depdsito en instituciones bancarias (art. 153,
Decreto 2080/1980 t.o0. 1999). Es una exigencia local que no se replicaenla
Provincia de Buenos Aires. 0

Somos conscientes de la importancia que pudo haber tenido en otro
tiempo la publicidad cartular. La exigencia hoy choca con la “inmediata
afectacion”y deviene insensata, superfluay abusiva. Si bien el articulo 23
de la Ley 17801 establece que ningun escribano autorizara ciertos actos sin
tener el titulo inscripto a la vista, dicho articulo se circunscribe a actos de
constitucion, modificacion o cesion de derechos reales sobre inmuebles; y
la afectacion al régimen de proteccion de la vivienda no es uno de ellos.

Circunstancias historicas: No podemos dejar de ponderar que la LBF
14394 cumpliria setenta anos en 2024. La obligacién “local” de inscribir los
inmuebles en un “registro inmobiliario” era entonces de dudosa y discutida

10. Desconocemos qué sucede en otras jurisdicciones.
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constitucionalidad. Los inmuebles se registraban por tomo y folio, no existian
las matriculas, ni sistemas informaticos para verificar la trazabilidad de los
inmuebles. Era poco menos que imposible averiguar con cierta eficacia qué
bienes existian a nombre de una persona. El dominio se adquiria por tituloy
modo, y solo se comenzd a considerar su “perfeccionamiento” mediante la
registracion con las leyes 17711y 17801. No existian la computadora personal,
el procesador de textos, las impresoras, los escaneres, el correo electrénico,
el teléfono celular, Google, las comunicaciones satelitales ni mil otros inventos.
En ese contexto, la publicidad cartular tenia trascendental importancia. Con
un sistemaregistral consolidado y los avances tecnologicos actuales, hoy es
posible conocer la titularidad registral en veinticuatro horas sin necesidad de
acompanar titulo alguno; y aun méas inapropiado es requerir un disparatado
certificado bancario. Requisitos que la ley nunca habilit6 a exigir. La necesidad
de acompanar titulo, que en su momento pudiera haberse visto justificada,
ha devenido anacronica, arbitrariay no apta para impedir, trabar o demorar la
inmediata afectacion.

11. Renuncia sin desafectacion

Otro de los temas interesantes que salieron a la luz en las JNA -y que se
abordo en tres trabajos (Baca Martinez et al., 2023"; Chejanovich, 2023;
Miguens, 2023b)- fue la posibilidad de renunciar expresamente a oponer
la afectacion a un crédito determinado sin necesidad de desafectar el
inmueble, erga omnes. Sobre este punto, en forma unanime el plenario
resolvio que

Es posible que el afectante renuncie a la inejecutabilidad que otorga el
régimen de proteccion alavivienda, en forma expresay especifica, en relacion
auna o varias obligaciones determinadas. Esta renuncia no tiene vocacion
registral y debe contar con el asentimiento conyugal o convivencial. (JNA,
2023, p.2)

Todo esto basado en el principio de que “quien puede lo mas puede lo
menos”. Si se puede desafectar todo el inmueble, se puede establecer que
no sera oponible a una obligacion determinada. Para ello se deben respetar
las mismas formas que se requieren para la desafectacion y, obviamente, no
requiere reflejo registral.

1. Galardonado con un accésit por el jurado de la JNA.
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12. Conclusiones

Intentamos exaltar laimportancia de interpretar adecuadamente la ley, y de
adaptar las practicas profesionales y registrales al nuevo régimen, evitando
iterar procedimientos vacuos y obsoletos. No es apropiado aplicar sin mas
la normativa reglamentaria del bien de familia al réegimen de proteccién de
la vivienda.

La Ley de Bien de Familia 14394 ha sido derogada, y las disposiciones que
reglamentaban su ejercicio no son aptas ni pueden aplicarse por analogia
para restringir o limitar la inmediata inscripcion protectoria (art. 41, Ley
17801). Derogada la ley, debiera considerarse derogada la reglamentacién
dictada al efecto, maxime si no se adecua a la nueva legislacién sustantiva.
Siendo el acceso a una vivienda dignay su proteccion un derecho humano
de rango constitucional, no se puede condicionar o limitar la inmediata
afectacion sino con una ley en sentido formal.

No es funcion ni competencia del registro verificar requisitos y
circunstancias que la ley no requiere, debiendo limitarse a examinar la
legalidad de las formas extrinsecas de los documentos (art. 8, Ley 17801).
Frente aunreclamo concreto, sera el juez competente quien debera definir
si se han cumplido los recaudos de afectacion y si estos subsisten. Se debe
“parajar y dar de nuevo”'? y reglamentar en base a la letra y al espiritu del
Cdédigo Civily Comercial de la Nacion. Urge abandonar estructuras perimidas
que no se adecuan al nuevo instituto. “Laissez faire et laissez passer”.!3
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1. Introduccioén

El presente articulo pretende acercar una vision realista de las implicaciones
de la particion por donaciony los presuntos motivos que hacen de ellauna
practica poco usada en nuestro pais a partir de los inconvenientes de la
redaccion en el Codigo Civily Comercial (CCCN).

La particién efectuada por los ascendientes -ya sea por donacidn
o por testamento- no pone fin a la comunidad hereditaria porque no hay
comunidad hereditaria, como si ocurre, en cambio, con los otros tipos de
particiéon que se pueden realizar una vez iniciado el proceso sucesorio
(particion privada, mixta o judicial). Afirmamos que no hay comunidad
hereditaria porque, en el caso de la particion por donacion, el futuro
causante aun no ha fallecido. Tampoco existe en la particién por testamento
porque los efectos de esta, una vez iniciado el proceso sucesorio, se
retrotraen al momento de la muerte del causante, lo que implica que los
beneficiarios del testamento son propietarios de los bienes adjudicados
en esa particion desde el momento de la muerte del testador. En este
caso, los bienes ya se encuentran repartidos entre los descendientes. Los
bienes incluidos en la particién por ascendiente en cualquiera de sus dos
modalidades no formaran parte de la comunidad hereditaria.

2. La particion por ascendiente en el Cadigo Civil y Comercial

EICCCN regula la particion por ascendiente -testamento o donacion- sobre
trasmision de derechos por causa de muerte (capitulo 7, titulo VIII, libro
quinto). Asimismo, destina cuatro articulos a las disposiciones comunes
de las dos formas de hacer la particién (arts. 2411 a 2414). Posteriormente,
establece de modo concreto la particion por donacion en los articulos 2415
a 2420,y la particién por testamento en los articulos 2421a 2423.

Entre las normas que requlan las disposiciones comunes a ambos
tipos de particion, destacamos aquellas que expresan que la persona con
descendientes puede optar por alguno de estos tipos de particion(art. 2411
parr. 12, CCCN); en tanto, el segundo parrafo de este articulo explicita que,
sila persona que realiza la particion es casada, con bienes propios y bienes
gananciales, y si la particidn recae sobre los bienes propios, debe incluir al
coényuge quien es el heredero forzoso. Cuando hay bienes gananciales, la
particion puede ser efectuada por donacion mediante un acto conjunto de
ambos conyuges.

En este tipo de particién el futuro causante puede hacer la distribucion
de todo o parte de sus bienes entre sus descendientes, o entre ellos 'y
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el conyuge, formando los lotes de cada uno. Asi entonces, si por algun
motivo la particion realizada por el ascendiente no incluyera la totalidad
de los bienes al momento de su muerte, los que no se integraron a la
particion se deben distribuir y dividir segun las reglas legales (art. 2412).
La particion sera efectuada por los herederos si existe acuerdo entre ellos.
En su defecto, la realizara un perito partidor cuando los coparticipes no
se pongan de acuerdo, existan herederos incapaces o ausentes, o bien si
hubiese terceros con interés fundado en oponerse a la particion privada
(art. 2371).

Conrespecto al tema bajo andlisis, el articulo 2413 (CCCN) expresa que,
sila particion se hace por testamento o por donacioén, se debe colacionar el
valor de las donaciones que el testador haya hecho en vida a alguno de sus
descendientes, aplicandose las normas generales de la colacion. En este
caso, la colacién realizada por el ascendiente al momento de efectuar la
particion representa una excepcion al principio de que esta debe llevarse
a cabo tras la muerte del causante. Asimismo, como ella es una accién
personal y divisible, es facultad de los donatarios accionar por colacién o
no. Entendemos que el uso del término “colacion” no es el adecuado; sin
embargo, reconocemos el espiritu igualitario que motiva a la norma, en
consonancia con lo que, en esencia, es el instituto de la colacion. Por ultimo,
el articulo 2414 (CCCN)aclara que, en la particion -ya sea por donacion o por
testamento-, el ascendiente puede mejorar a alguno de sus descendientes
o al cényuge, siempre y cuando lo haga de modo expreso.

Ferrer(2022, p. 952) sostiene que

desde antiguo, se ha dicho que las particiones de las sucesiones son el escollo
contra el cual fracasa el buen acuerdo de las familias. Es un mal inherente a
la fragilidad de la naturaleza humana y a las tristes pasiones que la agitan.
Si los sucesores no acuerdan, no concilian sus pretensiones, la particion
serajudicial, largos tramites con incidentes, incremento notable de costosy
azaroso resultado pues puede concluir en un sorteo de los lotes, o mediante
una licitacién, o incluso en la subasta judicial de los bienes. (pp. 952-953)

De ahi la importancia que puede tener este tipo de particion como la
prevencion de litigios, tal como se podia observar en la nota al articulo 3514
del Codigo de Vélez Sarsfield.

Ferreralude alaobrade

Bigot de Préameneu, uno de los redactores del Cddigo de Napoleoén, quien
sostenia que los padres brindan méas sequridad -mejor que cualquier otra
persona- para repartir los bienes entre sus hijos debido al conocimiento
de las ventajas e inconvenientes y porque obran con el cuidado, interésy
prevision que soélo la afeccién paterna puede inspirar. El conocimiento que
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se supone tiene el ascendiente de sus bienes y de sus hijos -sus aptitudes,
necesidades y deseos-, y la autoridad que lo acredita, lo senalan como un
partidor equitativo, cuidadoso y persuasivo al formar los lotes de cada uno
de sus descendientes. En esa circunstancia, la adecuada composicion de las
hijuelas -tarea que el ascendiente puede hacer mejor que nadie- constituye
larazon de ser del derecho que laley le atribuye, lajustificacion y el verdadero
objeto de la institucion. Por estas ventajas, el legislador lo reviste del caracter
de magistrado domeéstico, pacificador de las relaciones entre los herederos
presuntivos, debido al respeto que guardan por la autoridad moral del padre
de familia. (p. 953)

Compartimos definitivamente estasideasy, por los motivos expresados,
creemos que es necesario fomentar la particién por ascendiente.

3. Particion por donacion

Como hemos senalado, la particion por ascendientes puede llevarse a cabo
por testamento o por donacion. Sin perjuicio de la existencia de ambos tipos
de particion, analizaremos la particion por donacion, vinculada especialmente
abienes o unidades productivas.

Se lleva a cabo una particion por donacion cuando los padres u otros
ascendientes hacen en vida la particion y transfieren el total o parte de
sus bienes entre sus hijos y descendientes, mediante la donacion y la
aceptacion de ellos. Como consecuencia, al momento de la apertura de
la sucesion, los herederos no realizan la particion del caudal hereditario,
sino que esta se considera efectuada debido a que ya se ha producido la
transferenciay divisién de bienes. Como vemos, esta particion es traslativa
de dominio ya que, al momento de la aceptacion de la particion por parte
de los descendientes, se trasmite la titularidad de los bienes y se hace la
tradicion de la cosa.

Esta forma de particion, sin dejar de ser una donacion, produce los
efectos de una particion hereditaria. Por ello, al iniciarse el proceso
sucesorio del donante, no se realiza una nueva particion de los bienes, sino
que se considera ya efectuada. Esto es asi porque en aquel momento se
transmitio la titularidad de los bienes y se operd la entrega de la cosa.

La particion por donacion se distingue de las simples donaciones
-entendidas como anticipos de herencia- porque la primera se realiza,
en principio, en un unico acto representado en un instrumento publico o
privado -segun la clase de bienes que contenga-, y describe los distintos
bienes que se reparten; en tanto que las segundas instrumentan el acto
particular de la donacién. Por lo demas, en la particion por donacion, el
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ascendiente esta obligado a colacionar las donaciones que hubiese hecho
a alguno de sus descendientes, mientras que, en las simples donaciones, el
ascendiente no esta obligado a traer el valor de las donaciones que le hizo a
otro descendiente.

Entre nosotros es unainstitucién poco usada, pero de gran importancia.
Entendemos que debe tener mayor difusion, sin perjuicio de que, en la
practicay salvo algunas excepciones, los padres que deseen adelantar la
herencialo realicen a través de los anticipos de herencia o donaciones de
objetos individuales. Creemos que la particion por donacion podria ser un
instrumento muy valioso a los fines de evitar los futuros conflictos entre los
coherederos.

4. Efectos de la particion por donacion

Los efectos de la particion por donacién (Pérez Lasalay Pérez Lasala, 2025,
pp. 361y ss.) deben ser estudiados atendiendo a dos periodos distintos:
los efectos producidos en vida del causante y los efectos nacidos del
fallecimiento.

4.1. Efectos en vida del causante partidor donante

Estos efectos se producen conrelacion al ascendiente, alos tercerosy alos
otros beneficiarios.

a) Con relacion al ascendiente: Los hijos adquieren los bienes en plena

propiedad unavez aceptada la donacion, y con caracter -en principio-
irrevocable (art. 2420, CCCN). Como consecuencia de ello adquieren las
acciones correspondientes para proteger su titularidad. Desde nuestro
punto de vista, pese a no existir una norma que asilo establezca, sila
particion comprendiera todos los bienes presentes, los donatarios
estaran obligados al pago de las deudas del ascendiente.
La responsabilidad de los donatarios no se configura cuando el
ascendiente conserva bienes suficientes para solventar las deudas;
es decir, cuando la donacién es parcial, a menos que se haya dispuesto
lo contrario en el acto de donacion.

b) Conrelacion alos acreedores: Sila particion es total, como ya hemos
dicho, los acreedores tienen accion contra los donatarios por el pago
de las deudas del causante, pero también conservan esa accion contra
el donante.
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c) Con relacion a los demas donatarios: se deben reciprocamente
garantia por eviccion, tal como lo expresa el articulo 2419 del CCCN,
desde el momento que la eviccion se produce, incluso antes de la
muerte del causante.

Laley quiere aqui que laigualdad que les ha otorgado el ascendiente
se mantenga entre los donatarios, sin necesidad de esperar el
fallecimiento del donante.

4.2. Efectos después del fallecimiento del donante partidor

Si al fallecimiento no hubiese dejado otros bienes, el descendiente sélo
tendra los derechos y obligaciones que ya tenia desde el momento que
aceptd la donacidn, como hemos mencionado. Si el causante dejase bienes
al descendiente, este puede optar por aceptar o renunciar a la herencia, con
independencia de los bienes recibidos en vida. Por eso, si decide renunciar,
puede conservar los bienes recibidos en la donacion, en tanto no dane la
legitima de los coherederos. Siacepta la herencia, también puede conservar
ladonacion, pero, de igual modo, siempre y cuando no afecte la legitima de
los demas.

5. Bienes objeto de la particion por donacién

Al no encontrarse subsistente la comunidad conyugal, la particion debe
versar sobre los bienes presentes - ya sea incluyendo todos, o una parte
de ellos-, como lo expresa el articulo 2415 (CCCN). Entendemos que si al
momento de la celebracion la particion por donacioén incluye la totalidad
de los bienes existentes -no pueden incluirse bienes futuros-, y que en ella
participan todos los herederos capaces -y lo hacen por unanimidad-, esta
particién no puede ser objeto de colacién ni de reduccién(arts. 2413 y 2414),
como ya lo desarrollaremos.

La particion por donacién no alcanza a los bienes que el ascendiente
no incluyé voluntariamente en ella, ni a los que hubiese adquirido con
posterioridad, tal como lo establece el articulo 2412 (CCCN). Asimismo,
entre donante y donatario se puede pactar una renta vitalicia a favor del
primero y también transmitir la plena propiedad de los bienes o la nuda
propiedad de ellos, segun la voluntad del donante y la aceptacion que haga
el donatario.
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6. Pacto sobre herencia futura y particion por donacion

¢Eslaparticién por donacién un pacto sobre herencia futura? Ferrer(2022),
citando a Guastavino (1968, §258), asevera que

la particién por donacién configura un pacto sobre la herencia futura -
afirmacion que compartimos-y que se celebra sobre una sucesion aun no
abierta, constituyendo el objeto de ese acto la universalidad o una fraccion
alicuota de la futura sucesién. (p. 976)

Sin perjuicio de que Guastavino escribi¢ su obra cuando no se admitia el
pacto sobre herencia futura, en la actualidad el CCCN incorpora como una
de las excepciones mas importantes, la posibilidad de formalizar pactos
sobre herencias futuras bajo determinados objetos y circunstancias.
Celebrado en vida entre el futuro causante y los herederos, este es un
pacto sobre herencia futura autorizado legalmente. Y, al ser un contrato,
requiere la aceptacion de los descendientes en vida de los ascendientes que
formalizaron la particién por donacion.

Al'margen de la falta de difusion, el escollo al que se enfrenta la particion
por donacion se debe a que, una vez realizada entre los ascendientes y el
conyuge, esta puede estar sujeta a reduccion -en la particion por testamento-,
pero nunca a colacion (art. 2386, Ley 27587, CCCN) porque el ascendiente
ya debe computar, al momento de hacer esta particién, los valores de las
donaciones que hubiese realizado a alguno de los descendientes (art. 2413,
CCCN). Esta afirmacion torna disvalioso el instituto y, en consecuencia, es
necesario analizarla.

7. Sujetos intervinientes en la particion por donacion

Lo primero que debemos considerar al momento de analizar la particién por
donacion es si, en el acto de aceptacion, estuvieron todos los descendientes
presentes. Como expresamos, la colacion que debe realizar el ascendiente
al momento de la particion representa una excepcion a laidea de que esta
debe efectuarse después de la muerte del causante. La idea es que el
futuro causante, partidor, al momento de hacer la particién por donacién
debe traer los valores de los bienes que hubiese hecho con anterioridad,
a favor de alguno de sus descendientes o cdnyuge, segun nos indica el
articulo 2413 CCCN. Por ello, como sostiene Ferrer (2022), los bienes que
se reciben en la particion por donacién no son colacionables porque se
trata de unaliquidacién sucesoria definitiva que ha comprendido a todos
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los descendientes, y no de una liquidacion sucesoria a cuenta de la porcion
hereditaria, como seria, por ejemplo, un anticipo de herencia(p. 982). Por lo
tanto, estos adjudicatarios de la particion por donacién no estaran obligados
acolacionar en la posterior particion de la herencia que, eventualmente, el
causante pudo haber dejado.

Como vemos, a partir de las disposiciones del articulo 2413 del CCCN,
los descendientes que aceptaron la donacién mediante la particién estan
exentos de la obligacion de colacionar. Sin embargo, nos preguntamos:
;qué sucede con la obligacion de plantear la accion de reduccién, debido
alaposible violacion de las legitimas, segun lo previsto por el articulo 2417
(CCCN)?

8. La particion por donacion y los pactos sobre herencia futura

La norma que reqgula el articulo 1010 claramente indica que aquellos pactos
que pudieran formalizar el futuro causante con sus herederos tienen el limite
de las legitimas. Asi también, el descendiente omitido en la particion, o quien
hubiese recibido en su lote un valor inferior al correspondiente a su porcion
legitima, puede ejercer lareduccion si a la apertura de la sucesién no existen
otros bienes del causante suficientes para cubrirla(art. 2417, CCCN). En este
caso, paravaluar los bienes a los fines del calculo de la legitima, se debera
tener en cuenta su valor almomento de realizar las donaciones, apreciados
avalor constante (art. 2418, CCCN).

No obstante, si la accién de colacién no puede ejercerse porque el
partidor donante debio tener en cuenta el valor de los bienes donados con
anterioridad (art. 2413, CCCN), razon por la cual los lotes tendrian que revestir
similar cuantia: jcomo es posible admitir, entonces, la accion de reduccién
cuando los lotes son similares? ;Como se puede abrir la posibilidad de
plantear la accion de reduccion al heredero, quien acepto su lote de particion
conlos valores de los bienes al momento de la donacion, y siempre que estos
fueran similares entre si? ;Cdmo vamos a otorgar seqguridad juridica a un
pacto en el que los herederos participaron y aceptaron bienesy valores, para
mas tarde afirmar que esos valores de los bienes adjudicados en la particion
violaban su legitima? Evidentemente, esto choca con el principio de labuena
fe, la libertad contractual -la autonomia de la voluntad-, y la teoria de los
actos propios.
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9. Labuena fey los pactos sobre herencia futura

El principio de buena fe debe regir en los pactos sobre herencia futura,
ya que es un principio inderogable y actua como un limite de la libertad
contractual. Esto es asi porque la buena fe no s6lo obliga a lo formalmente
expresado, sino a todas las consecuencias que se consideren comprendidas
en ellos; y también a las pretensiones abusivas de alguno de los contratantes
(art. 10, CCCN).

A modo de ejemplo: si, porunlado, en el pacto acepto los valores de los
bienes que integran la particién por donacion, por el otro, no puedo mas
tarde sostener que esos valores no eran ciertos, amparado en una norma
imperativa de orden publico como seria la legitima, o burlando el principio
de buena fe que debe regir en los contratos. El heredero cuenta siempre con
la facultad de rechazar la particién formalizada por el ascendiente partidor;
puede optar por no firmar, o hacerlo en disconformidad, o formular una
reserva si considera que, al momento de esa particién, se viola su legitima.
Sin embargo, no puede esperar la muerte del causante para modificar su
aceptacion, y pretender ejercer la accion de reduccion amparado en el
pretendido orden publico de las legitimas.

Sin duda, con el tiempo serd muy dificil poder determinar el verdadero
valor del bien al momento de la donacioén, y cuanto intervino el donatario
-titular ahora de los bienes- en la mejora del valor de este, adjudicado en la
particion por donacion. Estas afirmaciones se pueden observar con claridad
cuando el futuro causante, mediante la particion por donacion, entrega
una unidad productiva -sea esta grande, pequena o mediana-a uno de sus
descendientes o al conyuge (respecto de sus bienes propios).

10. La accién de reduccion y la particion por donacion

Sial momento de hacer la particién, el titular atribuye la unidad productiva
a uno de los descendientes, y a los otros le otorga otros bienes -0 el
equivalente al valor de la unidad productiva, o se establece una compensacién
econdmica-, y todos estan de acuerdo y firman la particion por donacion:
;como es posible que después puedan plantear una accion de reduccion?

Si, al momento de la muerte del partidor, la unidad productiva tuvo un
incremento o, al contrario, sufrié cuantiosas pérdidas por obra del donatario:
scual seria la razon que justificaria el reclamo por parte del titular de esa
empresa a los demas coherederos por su quebranto, sin que esos herederos
hubiesen participado en su conduccién? 0, ala inversa, scuél seria la razon
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por la que los demas herederos le reclamarian al donatario adjudicatario el
mayor valor alcanzado por la empresa? La respuesta es: ninguna.

El caso seria diferente silos coherederos no estuviesen de acuerdo con
el valor adjudicado a los bienes y, como consecuencia de ello, se violase
la legitima. Ahi si, posteriormente, deberan atenerse alo que resulte de la
reducciony la particion judicial luego del fallecimiento del donante. Todo
esto sin perjuicio de la mejora que pueda realizar el partidor donante a
favor de uno de sus descendientes, o conyuge, siempre que lo manifieste
expresamente (art. 2414, CCCN).

Ciertamente, la sobrevaloracion de las legitimas y la dificultad en valuar
una empresa nos llevan a dejar sin efecto tantos principios como la buena
fe contractual, las doctrinas de actos propios, la continuidad empresarial,
etc. Sindudaalguna, si el donante partidory el donatario son conscientes de
que, alamuerte del donante, se va a poder revisar todo aquello que pactaron
y aceptaron, desde luego no haran una particion por donacion. Y, silo hacen,
esa transmisién llevara consigo una inseguridad juridica y empresarial,
dificil de sostener. Aln mas: temo en particular los pactos sobre herencia
futura que contienen estos acuerdos, y en la continuidad del instituto de la
particion por donaciony, en algunos casos, la continuidad de la empresa.

Si abrimos la puerta al permiso de controlar las legitimas, luego de
los movimientos que genera el devenir de las empresas en nuestro pais,
seguramente no habra movilidad empresaria. Nadie querra arriesgar tiempo
y dinero en algo que, en algun momento, puede ser objeto de reduccion. Como
explicamos, es absolutamente l6gico que, si alguno de los descendientes
no acepto esa particidn, o no estuvo presente, tenga derecho a conservary
reclamar su porcion legitima - siempre que la legitima individual del heredero
se hubiese violado al momento de la particion por donacion-, pero no si
participoy acepto el acuerdo porque la naturaleza del pacto es contractual y
no testamentaria. Y, como tal, si es contractual, debe respetarse desde que
la oferta es aceptada, y no puede rescindirse de manera unilateral o quedar
sujeta a unaaccion posterior (reduccion), luego del fallecimiento del partidor
donante.

No hay que olvidar que la voluntad es la creadora de la relacion juridica
y, por ende, del vinculo obligacional de fuente contractual. Por lo tanto,
si el pacto es obligatorio para las partes, es porque él es el resultado de
la libre voluntad de los otorgantes. En definitiva, la fuerza obligatoria del
contrato sobre herencia futura se funda en la existencia de un deber ético
de veracidad y fidelidad a la palabra empenada.

En el caso de haberse vulnerado la legitima y no haber participado
del acuerdo, o no haberlo aceptado, si no hay otros bienes en el caudal
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relicto al momento del fallecimiento del donante partidor suficientes para
cubrir las legitimas individuales (art. 2417, CCCN), las disposiciones sobre
participaciones societarias previstas en estos contratos se deberan reducir
en el orden previsto por los articulos 2452 y 2453 del CCCN; es decir, después
de la ultima donacion.

11. Sintesis

El heredero que participd de una particion por donaciony la consintio, sobre
laidea de un valor determinado de los bienes objeto de particion, no puede
posteriormente plantear una accion de reduccion. En cambio, el heredero
gue no particip6 de la particién por donacion o estuvo en contra de esta,
tiene la posibilidad de plantear con posterioridad la accion de reduccion.

La planificacion sucesoria es de gran importancia a los fines de la
continuidad de las unidades productivas. Por eso, creemos que es necesario
reqular la posibilidad de la renuncia anticipada de las acciones de proteccion
de la legitima.
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1. Introduccioén y planteo del caso

El presente trabajo corresponde al planteo de un caso real y comun en la
practica: familia de cuatro integrantes (madre, padre y dos hijos); el padre
fallece en elano 2008 y la madre en 2016, siendo herederos los dos hijos. Se
inicia el proceso sucesorio por uno de los hijosy se logra la declaratoria de
herederos a favor del Unico presentado. El acervo hereditario comprende un
unico bieninmueble y el heredero declarado pretende disponer de él.

El mismo heredero declarado le comenta al escribano la existencia del
otro heredero, incluso que fue notificado sobre el inicio del sucesorio, pero
nunca se presento, no contesta los mensajes ni las llamadas.

;Es suficiente la declaratoria en esas condiciones para la disposicion del
inmueble? El comprador, ses de buena fe?, jesta protegido?

Antes de ofrecer una respuesta a estos interrogantes, debemos comenzar
por el derecho de opcion que tiene toda persona con un llamamiento hereditario.

2. Derecho de opcion

Todo heredero puede aceptar o renunciar a la herencia que le es deferida
(art. 2287 del Cédigo Civily Comercial [CCCN]). Por lo tanto, tiene un derecho
de opcidn. Esta situacion ya era contemplada por Vélez Sarsfield (art. 3313
del Cadigo Civil [CC])y fue tomada del derecho francés, y no del derecho
romano, en el cual la aceptacion era impuesta para ciertos herederos
(Medina y Rolleri, 2018, p. 119). La aceptacién de la herencia puede ser
expresa o tacita(art. 2293, CCCN). Por su parte, la renuncia requiere mayor
formalidad: debe ser expresay formalizada por escritura publica o por acta
judicial (art. 2299, CCCN).

2.1. Silencio ante la opcion. Plazo

Ahora bien, si el heredero no esta obligado a aceptar ni a renunciar, squé
sucede si guarda silencio y no opta por ninguna opcion? Ante todo, el silencio
no implica aceptacion ni renuncia, pero, como todo en el derecho, tiene un
limite.

En este caso, la normativa formula una solucion ante el silencio
prolongado del heredero: “el derecho de aceptar la herencia caduca a los
diez anos de la apertura de la sucesion. El heredero que no la haya aceptado
en ese plazo es tenido por renunciante”(art. 2288, CCCN).
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La redaccion del CCCN es clara, pero no sucedia lo mismo en el CC ya
que en su articulo 3313 exponia que “el derecho de elegir entre la aceptacion
y renuncia de la herencia se pierde por el transcurso de veinte anos, desde
que la sucesion se abrid”.

Borda(1975)analiza la redaccion poco felizy se pregunta: “qué es lo que se
pierde al vencimiento del plazo el derecho de aceptar o de renunciar?’(p. 159),
una cuestion que es aclarada por la nota de Vélez Sarsfield a dicho articulo:
“el silencio del heredero que se ha abstenido equivale a una renuncia por su
partey pierde la facultad de aceptar”(Vélez Sarsfield, nota al art. 3313). Aun
asi, vemos oportuno acercar la opinion del renombrado autor:

Pensamos con la doctrinay la jurisprudencia predominantes que, en principio,
el transcurso del plazo de veinte anos convierte al heredero en aceptante;
pero si durante ese tiempo ha habido otros coherederos en posesion de la
herencia, la pasividad del heredero hace presumir la renunciay el vencimiento
del plazo lo priva de aceptar. (Borda, 1975, p. 160)

Enigual formalo entiende la jurisprudencia:

En el caso que nos convoca los demas herederos han aceptado la herencia
y han transcurrido mas de veinte anos desde la apertura de la sucesion sin
que laSra. Z. M. ni sus sucesores se presentaran a aceptar la herencia, conlo
cual no corresponde incluirlos en la declaratoria de herederos, debiendo ser
tenidos como renunciantes. (Cam. Civ. y Com. de Mar del Plata Sala |, 2021)

En este punto advierte Pérez Lasala, citado por Lorenzo de Ferrando
(1998), que "no existe un solo argumento legal que permita hacer surgir del
silencio prolongado del heredero efectos contrapuestos segun existan o no
otros coherederos aceptantes” (p. 115).

Por nuestra parte adherimos a la postura de Borda ya que la aclaracién
la trae la nota de Vélez Sarsfield al articulo 3313 y, aunque no es vinculante,
era innegable su peso al momento de la interpretacion por todo operador
del derecho.

2.1.1. Plazos para aceptar entre el Cadigo Civil y el Cadigo Civil y Comercial

En nuestro caso corresponde la aplicacion del CCy del CCCN. La madre del
vendedor fallecio en el ano 2016, por lo que no cabe duda de que corresponde
la aplicacion del CCCN y, especialmente, la del articulo 2288 en cuanto al
plazo de diez anos a los efectos de expedirse. De lo contrario, sera tomado
como renunciante. Por el otro lado, el padre del vendedor fallecié en el ano
2008. Ante el heredero que guarda silencio, squé plazo debemos aplicar? s Le
corresponde el plazo de veinte anos que contemplaba el articulo 3313 CC o,
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al entrar envigor el CCCN, le corresponde el plazo de diez anos del articulo
22887

En el articulo 2537 del CCCN -modificacion de plazos por ley posterior-
encontramos que, si por la ley antigua (los veinte anos del art. 3313) se
requiere mayor tiempo que el que fijan las nuevas leyes (los diez afnos
del art. 2288), los anos quedan cumplidos una vez que transcurra el
tiempo designado por las nuevas leyes, tiempo contado desde el dia
de su vigencia. Por lo tanto, fallecido en el ano 2008, los veinte anos se
cumplirian en 2028; pero, en virtud de lo expuesto en el articulo 2537 (diez
anos contados desde su entrada en vigencia), el plazo se reduciria al ano
2025.

Debemos dejar aclarado que el articulo 2537 del CCCN se refiere a
prescripcion liberatoria y el plazo establecido por el articulo 2288 es de
caducidad; pero, ante la falta de requlacion expresa en dicho instituto, se
realiza una interpretacion analoga. Sabene propone esta postura a partir de
lainterpretacién de Kemelmajer de Carlucci(Sabene, 2020, p. 57).

2.2. Intimacion

Asi como la norma contempla una solucion ante el silencio prolongado del
heredero que no ejerce su derecho de opcion, también da herramientas a
determinadas personas que requieren que el heredero se expida sobre su
derecho.

El heredero puede ser intimado a aceptar o renunciar a la herencia. La
intimacion solo puede solicitarse judicialmente (art. 2289, CCCN). Este
es un cambio de criterio con relacién al CC, ya que su articulo 3314 nada
decia sobre esta exigencia, y se entendia que “puede ser hecha judicial
o extrajudicialmente, aunque es razonable que se haga de una manera
fehaciente que asuma las caracteristicas de un genuino emplazamiento”
(Lorenzo de Ferrando, 1988, p. 116).

Efectuadalaintimacion, el heredero tiene un plazo minimo de un mesy un
maximo de tres meses para expedirse. Sitranscurrido ese plazo el heredero
nada dice, se lo tiene por aceptante (art. 2289, CCCN). Este punto es
trascendente al momento de asesorar al requirente sobre las consecuencias
de laintimacién.
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3. Declaratoria de herederos

Como definicion de la declaratoria de herederos, traemos la expuesta por
Zannoni(1999): “la declaratoria de herederos es el pronunciamiento judicial
mediante el cual se reconoce el caracter de herederos legitimos” (p. 232).
Antes de sequir avanzando debemos realizar una aclaracion: el caracter
o calidad de heredero se obtiene desde el momento mismo de la apertura
de la sucesién, es decir, desde el fallecimiento del causante (arts. 2277 y
2280, CCCN). La investidura de heredero se produce de pleno derecho para
los ascendientes, descendientes y conyuge del causante, desde el diade la
muerte del causante, sin ninguna formalidad o intervencién de los jueces
(art. 2337, CCCN). La declaratoria de herederos es solo una “verificacion
formal de la calidad de heredero, de quienes se hubieren presentado en el
proceso, y hubieren justificado tal condicion”(Medinay Rolleri, 2018, p. 346).

3.1. Caracteristicas

Medina y Rolleri (2018) expresan que la declaratoria “no constituye una
sentencia con autoridad de cosa juzgada porque no pone fin a cuestion
alguna, ni es definitiva, ya que es susceptible de ser modificada en cualquier
momento”(p. 386); pero aclaran que, con relacion a este punto, la doctrina
tiene distintos criterios. En igual sentido se expresa lajurisprudencia.’

Por otro lado, es declarativa ya que no resuelve controversia alguna, sino
que se limita areconocer un derecho en existencia. Por estas caracteristicas
la declaratoria puede ser rectificada, modificada y ampliada. En este
sentido, la declaratoria expuesta en nuestro caso puede ser ampliada
cuando el otro hermano acepte la herencia.

3.2. Efectos

La declaratoria de herederos no produce otro efecto mas que un reco-
nocimiento formal de la investidura de heredero a los legitimarios. Técni-
camente no la necesitan para ser reconocidos como tal.

Distinto es el supuesto de herederos colaterales, a los cuales le confiere la
investidura(art. 2338, CCCN). El reconocimiento otorgado por la declaratoria

1. “La esencia de la declaratoria es su provisionalidad y la revocabilidad, no es inmutable ni
hace cosa juzgada, por lo cual la ampliacion pedida con posterioridad por la via pertinente es
perfectamente posible para quien invocaray probara su derecho”(Cam. Civ. y Com. de Pergamino,
2011).
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es una seguridad para los terceros: “hace presumir la buena fe de quienes han
contratado con los herederos declarados"(Borda, 1975, p. 343).

3.3. Sunecesidad

Ahora bien, la norma impone una situacién en la que si es necesaria que
su investidura sea reconocida judicialmente y es a los efectos de la
transferencia de los bienes registrables (art. 2337 in fine, CCCN). En otras
palabras, el heredero requiere de la declaratoria de herederos para que su
calidad de tal seareconociday pueda transferir bienes registrales.

Como lo expresa Borda (1975): “la declaratoria es el titulo hereditario;
permite inscribir el dominio en el registro de la propiedad y, recién entonces,
transmitir la propiedad de los inmuebles a terceros”(p. 342). En igual sentido
se expresan Medinay Rolleri(2018), ligado con los efectos de la declaratoria:

Representa un titulo importante por su caracter de instrumento publico que
hace plena fe frente a terceros y a los demas coherederos que no se hubieren
opuesto. Este titulo le permite ejercitar todos los derechos que dependan del
caracter de heredero. (p. 346).

3.4. ;A quiénincluye?

La declaratoria de herederos es el resultado del cumplimiento, por parte de
un heredero, de todas las formalidades exigidas por el Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién (CPCCN) para ser reconocido judicialmente.

Cabe preguntarnos si la declaratoria debe incluir a todos los herederos
denunciados o Uunicamente a los presentados. En principio, la declaratoria
debera mencionar Unicamente a los herederos presentados en el proceso
sucesorioy que acreditaron su vinculo. El articulo 700 del CPCCN es claro
en ese punto: el juez dictara declaratoria de herederos a aquellos que hayan
acreditado su derecho de sucesores. ?

Ya que no causa estado, la declaratoria de herederos podra ser ampliada
si se presentan nuevos herederos y acreditan su calidad de tal. En
nuestro caso, es correcto que la declaratoria de herederos sea formulada

2. Art. 700, CPCCN: “"Cumplidos el plazo y los tramites a que se refiere el articulo anterior, y
acreditado el derecho de los sucesores, el juez dictara declaratoria de herederos. Si no se hubiere
justificado el vinculo de alguno de los presuntos herederos, previa vista a la autoridad encargada
de recibir la herencia vacante, se diferira la declaratoria por el plazo que el juez fije para que,
durante su transcurso, se produzca la prueba correspondiente. Vencido dicho plazo, el juez dictara
declaratoria a favor de quienes hubieren acreditado el vinculo, o reputara vacante la herencia”.
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unicamente en favor del hijo presentado; unico heredero que acredité su
derecho.

4. Notificacion a los herederos no presentados

De no existir testamento o que este no disponga de la totalidad de los bienes,
la sucesion es intestada. Quien inicia el proceso sucesorio “debe expresar si
el derecho que pretende es exclusivo, o si concurren otros herederos”(art.
2340, CCCN).

En caso de que si concurra con otros herederos y no se hayan presentado,
estos deben ser notificados a los efectos de que se presenten a hacer
valer sus derechos. En este sentido, del mismo modo en que el heredero
tiene la opcion de aceptar o no la herencia, también tiene la opcién o no
de presentarse en el proceso sucesorio y requerir su “titulo hereditario”
a los efectos de transferir bienes inmuebles; es decir, la declaratoria de
herederos.

Aclaramos que la notificacion de esta instancia no es la intimacion del
articulo 2289 de aceptar o renunciar a la herencia. Esta notificacion tiene
por objeto anoticiar alos restantes coherederos que el proceso sucesorio
se encuentra abierto y que, si lo desean, pueden presentarse a oponer
su derecho de heredero, o que se les reconozca su investidura mediante
declaratoria judicial de herederos, a los fines de poder transmitir bienes
registrales, ya que la investidura se encuentra reconocida de pleno derecho
(paralos legitimarios).

La declaratoria de herederos

no puede dictarse respecto de quienes, aunque fueron denunciados como
herederosy citados al proceso, en ningin momento expresaron su voluntad
de ser considerados tales, pues los jueces no pueden suplir de oficio la
inactividad de los interesados. (Cam. 32 Civ. y Com. de Parana Sala ll, 2012).

Recordemos que la norma (art. 2340, CCCN) plantea la obligacion de
denunciar la existencia de los coherederos, pero no la de acreditar su calidad
de tales.3

3. “Sieneljuicio sucesorio se han denunciado herederos de existencia conocida, pero de domicilio
desconocido, y se han publicado edictos creando la presuncién de conocimiento de las personas
que podian heredar, corresponde dictar la correspondiente declaratoria de herederos respecto
de quienes acreditaron la vocacion hereditaria. Pues, si bien deben colaborar con la jurisdiccion
citando a herederos denunciados, no es imprescindible que ellos cumplan con ese tramite,
maxime cuando la sentencia no hace cosa juzgada material y no impide que, en un futuro, puedan
presentarse otros herederos”(Cam. Civ.y Com. de Corrientes Sala IV, 2009).
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La notificacion de la apertura de la sucesion esta contemplada en el
articulo 699 del CPCCN.*“ Esta es trascendente para el hijo que inicio el
proceso sucesorio, ya que demostrara buena fe de su parte, situacion que
analizaremos en el apartado 5.3.

5. Heredero aparente

Puede suceder que un heredero esté en posesion de la herencia y que,
ademas, posea titulo de heredero (declaratoria de herederos), se comporte
como tal, pero su calidad de heredero no sea unica o bien existan otros
herederos con mejor derecho. Al heredero que se encuentra en dicha
situacion, pero luego es vencido en una accion de peticion de herencia,
porque existen otros herederos de igual o mejor grado, se lo denomina
heredero aparente.
Traemos las palabras de Pérez Lasala(2014):

No basta poseer la herencia y actuar como heredero para que se pueda
hablar de heredero aparente; es necesario, ademas, apoyar el pretendido
caracter de heredero en un titulo idoneo por su naturaleza para adquirir la
herencia, pero ineficaz para ello por estar afectado de un vicio o acompanado
de circunstancias que le privan de su eficacia. Una persona puede reunir a
un mismo tiempo las dos cualidades de heredero verdadero y de heredero
aparente, cuando estando realmente llamada a la sucesién haga propia una
parte de la herencia mayor de la que importa su efectiva vocacién. Seria el
caso de que uno de los dos hijos del causante tomara posesion de toda la
herencia: sera heredero aparente en cuanto a la mitad y heredero real en
cuanto a la otra mitad. (p. 970).°

4. Art. 699, CPCCN: “Cuando el causante no hubiere testado o el testamento no contuviere
institucion de heredero, en la providencia de apertura del proceso sucesorio, el juez dispondra
la citacion de todos los que se consideraren con derecho a los bienes dejados por el causante,
para que dentro del plazo de treinta(30) dias lo acrediten. A tal efecto ordenara: 1) La notificacion
por cédula, oficio o exhorto a los herederos denunciados en el expediente que tuvieren domicilio
conocido en el pais...".

5. Enigual sentido: “Es ‘heredero aparente’ quien hallandose en posesion de la herencia y
habiendo obtenido declaratoria de herederos o, en su caso, aprobacion formal del testamento,
actua como un heredero, pero con posterioridad, se presenta otro heredero que alega y
demuestra tener un mejor o igual derecho respecto de quien habia sido declarado como tal,
acotando que nada se opone a que una misma persona reuna las cualidades de heredero real y
de heredero aparente, lo que ocurre siempre que un coheredero ha entrado, no sélo en posesion
de su cuota parte, sino también de la que correspondia a otro coheredero”(Cam. Civ.y Com. de
Gualeguaychu Salal, 2016).
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5.1. Actos de disposicion del heredero aparente

El heredero que se vio privado de la herencia por un heredero aparente
puede iniciar accion de peticion, la cual tiene efectos reipersecutorios (Arts.
2310, 2312, 2313, CCCN).

A los efectos de dar sequridad juridica al trafico de bienes, la norma
contempla la situacion en la que el heredero aparente realiza actos de
disposicién con tercerosy le brinda, a estos ultimos, una proteccion contra
lareipersecucion de laaccion de peticion de herencia. Lo dicho se encuentra
contemplado en el articulo 2315 del CCCN, del que transcribimos las partes
pertinentes para una mejor comprension de la naturaleza de la norma:

Son validos los actos [...] del heredero aparente realizados hasta la
notificacion de la demanda de peticion de herencia, excepto que haya habido
mala fe suya y del tercero con quien contraté. Son también validos los actos
de disposicion a titulo oneroso en favor de terceros que ignoran la existencia de
herederos de mejor o igual derecho que el heredero aparente, o que los derechos
de éste estan judicialmente controvertidos.

5.2. Requisitos del tercero para paralizar la accién reipersecutoria

;Como un tercero que contrata con el heredero declarado puede quedarse
tranquilo respecto a que ningun otro heredero aparecera reivindicando el
inmueble? O, desde la perspectiva de nuestro caso, ;como el comprador se
queda tranquilo respecto a que el heredero que no acepto la herenciano le
iniciara ningun tipo de accion el dia que si acepte la herencia?

El tercero(en adelante nos referiremos al “‘comprador” para encuadrarlo
en nuestro caso), para que su contratacion con el heredero no sea objetable,
debe reunir los siguientes requisitos:

« Verificar que el heredero aparente es reconocido en su calidad de tal;
es decir, poseer declaratoria de herederos a su favor.

« Verificar que el heredero aparente se encuentra en posesion de la
herencia.

« Contrataratitulo oneroso.

« Existirbuena fe por su parte.

5.2.1. Buena fe del comprador

Creemos que vale la pena detenernos a analizar la buena fe del comprador al
momento de contratar con el heredero aparente.
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Para comenzar, recordemos que la buena fe que exige el CCCN es una
buena fe diligencia, en contraposicion de una buena fe creencia; es decir,
la buena fe se construye a partir del analisis, la investigacion (la diligencia)
que tenga el comprador con el negocio, y no por la mera creencia que esta
contratando bien en base a la presentacion de un papel o presuncion.

En el CC, labuena o mala fe del comprador se cumplia en virtud de estos
preceptos legales, antes y después de la modificacion de la Ley 17711:

« Si el heredero aparente era poseedor de la herencia y pariente del
difunto en grado sucesible, tomando la herencia por ausencia o
inaccion de los parientes mas proximos, de manera publicay pacifica
(art. 3430, texto original).

« Si el heredero aparente era poseedor de la herencia y ha obtenido
a su favor declaratoria de herederos o la aprobacion judicial de un
testamento (art. 3430, texto segun Ley 17711).

Con la reforma impulsada por Borda, la doctrina®y la jurisprudencia’
entendian que, con la declaratoria de herederos realizada en favor del
heredero aparente, era suficiente para ostentar buena fe. En el CCCN se
suprimio el requisito de la declaratoria de herederos y se planteo la buena fe
desde que los terceros “ignoran la existencia del heredero de mejor o igual
derecho que el heredero aparente.”(art. 2315, CCCN). Esaignorancia es un
presupuesto de la buena fe del adquirente. Por nuestra parte consideramos
que la palabra“ignoran” puede incurrir en un error de interpretacién. No debe
interpretarse como ignorancia de existencia del heredero en si, sino que
desconoce su existencia como heredero reconocido por declaratoria de
herederos.

La palabra“heredero” debe interpretarse como la persona que acepto la
herenciay, por lo tanto, se le transmite su universalidad (art. 2278, CCCN).
A esto agregamos que, para la legitimacion en la transferencia de bienes

6. "Habra buena fe en el adquirente, cuando el heredero cuente a su favor con una declaratoria
de herederos o auto aprobatorio del testamento. Es decir, el tercero ha obrado diligentemente,
constatando el caracter invocado por quien le transmitia su derecho”(Rolando, 1988, p. 397).
“Para que un tercero sea considerado de buena fe, no se le puede exigir otra condicion que el
conocimiento de aquel acto judicial (declaratoria de herederos) que es la exteriorizacion formal
del derecho del heredero aparente”(Borda, 1975, p. 366).

7. "Para que un tercero sea considerado de buena fe, no se le puede exigir otra condicion que
el conocimiento de aquel acto judicial que es la exteriorizacion formal del derecho del heredero
aparente; salvo, claro esta, que no obstante la ‘declaratoria’ se probase que el tercero tenia
conocimiento de la existencia de otros sucesores con mejor derecho o que estaba judicialmente
controvertido el derecho”(Cam. Civ.y Com. de Lomas de Zamora Sala Il, 1996).
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registrables, la investidura “debe ser reconocida mediante declaratoria
judicial de herederos”(art. 2337, CCCN).

Desde otra perspectiva, la ignorancia es de un heredero declarado
judicialmente y no de una persona que tenga vocacion sucesoria.

De otra forma, se interpretaria, como es nuestro caso, que el adquirente
conocia la existencia de otro heredero no presentado; pero, pese a ello, su
buena fe se mantiene, ya que dicho heredero alin no acepté la herencia.

Entendemos que es una buena fe diligencia, mucho mas amplia que lo
requerida por el articulo 3430 del CC, y se cumple con el debido estudio de
titulos. Compartimos lo expresado por Sabene (2020):

Laignorancia que habilita al tercero a excusarse requiere el estudio de titulos
antecedentes, sin que resulte suficiente la exhibicion del testimonio judicial
o copia certificada de la resolucién pertinente. (p. 127).

Siguiendo el razonamiento de dicho autor y dada su claridad, tomamos
los requisitos que expone para la configuracion de la buena fe que se le exige
al tercero(comprador):

a)la consulta al asiento registral, con fundamento en el art. 22 de la Ley 17801;
b) el estudio de titulos antecedes; y c) la constatacién del estado posesorio, a
fin de prevenir que eventuales poseedores en virtud de boleto de compraventa
puedan alegar un mejor derecho sobre el inmueble. (Sabene, 2020, p. 129).

Pérez Lasala(2014) nos ilustra:

La buena fe del adquirente consiste en la creencia de que el transmitente es
verdadero herederoy correlativamente en laignorancia sobre la falta total o
parcial de titularidad del transmitente. (p. 979)

Esta creencia se construye con el estudio de titulos y no solo con la
declaratoria de herederos.

Creemos que vale la pena traer a colacion, por su relevancia en lo notarial,
un fallo de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin del Dr.
Guardiola, que rechazala accién reivindicatoria intentada por un heredero
forzoso contra el comprador de un bien del acervo ya que del expediente
surgia que el heredero aparente tenia su derecho controvertido. La Camara
fallo en favor del tercer adquirente -este desconocia tal controversia-y
deposito laresponsabilidad en la escribana que intervino en la operacion ya
que ella debié notificarle al comprador esta situacion.®

8. “Corresponde rechazar la accion reivindicatoria intentada por un heredero forzoso -asi
declarado en juicio de filiacion- en contra del adquirente de un inmueble parte del acervo
hereditario que fue vendido por una heredera aparente. Del proceso sucesorio surgia que los



266 Revista del Notariado 949 Santiago P. Reibestein

Por ultimo, citamos un fallo del afo 2022 que realza laimportancia de la
declaratoria de herederos y hasta desecha que el tercero deba verificar si
los herederos verdaderos fueron notificados del sucesorio:

Frente a una declaratoria de herederos dictada por un juez, no es dable exigir
al tercer adquirente que constante el efectivo conocimiento del fallecimiento
del causante por parte de todos los familiares del difunto que conozca; ni
tampoco que verifique si aquellos poseen actual interés en la sucesion, o si
fueron notificados acerca de la apertura del trémite sucesorio. (Cam. Civ. y
Com. de Azul, 2022).

En resumen, entendemos que un comprador cumple con todos los
requisitos para juzgar su buena fe si cumple con las siguientes diligencias:

- contratacon el legitimario para disponer de la herencia(reconocido
por declaratoriajudicial);

« realizar el respectivo estudio de titulos con las consultas registrales
pertinentes;

« verificar que el heredero aparente esta en posesion de la herencia;
quedando de esta forma protegido ante cualquier ataque del heredero
qgue al momento no acepto la herencia.

5.3. Relacion entre el heredero aparente que dispuso y el heredero no
aceptante

Cabe preguntarnos qué sucede entre el heredero aparente y heredero con
igual o mejor derecho; o en nuestro caso, el heredero presentado y quien aun
no acepto la herencia ni se presento en el expediente.

Nuevamente, el CCCN trae una solucion en favor de la sequridad juridica
dinamica y en favor del trafico juridico de inmuebles ya que prevé que el
heredero aparente de buena fe debe restituir al heredero el precio recibido; el
de mala fe debe indemnizar todo perjuicio que le haya causado’(art. 2315, CCCN).

derechos de la vendedora (heredera aparente) estaban controvertidos por el proceso de filiacion
iniciado por el actor (heredero forzoso), lo cierto es que no existio prueba sobre el conocimiento
efectivo de ese hecho por parte del demandado (comprador) y tampoco le es predicable que
pudo conocer que la vendedora carecia de derecho. El error objetivamente inexcusable no le
es imputable al tercer adquirente de buena fe (comprador), sino exclusivamente atribuible a la
escribana interviniente al incumplir una obligacion implicita a su funcion, la de comunicar un hecho
que hacia a la bondad del titulo y que podia ser causa de eviccion o de afectacion de derechos
del verus dominus (verdadero duefio); asi, su obligacion como funcionaria autorizante, al tener
el expediente en sus manos para llevar a cabo la operacion por tracto abreviado, trascendia lo
exclusivamente inscriptorio registral, debiendo anoticiar la controversia, y en todo caso si las
partes negociales igual querian llevar a cabo la compraventa, salvar su responsabilidad a través de
lo que se ha dado en llamar una minuta insistida”. (Cam. Civ. y Com. de Junin, 2020).
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Cuando el heredero que aun no aceptd proceda a hacerlo, tendra una
accion contra el heredero aparente quien debera restituir el precio recibido.
Conclusion logica ya que de otra forma estaria afectando su legitima.

La mala fe del heredero aparente se configura cuando su actitud es
tendiente a ocultar la herencia a un heredero que desconoce que la sucesion
dio inicio (Cam. Civ. y Com. 22 de La Plata Sala Il, 2016)°. En este sentido se
expresa el sequndo parrafo del articulo 2313 del CCCN: “es poseedor de mala
fe el que conoce o debid conocer la existencia de herederos preferentes o
concurrentes que ignoraban su llamamiento”.

En el caso bajo analisis no le cabe la mala fe al heredero aparente,
ya que el heredero que aun no acept6 la herencia no puede alegar el
desconocimiento del fallecimiento de los causantes pues fue notificado
sobre la apertura de la sucesion y el proceso sucesorio. 10

Nétese que siempre queda al margen el tercero, a quien se lo protege,
siempre que sea de buenafe.”

6. Conclusiones

A partir del caso en cuestion y sus problematicas podemos llegar a las
siguientes conclusiones:

9. “Sélo se juzgara la mala fe en el marco de una accién de peticion de herenciay aquélla existira
cuando se demuestre que el heredero aparente -vencido en la accion- conocia la existencia del
heredero de caracter preferente o concurrente que inicio la accion de peticion y ademas sabia
que éste no se presentd a recoger la sucesion porque ignoraba que le fuese deferida’(Cam. 22 Civ.
y Com. de La Plata Sala Il, 2016).

10. “La heredera que no denuncio6 la existencia de coherederos en el juicio sucesorio y enajen6 un
bien inmueble perteneciente al acervo sucesorio, no puede ser calificada como heredera aparente
de mala fe, ya que los actores no adujeron desconocimiento del fallecimiento de los causantes.
Alos fines de calificar a quien tomo posesion de una herencia como heredera aparente de mala fe,
no basta la omision de denunciar a otros coherederos en el juicio sucesorio respectivo, sino que
aquélla debié saber que el pariente con vocacion preferente o concurrente se mantenia inactivo
porignorar que la sucesion le habia sido deferida, es decir que ignoraba la muerte del causante”
(CNCiv. Sala J, 2005).

“La mala fe del heredero aparente que toma posesion de la herencia, consiste en saber que el
pariente con vocacion preferente o concurrente se mantiene inactivo por ignorar que la sucesion
le fuere deferida; es decir, que no significa que el heredero ignora que la sucesion esta tramitando,
sino que ignora la muerte del causante, ya que la muerte, laaperturay la transmision de la herencia
se causan en el mismo instante”(Cam. Civ. y Com. de Lomas de Zamora Sala Il, 1996).

11. Traemos un fallo que, si bien aplica el CCIV, no varia el fundamento con el CCCN: “La enajenacion
de bienes inmuebles a titulo oneroso efectuado por el poseedor de la herencia, no habiéndose
comprobado que el comprador hubiera tenido mala fe, es inconmovible, debiendo reglarse la
situacion de los herederos perjudicados mediante el juego de las indemnizaciones prevista en
elart. 3430 del CCiv. en su ultima parte, quedando al margen de toda cuestion el adquirente del
inmueble” (Cam. Civ. y Com. de Pergamino, 2011).
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« Unheredero que no se presente en el proceso sucesorio y no se expide
sobre la aceptacion o renuncia de herencia, tiene aun el derecho de
opcién por el plazo legal de 10 anos desde la apertura de la sucesion.

« El coheredero que se presenta en el sucesorio, acredita su vinculo
y denuncia a los restantes herederos (se dan por cumplidas las
notificaciones alos que no se presentaron), se encuentra en posesion
de la herencia y es reconocido judicialmente por declaratoria de
herederos: es un heredero legitimado a disponer de la herencia.

« EIl tercero que contrata con el heredero aparente (el heredero
que se presento en el sucesorio tiene declaratoria de herederos y
posesion de la herencia, pero comparte rango con otros herederos
que aun no se presentaron)a titulo oneroso y posee buena fe, puede
repudiar cualquier accion de los herederos aun no presentados o que
mantienen su derecho de opcion.

- Labuena fe del adquirente se compone de: a)la consulta al asiento
registral, con fundamento en el articulo 22 de la Ley 17801; b) el estudio
de titulos de los antecedentes; c¢)la constatacion del estado posesorio
afin de prevenir que eventuales poseedores, en virtud del boleto de
compraventa, puedan alegar un mejor derecho sobre el inmueble.
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RESUMEN

Los mayores avances de la humanidad han surgido del desarrollo cientifico. Negar
su existencia o temer su evolucion no ofrece soluciones ni permite construir una
sociedad mas justa e informada. Sin embargo, un progreso sin limites éticos,
bases juridicas y marcos normativos puede resultar gravemente perjudicial. Toda
vida en comunidad exige reglas claras que encuadren el ejercicio de la libertad
individual en armonia con el bienestar colectivo. En este marco, la gestacion
por sustitucion plantea uno de los desafios mas urgentes y controvertidos para
el derecho contemporaneo. La ausencia de regulacion especifica genera una
evidente laguna normativay, con ella, inseguridad juridica. El objetivo es analizar
la validez juridica de los acuerdos de gestacion por sustitucion instrumentados
por escritura publica, identificar las herramientas legales hoy disponibles para
otorgarles eficacia y examinar los criterios doctrinales, jurisprudenciales y
normativos mas relevantes.
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Derecho comparado 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

“No al temor que desaconseja la accidn, sino al que anima a ella”
(Jonas, 1995, p. 305-306)

1. Introduccioén

La gestacion por sustitucion (GS)-también conocida como vientre subrogado
o maternidad subrogada, entre otras denominaciones- es una técnica
de reproduccion humana asistida de alta complejidad que carece de una
regulacion normativa especifica en el derecho argentino.

A diez anos de la sancién del Cédigo Civily Comercial de la Nacion (CCCN),
donde ya se advertia la necesidad de su reglamentacion, persiste la ausencia
de un marco juridico claro que garantice certeza, seguridad y proteccion
efectiva de los derechos fundamentales de las partes, en especial del nifo
nacido bajo esta modalidad.

La realidad de nuestro pais, y del mundo, demuestra una utilizacién
creciente de esta técnica, que permite que parejas sin posibilidad de
concebir o gestar -ya sea por razones medicas o biologicas, o por tratarse
de matrimonios igualitarios- puedan acceder a constituir una familia.

Si bien la GS es objeto de intensas discusiones, tanto bioéticas como
juridicas, sus beneficios cientificos resultan indiscutibles. Lo verdade-
ramente necesario y urgente es establecer un limite razonable que nos
permita beneficiarnos de los avances de la ciencia y de la tecnologia sin
comprometer la esencia misma del ser humano.

2. Técnicas de reproduccion humana asistida

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) surgen como
resultado de los avances en la medicina reproductiva, con el objetivo de
mejorar la salud fisicay psiquica de las personas que enfrentan dificultades
para concebir.
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La infertilidad' constituye hoy un problema de salud global que afecta a
un porcentaje significativo de la poblacién. Las TRHA comprenden distintos
tratamientos médicos que se emplean para lograr un embarazo. En términos
generales, se clasifican en técnicas de baja(inseminacion intrauterina) o de
alta complejidad (fertilizacion in vitro, donaciony criopreservacion de gametos
y embriones), sequn el grado de intervencion médica y manipulacion de
gametos o embriones.

Dentro de estas ultimas se encuentrala GS, que implica un acuerdo por
el cual una mujer (la gestante) consiente en llevar adelante un embarazo
en beneficio de otra persona o pareja(los comitentes), con laintencion de
que sean estos quienes ejerzan la filiacion del nifo nacido (Reproduccién
Asistida ORG, s.f.).

3. Encuadre juridico

En Argentina, la GS se enmarca en una compleja estructura juridica,
donde confluyen diversos derechos fundamentales y principios rectores
del derecho moderno. Una interpretacion arménica e integral del
marco normativo -complementada con los aportes de la doctrina y la
jurisprudencia- permite concluir que la practica no estda prohibiday que, en
determinadas condiciones, resulta juridicamente admisible.

3.1. Constitucion Nacional

Su viabilidad encuentra sustento en el principio de autonomia de la voluntad
(arts. 19y 75inc. 22] de la Constitucién Nacional [CN]), que reconoce a las
personas la capacidad de decidir libremente sobre su cuerpo, su salud
reproductivay su proyecto de vida.

El principio de buenafe(art. 1197 CC y art. 9 CCCN) garantiza transparencia
y previsibilidad en los acuerdos entre la gestante y los comitentes, exigiendo
conductas leales y responsables, orientadas a preservar los derechos de todas
las partes intervinientes.

Estos principios se complementan con derechos fundamentales: a la
salud, alaigualdad, a formar una familia, a la no discriminaciony al acceso
al progreso cientifico (art. 42 CN y tratados de derechos humanos con

1. Lainfertilidad diagnosticada médicamente puede ser definida como la imposibilidad de alcanzar
un embarazo clinico después de determinado lapso de tiempo.
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jerarquia constitucional?). De alli que, ante la ausencia de una prohibicién
expresa, la GS resulte juridicamente admisible a laluz de la CN. Sin perjuicio
de ello, suimplementacién tensiona derechos personalisimos: a disponer
del propio cuerpo, alaidentidad, y ala dignidad. Esto impone una cuidadosa
ponderacion en la practicay en lainstrumentacion notarial de los acuerdos.

3.2. Ley 26862 de Reproduccion Médicamente Asistida

Sancionada el 5 de junio de 2013, garantiza el acceso integral a las TRHA,
reconociendo el derecho de toda persona mayor de edad que otorgue su
consentimiento informado, sin distincion de sexo, estado civil u orientacion
sexual.

Ademas, dispone la cobertura integral obligatoria por parte del sistema
de salud (publico, obras sociales y prepagas) e incorpora estas practicas al
Programa Médico Obligatorio (PM0), debiendo la autoridad de aplicacién -el
Ministerio de Salud de la Nacién-reqular y supervisar suimplementacién. La
ley también establece la creacion de un registro unico de establecimientos
habilitados para realizar estas técnicas, asegurando asi la calidad y seguri-
dad de los servicios prestados.

Si bien la ley no regula la GS, el reconocimiento del derecho al acceso
a las TRHA constituye el punto de partida normativo para considerar
juridicamente admisible esta préactica.

3.3. Proyecto de cadigo civil y comercial de la Nacion

El proyecto de 2012 preveia una requlacién expresa en el articulo 562,
centrada en el consentimiento previo, libre e informado de todas las partes
y en lahomologacion judicial del acuerdo (Presidencia de la Nacién, 2012, p.
140)3. La filiacion se atribuia a los comitentes, siempre que se cumplieran
ciertos requisitos vinculados al interés superior del nino, ala capacidady a
la salud de la gestante. Esta ultima no debia haberse sometido a mas de dos
procedimientos previos, y debia tener, al menos, un hijo propio. Mas alla de
laimposibilidad médica de los comitentes, el aporte de gametos debia ser
por, al menos, uno de ellos. También se exigia la ausencia de retribucion
economicay laintervencion judicial previa a la transferencia embrionaria.

2. Verdesarrollo en la seccion 3.5. de este trabajo.

3. Elevado por el Poder Ejecutivo Nacional al Honorable Congreso de la Nacién el 07/06/2012
(Mensaje 884/12).
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La supresion de esta norma en el texto definitivo del CCCN dejé ala GS
sin regulacion especifica, lo que generd un vacio legal que persiste hasta
hoy y que condiciona la labor de los operadores juridicos, en particular del
notariado al momento de documentar acuerdos.

3.4. Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El analisis normativo de las TRHA dentro del CCCN exige partir de los
derechos personalisimos. El articulo 55 reconoce la posibilidad de disponer
de ellos, siempre que no se vulnere la ley, la moral o las buenas costumbres,
requiriéndose un consentimiento expreso, de interpretacion restrictivay
libremente revocable. Laregla general es la libertad individual, limitada por
la dignidad y la integridad humana. En la misma linea, el articulo 56 prohibe
actos de disposicion sobre el propio cuerpo que ocasionen un dano o
disminuciéon permanente, salvo cuando persiguen fines médicos orientados
al mejoramiento de la salud propia o, excepcionalmente, de terceros.

El mero deseo de un individuo de disponer de partes de su cuerpo como
si se tratase de simples objetos no basta para legitimar tales actos, si esto
causa una disminucion permanente de su integridad, como seria la venta de
un érgano, por ejemplo.

La norma es clara al permitirlos como excepcion, en caso de mejo-
ramiento de la salud de la persona, como el caso de la amputacion de
una pierna gangrenada, o la salud de otra persona, como, por ejemplo, la
donacioén de 6rganos. En este contexto, la GS puede ser concebida como
una excepcion legitima, al contribuir al bienestar psiquico y a la realizacion
del proyecto de vida de quienes carecen de posibilidad de concebir o gestar.
Larestriccion de acceso a esta técnica podria configurar una vulneracién
de derechos fundamentales, especialmente en materia de salud integral,
nocioén respaldada por la Ley 26862, y la Ley 26529 sobre derechos del
paciente y la definicion de salud de la OMS, adoptada por el Estado argentino.

En materia de filiacion, el articulo 529 define el parentesco como vinculo
juridico fundado en la naturaleza, la adopcidn, la afinidad o las TRHA, y el
articulo 558 reconoce tres fuentes equivalentes de filiacién: naturaleza,
TRHA y adopcidn, todas con idénticos efectos juridicos, limitadas por la
prohibicion de vinculos multiples.

El Capitulo 2 esta dedicado especialmente alas reglas generales relativas
a la filiacion por TRHA. En su articulo 560, exige el consentimiento previo,
libre e informado, otorgado antes del procedimiento y renovado en cada
implantacion.
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Elarticulo 561impone su instrumentacion por escrito y su protocolizacion
notarial o certificacion sanitaria, admitiendo revocacion hasta la concepcion
o implantacion del embrién.

El mayor debate se centra en el articulo 562 que establece que los
nacidos por TRHA son hijos de quien dio a luz, y de quien presto el consen-
timiento en los términos precedentes, debidamente inscripto en el Registro
de Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién
haya aportado los gametos.

Finalmente, el articulo 575 reafirma que la filiacion deriva del
consentimiento valido, y que los donantes de gametos no adquieren vinculo
juridico alguno, salvo impedimentos matrimoniales.

Enlas TRHA el eje central de la filiacion es la voluntad procreacional que se
exterioriza mediante el consentimiento, quienes tienen la voluntad de procrear,
o ser padres, con independencia del material genético aportado. Esto implica
un reconocimiento claro a la voluntad procreacional, por sobre la genética o
bioldgica, reforzando el concepto de familia construida desde la voluntad.

Para el notariado, esta prevision abre la posibilidad de disenar acuerdos
en escritura publica, en los que el consentimiento previo, informado y libre
de las partes se convierta en la herramienta esencial para dotar de validez
juridica y eficacia practica al instituto.

3.5. Tratados internacionales

Los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional brindan un
marco clave para analizar la GS. Entre ellos, se destaca el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) (1966),“ que
reconoce “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisicay mental”(art. 12), comprendiendo el derecho a “gozar de los
beneficios del progreso cientifico”(art. 15). En consonancia, el Protocolo
Adicional ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”)
(1988)° establece el derecho de toda persona a “gozar de los beneficios del
progreso cientifico y tecnoldgico”(art. 14.1.b.), lo que ha sido interpretado
como aplicable ala posibilidad de acceder a tratamientos de fertilidad como
la GS: “el derecho alavida privaday la libertad reproductiva guarda relacion

4. Adoptado porla Asamblea General de las Naciones Unidas el 16/12/1966 en su Resolucion 2200
A(XXI). Entrada en vigor: 03/01/1976. Aprobado en la Argentina por Ley 23313.

5. Adoptado por la Organizacion de los Estados Americanos el 17/12/1988. Entrada en vigor:
16/11/99. Aprobado en la Argentina por Ley 24658.
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con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese
derecho”(CIDH, 2012, § 150)8.

En materia de filiacion, tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifo
(CDN)(1989)7 como la jurisprudencia internacional han reconocido el derecho
del nino a la identidad, a la nacionalidad y a conocer a sus padres. Ello
impone al Estado el deber de aseqgurar vinculos filiatorios claros y sequros en
los casos de GS. A nivel europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha sido claro al afirmar que el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950)8 impone
alos Estados respetar la vida privada y familiar de las personas (art. 8); en
los casos “Mennesson c. Francia”y “Labassee c. Francia” determiné que las
prohibiciones automaticas al reconocimiento de filiaciones provenientes de
GS realizadas en el extranjero eran contrarias al interés superior del nino 'y
vulneraban su derecho a laidentidad (TEDH, 2014a, 2014b).

Los tratados internacionales refuerzan la admisibilidad de la GS, siempre
gue se aseguren los principios de igualdad, dignidad, interés superior
del nino y sequridad juridica, ofreciendo sustento para que el notariado
documente acuerdos compatibles con estandares internacionales de
derechos humanos.

4. Doctrina

Elanalisisjuridico se ha centrado en torno a tres ejes principales: la voluntad
procreacional como fuente de filiacion, la naturaleza juridica de los acuerdos
de gestaciony el debate entre modelos altruistas y onerosos.

4.1. Voluntad procreacional como fuente legitima de filiacién

Una de las tesis mas desarrolladas en la doctrina entiende a la voluntad
procreacional como fundamento auténomo de la filiacién en los TRHA.
Herrera, Kemelmajer y Lamm (2013) sostienen que la voluntad procreacional
es una fuente auténoma de filiacién en el marco de las TRHA, y que debe
ser tutelada por el derecho en igualdad de condiciones frente a los

6. Ver un desarrollo mas amplio del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
seccion b5 del presente trabajo.

7. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20/11/1989 en su Resolucion 44/25.
Entrada en vigor: 02/09/1990. Aprobado en la Argentina por Ley 23849.

8. Adoptado por el Consejo de Europa el 04/11/1950.
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vinculos bioloégicos o adoptivos. Este enfoque se sustenta en los derechos
fundamentales a la autonomia personal, a fundar una familiay a acceder a
los beneficios del progreso cientifico, todos con reconocimiento enlaCNy
los tratados internacionales de derechos humanos.

La voluntad procreacional cumple una doble funcién: por un lado,
protege al nino al permitir su inscripcion inmediata como hijo de quienes
efectivamente desearon su nacimiento, evitando soluciones artificiales
como la adopcion de integracion del propio hijo biolégico; y por el otro,
otorga seguridad juridica a los comitentes y a la gestante, fijando de
antemano los efectos filiatorios del acuerdo.

En la practica notarial, este principio obliga a que el consentimiento
previo, libre e informado quede plasmado en la escritura publica con la mayor
precision posible, exteriorizando la voluntad procreacional y las clausulas
que laresguardan.

4.2, Naturaleza juridica del acuerdo y limites de la homologacion

La doctrina debate la naturaleza juridica del acuerdo de GS. Mientras
algunos autoreslo consideran un contrato civil o negocio juridico de familia,
otros resaltan que es una figura juridica atipica, que involucra derechos
personalisimos y no puede ser homologada judicialmente como cualquier
otro contrato.

Un fallo citado por Muzio concluye que

[La]lhomologacion pretendida implicaria adentrarse en aspectos altamente
individuales, que en realidad no pueden ser controlados y, por lo tanto, no
son susceptibles de ser impuestos por la fuerza o sancionados en caso de
incumplimiento. (Muzio, 2024, seccion 2).

Lajurisprudencia ha optado por considerar estos acuerdos como prueba
de consentimiento, pero no como fuente obligatoria de derechos y deberes
exigibles coactivamente (Juzg. de Familia 52 Nom. de Cordoba, 2024)°.

Para el notariado, esta discusién resalta la necesidad de que el acuerdo
quede plasmado en escritura publica, como acto juridico que documenta
voluntades, fija efectos y ofrece sequridad juridica, siempre en resguardo
del orden publicoy del interés superior del nino.

9. Verseccion b de este trabajo.
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4.3. ¢ Altruismo o modalidad onerosa?

Un eje especialmente polémico es la retribucion econdmica a la gestante.
Mientras sectores conservadores denuncian la cosificacion del cuerpo
femenino y la mercantilizacion del nacimiento, otros autores proponen una
vision centrada en el consentimiento informado y senalan que la GS es una
realidad; pretender soslayarla, ocasiona que los mas vulnerables sean los
principales perjudicados ante el silencio legal.

Notrica(2018) sostiene que “la falta de regulacion es funcional, justamente,
a la explotacién que tanto les preocupal...] a los detractores de la GS” (pp.
254-255). En este sentido, se propone distinguir entre:

1) GS altruista: La gestante no recibe compensacion, salvo el recono-

2

3

~

~

cimiento simbalico del acto solidario. Si bien no se discute la moralidad
de este accionar, se advierte que la presion afectiva o social puede
enmascarar desigualdades estructurales (Notrica, 2018, p. 259-260).
GS con compensacion econémica razonable: Busca retribuir gastosy
esfuerzos vinculados al embarazo (tratamientos médicos, transporte,
pérdida de ingresos, salud fisica y psiquica). No supone un “precio”,
sino un resarcimiento equitativo que reconoce el sacrificio de la
gestante. El derecho reconoce las liberalidades y gratificaciones, que
no son solo del que las recibe sino también de aquellos que las proveen
(Notrica, 2018, p. 261).

GS onerosa o comercial: La gestante recibe una contraprestacion
monetaria por el servicio de gestar. Notrica no descarta su validez
juridica, siempre que esté requlada para evitar abusos, y sostiene,
citando a Lamm, que

El cumplimiento de un contrato de gestacion por sustitucion puede
implicar la ejecucion de una convencion en la que nada se entrega, sino
que, simplemente, se cumplen prestaciones de hacer. (2018, p. 260)

Rechaza que esta forma implique automaticamente cosificacion,
ya que la mujer puede decidir libre y conscientemente asumir esa
prestacion, sin ser tratada como objeto.

Coincido con la postura que desplaza la gratuidad u onerosidad del eje
del debate, lo decisivo es la existencia de autonomia real, consentimiento
informado y un marco legal que garantice condiciones de igualdad. Prohibir
no protege, cuando la realidad impone su utilizacion, regular si.
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4.4, Necesidad de una legislacion especifica

La doctrina coincide en que la reqgulacién de la GS es una deuda (Zalazar,
2024). Lainseguridad juridica alcanza a los comitentes, a la mujer gestante
y de manera prioritaria, alos ninos. La jurisprudencia ha buscado proteger
laidentidad y el interés superior del nifo, pero se enfrenta con el obstaculo
del articulo 562 del CCCN, que impone el parto como determinante exclusivo
de la maternidad, generando contradicciones con la voluntad procreacional.

La doctrina aboga por unaley que reconozca la GS como practica valida
y requlada, establezca modalidades, exija consentimiento libre, informado
y protocolizado, priorice la voluntad procreacional y el interés superior del
nino, y evite la clandestinidad, el turismo reproductivo y las desigualdades
sociales.

4.5. Principales criticas doctrinarias

Las principales criticas advierten sobre la cosificacion de la mujer
gestante, al ser su cuerpo instrumento para fines reproductivos ajenos, y
del nino al concebirlo como objeto contractual, afectando al orden publico.
Se enfatiza la vulnerabilidad de mujeres en contextos socioecondmicos
desfavorables, donde la necesidad econémica puede condicionar el con-
sentimiento. Asimismo, se advierte sobre el turismo reproductivo trans-
fronterizo, que dificulta controles estatales, y sobre la intervencion de
agencias intermediarias, que pueden convertir la practica en un mercado
de servicios reproductivos, cercano a la trata de personas (Binetti, 2023, p.
45-68).

Incluso, un sector de la doctrina sostiene que la GS es un contrato inmoral
y nulo por tener un objeto ilicito y contrario a las buenas costumbres. Bajo
esta corriente, se observa, por ejemplo, a Zannoni, quien argumenta sobre
la explotacion de la mujer, el objeto ilicito que pasa a ser el ninoy el utero de
la gestante, entre otros (20086, p. 413).

5. Jurisprudencia y su proyeccion notarial
La jurisprudencia ha delineado los contornos juridicos de la gestacion.

Cada caso resuelto refleja las tensiones entre el CCCN, las garantias
constitucionalesy los tratados internacionales de derechos humanos.
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5.1. Elaporte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Artavia Murilloy
otros c. Costa Rica”, declard que una prohibicion absoluta -que habia estado
vigente desde el 2000 en Costa Rica por decision de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de ese pais- de la fecundacion in vitro constituia
unarestriccion desproporcionaday discriminatoria que afectaba los derechos
alavida privada, a fundar una familiay a laigualdad (CIDH, 2012, § 2y § 316).
La Sala Constitucional de la Corte considero al embriéon humano como
persona desde la concepcion, equiparando concepcion con fecundacion,
y gue, en consecuencia, no debia tratarse como objeto para fines de
investigacion, ser sometido a procesos de seleccion, ni conservado en
congelacion. Prohibio la fecundacion in vitro por ser una técnica que expone
alos embriones a unriesgo desproporcionado de muerte. Rechazo laidea de
que esta pérdida sea comparable ala que ocurre en la naturaleza, ya que en
la fecundacion in vitro las manipulaciones son conscientes (CIDH, 2012, § 76).
Por su parte, la CIDH corrige esta interpretacion, afirmando que
“concepcién” no es lo mismo que “fecundacién”’. Esta ultima implica la
implantacion del embrién en el Utero, y sélo después de la implantacion
empieza a operar la proteccion del articulo 4.1de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)'. Ademas,
enfatizé que, si bien se deben tomar medidas para proteger la vida
prenatal, estas no pueden traducirse en la negacion de otros derechos
fundamentales, especialmente cuando afectan al nucleo de la vida privada
y familiar (CIDH, 2012, § 310-313). Este giro tuvo un impacto decisivo: habilito
la legitimidad de las TRHA y colocd el acceso a ellas dentro del ambito
protegido por los derechos ala vida privada, a la salud y a fundar una familia.

5.2. Los tribunales argentinos frente al articulo 562 del CCCN

El articulo 562 del CCCN constituye el gran obstaculo normativo, que fija el
parto como criterio determinante de la maternidad, desconociendo la voluntad
procreacional. Numerosos tribunales han declarado lainconstitucionalidad de
esta disposicion, privilegiando el interés superior del nino y el consentimiento
informado de las partes, y sosteniendo que, en casos de GS, la filiacion deriva
de la voluntad procreacional y no del mero hecho biolégico del parto, y debe
reconocerse como fuente auténoma de filiacion.

10. Suscrita en San José de Costa Rica el 22/11/1969, en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos. Aprobada en la Argentina por Ley 23054.
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5.2.1. Primacia del interés superior del niiio

En“H. M.y otros/ medidas precautorias” (Juzg. de Familia 7 de Lomas
de Zamora, 2015), una pareja acudio a la justicia con el objeto de que se
reconociera legalmente la filiacién de una nifa que estaba por nacer
mediante la técnica de GS. La mujer solicitante presentaba una enfermedad
congeénita que le impedia llevar adelante un embarazo, motivo por el cual su
hermana accedio voluntariamente a gestar el embrion conformado con los
gametos de ambos comitentes.

La pareja solicito lainscripcion de la nina como hija de ambos comitentes
-aportantes genéticos-y no como hija de la gestante, que no tenia voluntad
de asumir la maternidad. El juez de familia hizo lugar a la peticion y declaro
lainconstitucionalidad y anticonvencionalidad del articulo 562 del CCCN, por
entender que dicha norma no contempla adecuadamente los casos de GS,
al atribuir la maternidad exclusivamente a quien da a luz, desconociendo la
voluntad procreacional debidamente expresada mediante consentimiento
informado. Se argumento que tal disposicidn no resulta compatible conlaCN
ni con los tratados internacionales de derechos humanos, ya que imposibilita
ejercer en plenitud derechos fundamentales como el derecho a formar una
familia, a la igualdad, a la identidad y a no ser discriminado, especialmente
en contextos de vulnerabilidad. Se remarco que la filiacion derivada de
TRHA constituye una fuente autonoma y valida de filiacion, en igualdad de
condiciones y efectos que la filiacion por naturaleza o por adopcion, y se
encuentralimitada a dos vinculos filiales como maximo. Esta forma de filiacion
constituye una garantia primaria del derecho a la voluntad procreacional.
Asimismo, se enfatizd que el interés superior del nino debe ser el eje rector
del analisis juridico, y que respetar la voluntad procreacional de todos los
intervinientes garantiza una filiacion acorde con la realidad afectiva, genética
y volitiva.

El fallo también reflexiono6 sobre una posible discriminacion estructural:
toda vez que el articulo 2634 del CCCN admite el reconocimiento de vinculos
filiatorios establecidos en el extranjero, negar ese reconocimiento dentro
del territorio nacional afecta en mayor medida a aquellas personas o
parejas que no cuentan con los recursos econdémicos para realizar estos
tratamientos fuera del pais.

Por ultimo, se senal6 que la falta de regulacién genera incertidumbre
juridica, sufrimiento emocional y obliga a iniciar procesos judiciales
posteriores al nacimiento para regularizar una situacion que podria evitarse
si existiera un marco legal claro, instando a que el legislador regule esta
practica cuanto antes.
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En”S.T., V. s/ inscripcion de nacimiento”(CNCiv. Sala H, 2018), el tribunal
fundamentd su decision en el articulo 558 del CCCN. La sentencia destacdé
que una inscripcion basada exclusivamente en el hecho biologico del
parto tergiversaria la identidad del nino vulnerando su derecho a conocer la
verdad sobre su origen. Ademas, rechazé la adopcién de integracion como
alternativa valida, al considerar que esta no extinguiria la responsabilidad
parental de la mujer gestante y que tampoco ofrece el mismo grado de
certeza ni plenitud en los derechos y deberes parentales que unainscripcion
directa basada en la voluntad procreacional.

No todos los tribunales, sin embargo, han acompanado esta linea.

5.2.2. Jurisprudencia restrictiva: prevalencia del caracter imperativo
del articulo 562 y el orden publico

En“F., R. R. ¢/ G. P.,, M. A" (CNCiv. Sala K, 2020), la postura mayoritaria
se inclind por aplicar estrictamente el articulo 562, priorizando su valor
normativo, teniendo caracter imperativo y formando parte del orden publico,
no pudiendo ser desplazada por acuerdos privados entre particulares,
negando en consecuencia el emplazamiento filial solicitado. Si bien hubo
disidencias que defendieron la interpretacién evolutiva y la centralidad de
la voluntad procreacional, la sentencia refleja la persistente inseguridad
juridica que rodea ala GS.

Se sostuvo que la GS onerosa no encuentra amparo en el ordenamiento,
en consonancia con los términos del articulo 17 del CCCN, que excluye del
comercio alos derechos sobre el cuerpo humano y solo admite su disposicion
cuando responde a un valor afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o
social, conforme lo prevean las leyes especiales!'. Por tltimo, expreso que
la via juridica sugerida para quienes deseen asumir la parentalidad en estos
casos es laadopcion con control judicial (arts. 630y ss., CCCN).

En el plano notarial, este tipo de resoluciones obligan a introducir en
los acuerdos clausulas especificas que adviertan sobre el control judicial
posterior, recordando a las partes que lainscripcion registral dependera de
la interpretacion de cada magistrado. La escritura, entonces, no asegura
por si sola la filiacion, pero si constituye prueba plena del consentimiento
otorgado, requisito indispensable para futuras acciones judiciales.

1. Articulo 17, CCCN: “Derechos sobre el cuerpo humano. Los derechos sobre el cuerpo humano o
sus partes no tienen un valor comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social
y solo pueden ser disponibles por su titular siempre que se respete alguno de esos valores y segun
lo dispongan las leyes especiales”.
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5.3. Criticas y salvaguardas: desigualdad y autonomia

Otros pronunciamientos han subrayado los riesgos de explotacion y
desigualdad estructural en los acuerdos, especialmente cuando la gestante
se encuentra en situacion de vulnerabilidad. Alli, la justicia enfatizo que el
consentimiento debe ser plenamente libre e informado, y que no puede
ocultar condicionamientos economicos o presiones sociales (CNCiv. y Com.
Fed. Salal, 2022; Juzg. Fam. Cérdoba, 2023).

En“W., B.-C., L. E.-R. T., D. S. s/ solicita homologacion” (Juzg. Fam.
Cordoba, 2023), la justicia rechazé la homologacién de un acuerdo al
considerar que la mujer gestante no prestd un consentimiento informado,
libre, pleno niauténomo, y que la practica estuvo motivada principalmente por
razones econdmicas, en un contexto de alta vulnerabilidad socioeconémica.
Los fundamentos principales del fallo consideran que el consentimiento de la
gestante estuvo afectado por multiplicidad de conflictos y problemas de indole
socioecondmico que atraviesa, y observa en la técnica una forma de salir de
ello. Su expresion en audiencia -"haré lo que digan ellos”- fue interpretada
como signo de sumisién y falta de autonomia.

Asimismo, se destaco la falta de lazos previos entre la gestante y los
comitentes (ni parentesco, ni amistad), y que la relacién tenia un caracter
netamente contractual y comercial, desprovisto de la vocacion altruista
que deberia caracterizar esta practica. El fallo remarcé una profunda
desigualdad entre las condiciones sociales, culturales y econémicas de la
gestante respecto de los comitentes. Dicha asimetria fue entendida como
incompatible con una practica que requiere igualdad de condiciones y
garantias minimas para todas las partes. No se verificaron cuidados basicos
en salud mental, ni existencia de obra social o asistencia psicologica para
la gestante. Ademas, no se aport6 un consentimiento informado adecuado
respecto de los riesgos fisicos, emocionales y legales involucrados en la
técnica. Para el tribunal, lo planteado no constituia un verdadero proyecto
parental conjunto ni solidario, sino una prestacion obligacional basada en
necesidad economica, lo que desvirtua el sentido de la GS.

En este sentido, la escritura notarial debe prever instancias de aseso-
ramiento, certificados médicos que acrediten la salud psiquica y fisica
y la comprension integral del acto por parte de la gestante. El control de
legalidad ejercido por el notario se convierte asi en un obstaculo contra
posibles impugnaciones por lesion a la dignidad humana.
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5.4. La Corte Suprema de Justicia en 2024

En un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSUN) de fines del afo 2024, la postura mayoritaria del maximo tribunal
se inclin6 por la literalidad del articulo 562, rechazando la inscripcion de
dos padres comitentes y reafirmando que la madre es la mujer que da a luz.
La disidencia, sin embargo, sostuvo la necesidad de reconocer la voluntad
procreacional y de armonizar el Cédigo con los tratados internacionales de
derechos humanos.

Una pareja casada, constituida por dos hombres, recurrieron a la técnica
de GS. Una mujer, sin aportar material genético, gesto6 voluntariamente un
embrion fecundado con gametos de uno de los comitentes. Una vez nacido,
el nino fue inscripto como hijo de uno de los padres bioldgicos y de la mujer
gestante, conforme al articulo 562 del CCCN. Los comitentes solicitaron
judicialmente desplazar a la gestante del estado de madre y reconocer
juridicamente la copaternidad, inscribiendo al nino como hijo de ambos
hombres. La gestante se alland plenamente a la pretension. Sin embargo,
la Camara Civil rechazo la demanda, y la CSJN confirmé ese rechazo por
mayoria, con voto en disidencia del ministro Maqueda.

Los argumentos de la mayoria(ministros Lorenzetti, Rosatti y Rosenkrantz)
giran en torno ala aplicacion estricta del articulo 562 del CCCN, sosteniendo
que se trata de una norma de orden publico, siendo que los nacidos por
TRHA son hijos de quien daaluzy de quien presta consentimiento previo,
informado y libre, no modificable por contrato. Ademas, articulan que:

la circunstancia de que no se haya regulado la gestacién por sustitucién|...]
no importa la existencia de un vacio legal ni la obligacién estatal de reconocer
un vinculo filiatorio de un modo diferente al previsto en el art. 562 del Cad.
Civ.y Com., pues no cabe apartarse del principio primario de la sujecion de
los jueces a la ley, ni atribuirse el rol de legislador para crear excepciones no
admitidas por este. (CSJUN, 2024, voto del ministro Rosenkrantz, § 14)

El voto mayoritario considera que la regulacion especifica sobre GS
fue eliminada durante el debate legislativo del CCCN, lo que muestra que el
legislador optd por no regularla todavia.

Por su parte, la postura disidente considera que no debe desconocerse la
realidad socioafectivay biolégica del nino por atenerse a una literalidad legal
que no contempla su situacion. La ley debe interpretarse en armonia con los
tratados de derechos humanos, el derecho a fundar una familia, el derecho
alaidentidad del nifnoy el principio de no discriminacion deben prevalecer
(CSUN, 2024, voto del ministro Maqueda, § 16 y 19).
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Sin embargo, a pesar del reciente pronunciamiento de la CSJN, los
primeros meses del ano 2025 pusieron de relieve que su decision no ha
generado un lineamiento vinculante para los tribunales inferiores. Lejos de
consolidar una doctrina uniforme, las resoluciones mas recientes evidencian
que la jurisprudencia continua oscilando entre posturas garantistas y
restrictivas.

En febrero de 2025, un tribunal de familia en la Provincia de Tucuman
declaro la inconstitucionalidad del articulo 562 del CCCN, autorizando la
inscripcion del nino directamente como hijo de los comitentes. El decisorio
priorizé la voluntad procreacional (art. 558, CCCN)y subrayo la necesidad
de tutelar los derechos de la mujer gestante mediante garantias efectivas:
controles médicos y psicolégicos, ausencia de coaccion econdémica y
respeto de su autonomia personal (Poder Judicial de Tucuman, 2025).

Sin embargo, en marzo de 2025 un juzgado en la Provincia de Santa Fe
rechazo declarar inaplicable o inconstitucional el articulo 562 en el caso
concreto, confirmando que quien da a luz es madre legalmente, incluso si
ha manifestado que no pretende asumir esa condicion, y enfatizando que
corresponderia al legislador regular expresamente la GS para habilitar un
criterio distinto. Ademas, remarco que

no resulta posible soslayar la doctrina de la obligatoriedad de los precedentes
de la Corte Suprema de Justicia en el sistema argentino o el principio del stare
decisis, que manda a sequir lo ya decidido, salvo que se invoquen nuevasy
fundadas razones a las consideradas por el Maximo Tribunal, que demuestren
el error del precedente y lainconveniencia de mantener su aplicacion en el
caso concreto. (Juzg. Unip. Familia 9 de Rosario, 2025)

6. Derecho comparado

El derecho comparado revela una marcada heterogeneidad normativa,
que permite agrupar a los Estados en tres grandes posturas: prohibitiva,
permisiva restringida (altruista) y permisiva amplia (incluyendo la GS
comercial).

Los paises que prohiben la GS son Alemania, Chile, Espana, Japon,
Francia, Finlandia, Suecia e Italia. Se posicionan bajo una concepcion del
orden publico, centrado en la defensa de la dignidad humana. Francia, por
ejemplo, prohibe todo convenio de este tipo y lo castiga penalmente: “todo
convenio relativo a la procreacion o la gestacion por cuenta de otro sera
nulo” (Ley 94-653, art. 16-7 del Codigo Civil). Sin embargo, a partir de los
fallos “Mennesson c. Francia”y “Labassee c. Francia”(TEDH, 2014a, 2014b),
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el Estado francés se vio obligado a reconocer parcialmente filiaciones
extranjeras, para no vulnerar derechos fundamentales. Se trata, por tanto,
de un modelo que mantiene la prohibicion interna, pero se ve matizado por
exigencias convencionales europeas.

En linea similar, Espana establece que “sera nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio”y que “la
filiacion[...] sera determinada por el parto”(Ley 14/2006, art. 10). El Tribunal
Supremo de Espana reforzo esta prohibicién al negar el reconocimiento
de filiaciones constituidas en el extranjero por contratos de GS, por
considerarlas contrarias al orden publico espanol. No obstante, introdujo
un matiz: en situaciones de hecho consolidadas, donde el nifo se encuentra
integrado en un nucleo familiar estable, puede admitirse su proteccién en
resqguardo del interés superior del menor, aunque sin alterar la nulidad del
contrato (TSE, 2022).

Alemaniay Suiza también imponen prohibiciones tajantes, con sanciones
penales y rechazo a toda forma contractual. En lItalia, la Ley 40/2004
prohibe la GS, y la reforma aprobada en octubre de 2024 fue ain mas lejos
al sancionar penalmente a ciudadanos italianos que recurran a la GS en
el extranjero, con penas de prision y multas millonarias. De este modo,
Italia reafirma una concepcidn estricta de orden publico centrado en la
indisponibilidad del cuerpo humano y en la prevencién de cualquier forma
de mercantilizacion de la gestacion.

Por otro lado, los Estados que regulan la GS altruista priorizan un modelo
que limita los riesgos de explotacion, pero permite el ejercicio de la voluntad
procreacional bajo condiciones estrictas. En Reino Unido y Canada prohiben
la GS comercial, pero permiten acuerdos altruistas supervisados, con
sanciones penales para quienes promuevan la gestacion como un negocio.
Australia, Grecia, Israel, Uruguay y Brasil adoptan modelos similares,
con requisitos médicos, lazos de parentesco, edad limite y ausencia de
contraprestacion lucrativa.

Otros paises han adoptado un enfoque intermedio, permitiendo la GS en
su modalidad altruista, bajo estrictas condiciones que buscan limitar riesgos
de explotacion. En el Reino Unido, la Surrogacy Arrangements Act prohibe
laintermediacion comercial, pero admite acuerdos altruistas, supervisados
por la autoridad judicial, con la posibilidad de que la filiacion se reconozca
afavor de los comitentes mediante una “parental order”. Canada sigue una
l6gica similar: prohibe la remuneracion de la gestante, aunque permite el
reembolso de gastos razonables (atencion médica, transporte, pérdida de
ingresos). En Australia, Grecia, Israel, Uruguay y algunos estados de Brasil, la
GS altruista se encuentraregulada, pero condicionada a requisitos médicos,
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lazos de parentesco, edad limite o numero de procedimientos. Este modelo
busca equilibrar la autonomia reproductiva con la prevencién de abusos,
poniendo el acento en el consentimiento informado y en la proteccion de la
gestante (Laffite, 2021).

Un tercer grupo de paises admite incluso la GS con compensacion
econdmica, bajo sistemas requlados. Ucrania constituye un caso emble-
matico: permite la GS comercial siempre que exista vinculo genético con al
menos uno de los comitentes, y no prohibe expresamente los pagos, lo que
consolidé un verdadero mercado internacional.

Rusia e India también han permitido histéricamente la GS comercial,
aunque en este ultimo pais la ausencia de una legislacion clara ha derivado
en situaciones de explotaciony enla necesidad de recientes restricciones
(Aglieroy Cascallares, 2024).

En Estados Unidosy México, laregulacion es estatal: mientrasjurisdicciones
como California o Sinaloa permiten y requlan contratos de GS incluso
comerciales, otros estados, como Arizona o Querétaro, los prohiben, generando
un fendmeno de turismo reproductivo interno.

El analisis internacional evidencia que la GS no admite respuestas
uniformes. Los sistemas prohibitivos priorizan el orden publico y la dignidad
humana, pero se ven tensionados por exigencias de derechos humanosy por
la necesidad de dar respuesta a la realidad social. Los modelos altruistas
buscan conjugar el respeto a la autonomia con el control de riesgos de
explotacién, mientras que los sistemas amplios ponen el acento en la
libertad contractual, aunque enfrentan criticas por la mercantilizacién de
la gestacion.

Para el notariado argentino, esta diversidad ofrece ensenanzas valiosas.
La practica comparada demuestra que la ausencia de regulacién no
elimina la GS, sino que la desplaza hacia la clandestinidad o al extranjero,
generando desigualdades y mayor vulnerabilidad. Frente a este escenario,
el instrumento notarial puede y debe disenarse como un marco de seguridad
juridica preventiva: asegurando que el consentimiento sea libre e informado,
que la gestante no se encuentre en situacion de explotaciony que el interés
superior del nifo quede protegido desde su gestacion hasta su inscripcion
registral.

7. Conclusiones

Argentina se ha abstenido de pronunciarse de manera expresa sobre la
validez, la eventual prohibicion y los parametros de la GS. Ese silencio
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normativo ha alimentado un intenso debate bioético, judicial y doctrinario. La
jurisprudencia evidencia la incertidumbre: algunos tribunales han autorizado
la GS, priorizando la voluntad procreacional por sobre el viejo aforismo romano
“mater semper certa est”; otros, en cambio, se atienen a la literalidad de la
ley e invocan la posible vulneracién de derechos fundamentales y del orden
publico. A esta discusion se suma la reciente resolucion de la jueza Maria de
los Angeles Pascual, de la Provincia de Cérdoba, que declard la situacion de
adoptabilidad de un bebé nacido mediante esta técnica(Unidad de Jueza 1de
Cérdoba, 2025)%2.

Casos como este exigen prudencia, pero no deberian opacar el contexto
mas amplio en el que la GS se inserta, la discusion no puede cerrarse en el
riesgo.

Hay, ademas, un dato estructural que no puede soslayarse: Argentina
atraviesa una marcada caida demogréfica. La tasa de natalidad se redujo
casialamitad entre 2000y 2023, y las proyecciones indican que para 2025
todas las jurisdicciones del pais estaran por debajo del nivel de reemplazo
generacional, estimado en 2,1 hijos por mujer (INDEC, 2025; Ministerio
de Salud de la Nacion, 2024). A esta caida se suma la postergacién de la
paternidad, lo que incrementa laincidencia de dificultades bioldgicas para
concebir entre quienes deciden formar una familia mas tarde. En este
contexto, la GS constituye una herramienta mas que puede contribuir, junto
con el resto de las TRHA, a que la sociedad en su conjunto se beneficie de
los avances cientificos, favoreciendo el nacimiento de mas ninos en un
escenario de retraccion demografica sostenida.

El punto clave no es impedir su uso, sino proteger a todas las partes
involucradas y prevenir los delitos que pueden derivarse de su practica
descontrolada, desde el abandono de personas hasta la explotacion
reproductiva, tal como ocurre en cualquier otro ambito de la vida social. Y
eso se logra, como en toda materia sensible, con normas claras, mecanismos
de prevenciény sanciones disuasivas frente a los abusos, sin desconocer la
realidad.

La realidad es tangible: la GS existe, el vacio legal no ha eliminado su
practicay, en consecuencia, sequira existiendo. La experiencia economica
muestra que alli donde hay practicas sociales hay mercados y, como tales,
deben ser requlados por el Estado, entendido en sus tres poderes, no
desconocidos bajo una ceguera institucional que desatiende las demandas
ciudadanas.

12. Elbebé fue rechazado por la madre comitente de nacionalidad francesay la gestante manifesto
que no podia criarlo.
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En este escenario, el notariado cumple un papel insoslayable. La escri-
tura publica, lejos de ser un mero receptaculo de voluntades, es una
herramienta de sequridad juridica y de prevencion de conflictos. Permite
asegurar un consentimiento previo, libre e informado; verificar la capacidad
de las partes; e incorporar clausulas que eviten la cosificacion, requlen
compensaciones razonables y dejen constancia de asesoramiento previoy
evaluaciones meédicas y psicologicas. Su finalidad es que el instrumento no
encubra explotacién ni vulneraciones de derechos, sino que se inserte en
una practica controlada, transparente y juridicamente valida, resguardando
ante todo ladignidady el interés superior del nino.

Los acuerdos deberan prever clausulas especificas que adviertan sobre
el eventual control judicial posterior, recordando que la inscripcion registral
dependera de lainterpretacion de cada magistrado. La escritura no aseqgura
por sisolala filiacion, pero si constituye prueba plena del consentimiento,
elemento indispensable para futuras acciones judiciales. Mientras no
exista una ley especifica, todo acuerdo notarial debera contemplar expre-
samente laincertidumbre acerca de su eficacia registral. El escribano, en
consecuencia, debe advertirlo a las partesy prever la intervencién judicial
como paso necesario para el reconocimiento filiatorio.

Hasta tanto el legislador salde la deuda de una regulacion integral y clara,
sera la practica notarial -en dialogo constante con la jurisprudencia mas
reciente-la que trace los margenes de lo posible y lo valido.

En ese marco, la tarea verdaderamente impostergable es trazar
parametros de contencion que hagan posible el uso responsable de la
biotecnologia preservando, sin concesiones, la dignidad y la identidad de
la persona.
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firmado electronicamente -a traves de la plataforma Signatura Connect- y
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1. Los hechos

Recientemente, la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, en autos caratulados “Garantizar SGR ¢/ Medsurgical Argentina
SAvy otros s/ ejecutivo”(expediente 17874/2025), se pronuncio acerca de la
firma electrénicay su aptitud para habilitar la via ejecutiva.
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La actora(Garantizar SGR) promovio juicio ejecutivo contra Medsurgical
Argentina SAy otros, donde reclama una suma de dinero que pago al Banco
BBVA Argentina SA en su caracter de fiadora de las obligaciones asumidas
ante la entidad financiera por la demandada. Como prueba, la actora presenta
el contrato de garantia reciproca con el que sustenta la demanda, documento
suscripto con la firma electronica a través de la plataforma Signatura Connect.
Esto planted, desde el inicio, un desafio procesal significativo para la parte
actora.

Como era de preverse, el juez de grado ordeno preparar la via ejecutiva,
conforme al articulo 526 del Cédigo Procesal Civily Comercial de la Nacion
(CPCCN), citando a los codemandados para el reconocimiento de las firmas.
Ante esto, la actorainterpuso recurso de apelacion, argumentando que no
correspondia preparar la via sino proceder directamente con la ejecucion,
dadala normativa especial de las sociedades de garantia reciproca(SGR)y la
naturaleza de la firma utilizada. Concretamente, conforme expuso la actora,
el documento fue suscripto a través de Signatura Connect,

“una plataforma que permite aplicar firma electrénica avanzada (o compleja)
con la emision de un certificado, utilizando la tecnologia blockchain”,
mecanismo que, afirmo, “...demostrar(ba) la autoria de la firma inserta en el
documento, a través de un proceso de validacion de identidad que usa los
datos de AFIP (clave fiscal - esta opcion fue la elegida por GTZ), la integridad
del mismo y fecha cierta”.

La Camara analizo la normativa del CPCCN, la Ley de Firma Digital y la
normativa especifica de las SGR, y determiné:

Dicho instrumento [el contrato de garantia reciproca] constituiria un
documento privado cuya presunta firma electronica, si bien escindida
del cuerpo del documento que dicen suscribir y desmaterializada, resulta
potencialmente susceptible de ser reconocida judicialmente, porlo que en
tales condiciones, dentro de esta etapa inicial del proceso y sin perjuicio de
las defensas que pudieran eventualmente oponer la accionada, esta Sala
estima procedente adecuar el procedimiento a sequir en autos a las nuevas
tecnologias que lucen pactadas y aceptadas entre las partes, al amparo de
la normativa que se invocay ordenar la preparacion de la via ejecutiva en los
términos de los arts. 525, 526 y ss. CPCCN.

La Sala resolvié desestimar el recurso interpuesto por la actora y
confirmar la decisién del juez de grado, manteniendo la orden de citar a
los codemandados para que reconozcan las firmas electronicas, antes de
continuar con la ejecucion.
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2. Firma electronica vs. firma digital: qué indica la jurisprudencia

El eje de la cuestion radica en si el documento suscripto electronicamente
habilita la via ejecutiva, o bien, si es necesario preparar la via. El hecho de
que se haya utilizado una plataforma con anclaje con blockchain no convierte
al documento suscripto con firma electronica en un titulo ejecutivo; por
ende, el analisis es el mismo.

En su andlisis, el tribunal distingue la firma digital de la firma electronica,
receptando las definiciones que surgen de la Ley de Firma Digital 25506,
Ambas figuras estan requladas por la Ley 25506. La firma digital esta
definida en su articulo 2:

Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un documento digital
un procedimiento matematico que requiere informacion de exclusivo
conocimiento del firmante, encontrandose ésta bajo su absoluto control.
La firma digital debe ser susceptible de verificacion por terceras partes,
tal que dicha verificacion simultdneamente permita identificar al firmante
y detectar cualquier alteracion del documento digital posterior a su firma.
Los procedimientos de firmay verificacion a ser utilizados para tales fines
seran los determinados por la Autoridad de Aplicacion en consonancia con
estandares tecnologicos internacionales vigentes.

Por su parte, la firma electronica fue receptada de forma residual en su
articulo b:

Se entiende por firma electronica al conjunto de datos electronicos
integrados, ligados 0 asociados de manera légica a otros datos electrénicos,
utilizado por el signatario como su medio de identificacion, que carezca de
alguno de los requisitos legales para ser considerada firma digital. En caso de
ser desconocida la firma electronica corresponde a quien la invoca acreditar
su validez.

Esta cuestion se viene debatiendo desde antiguo y hoy se reitera. El
problema radica en que, al momento de configurar un negocio, se debe
considerar tanto la sequridad informatica como la seguridad juridica. Sin
embargo, en reiteradas ocasiones, esta Ultima se ve relegada, o bien, se
pretende suplir la carencia de un adecuado marco juridico con herramientas
informaticas.

Lajurisprudencia con un criterio similar en favor de la preparacion de la via
ejecutiva, revocando la resolucion recurrida por medio de la cual se dispuso que
las actuaciones tramitaran por las normas del proceso sumario, ha sostenido:

1. Sancionada el 14/11/2001. Publicada en el Boletin Oficial de la Republica Argentina el 14/12/2001.
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No puede perderse de vista que, como ya hace un tiempo ha dicho este
Tribunal, las nuevas tecnologias han generado en forma disruptiva nuevos
paradigmas, tendencias y cambios a los que lajusticiay sus operadores deben
adaptarse; que los novedosos métodos de adquisicion de créditos que vienen
imponiéndose en la sociedad nos obligan a adoptar una mirada abarcadora
de las distintas realidades que puedan presentarse, en tanto es elocuente
gue tales cambios inciden e incidiran sobremanera en el desenvolvimiento
de las operaciones civiles y comerciales de todos los 6rdenes, desde las
mas complejas hasta las mas sencillas y cotidianas de consumo masivo
[...]Se trata de la consagracion de la tesis amplia en la interpretacién de
los conceptos sobre firmas en instrumentos electrénicos, que impone un
analisis desde lo dispuesto por el art. 319 del CCyC cuando establece que
el valor probatorio de los instrumentos particulares debe ser apreciado por
el juez ponderando entre otras pautas, la congruencia entre los sucedido y
lo narrado, la precisiény claridad técnica del texto, los usos y practicas del
trafico, las relaciones precedentes y la confiabilidad de los soportes utilizados
y de los procedimientos técnicos que se apliquen. (Cam. Civ. y Com. de Lomas
de Zamora Salal, 2025)

Esta corriente citada se orienta hacia una postura, a nuestro criterio,
mas acorde a la realidad actual. De acuerdo con ésta, se acepta la firma
electrénica; sin embargo, es necesaria la preparacion de la via ejecutiva
debido a que no estan dadas las condiciones para que el instrumento
suscripto con firma electronica esté encausado en alguno de los titulos
ejecutivos que enumera el articulo 523 (CPCCN). Si bien ésta es la postura
mayoritaria, existe alguna jurisprudencia que, aun, se inclina en contra,
habiéndose tenido por no presentado un escrito judicial suscripto mediante
signature pad o ipad pencil:

Los escritos judiciales deben ser suscriptos previamente de manera
olégrafa por el patrocinado y luego deben ser escaneados y presentados
electrénicamente a través del Portal de Gestidn de causas con usuario y
contrasena del abogado inscripto en la matricula, es decir, con firma electrénica
[...] la presentacién realizada con patrocinio letrado solo admite la firma
electronica del abogado mas no asi la de su patrocinado, que necesariamente
requiere la firma olégrafa de pufio y letra del patrocinado en el soporte fisico[ ...]
la falta de firma del patrocinado convierte al acto en inexistente e insusceptible
de ratificacion, convalidacion o confirmacién posterior. (CNCom. Sala B, 2025)

A mientender, esta ultima postura jurisprudencial, mucho mas restrictiva,
se aleja de la actual realidad y de lo prescripto por la normativa vigente -
desde hace ya veinticinco anos- en materia de firma electrdnica, citada ut
supra. La firma electronica tiene reconocimiento normativo; no obstante,
en caso de ser desconocida por su titular, quien lainvoca debera acreditar
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su validez al no contar con la presuncion del articulo séptimo de la citada
norma.

Cabe aqui hacer un paréntesis: aunque toda la jurisprudencia relacionada
suele tratar la firma realizada sobre un dispositivo electrénico -que permita
la captura de esta- puesta por la mano de su autor como una modalidad
de firma electronica?, adherimos a la postura que asequra es una firma
olografa (UNA, 2023)3 independientemente del soporte utilizado. Aun asi,
estarequerird estar certificada notarialmente si se pretende cumplir con la
exigencia del articulo 523 del CPCCN.

Por otra parte, la firma electrénica no invierte la carga probatoria-como
silo hace la firma digital-. Por ello, si es desconocida, se debera evaluar, en
cada caso, qué soporte se utilizd, cual ha sido el método de identificaciony
autenticacion de identidad del firmante, la seguridad informaticay juridica
de la que gozo el proceso de firma, la trazabilidad, la inalterabilidad del
documento, entre otras cuestiones. Ergo, se necesitara la intervencion de
peritos que realicen informes técnicos acerca de las cualidades del soporte
utilizado y del proceso de firma. Ademas, en el caso de utilizarse una firma
olégrafa digitalizada -aquella realizada en un pad por la mano de su autor-,
se podran peritar los datos biométricos conductuales que aporta la firma
(presion, inclinacion, aceleracion, velocidad, acimut, etc. [Organizacion
Internacional de Normalizacion - 1S0], 2021, pp. 5-8)y que fueron capturados
por el dispositivo utilizado. Todo ello, sila firma fuere desconocida, debera
evacuarse en un proceso de conocimiento pleno, dado que este goza de
mayor amplitud probatoria, a diferencia del proceso ejecutivo.

En este mismo orden de ideas, en el fallo que aqui se analiza, si bien
el tribunal ordeno la preparacion de la via, también senald que, si los
codemandados desconociesen los términos del documento “dada la estrechez
cognoscitiva del proceso ejecutivo y el hecho de no estar prevista dicha
contingencia por la ley ritual vigente”, las partes deberian acudir a un proceso
de conocimiento pleno con mayor amplitud probatoria. Es decir: como
seria necesario un peritaje -en este caso, informatico-, y esto rompe conla
secuencia natural del proceso ejecutivo, debera optarse por un proceso de
conocimiento pleno.

Ahora bien, la necesidad de acudir a un proceso de conocimiento implica
una demora considerable, incluso al momento de la ejecucién de lo acordado.
Entonces, shasta qué punto es conveniente firmar electrénicamente sin

2. Porello selahareferido de esa manera aqui.

3. Eldespacho de mayoria en la 34 Jornada Notarial Argentina (Mar del Plata, 2023) se manifesto
en el sentido de que “la firma olografa en soporte digital es firma olografa” (JNA, 2023, p. 3).
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certificacion notarial, si vemos que puede traer aparejadas todas estas
demoras a posteriori?

En un caso similar, con la misma parte actora (Garantizar SGR), el
tribunal se inclind por la postura contraria, admitiendo la via ejecutiva, sin
preparacion previa:

Siendo que los instrumentos base de esta accidn han sido celebrados con
las formalidades autorizadas por la reglamentaciony por laley que regulala
actividad le reconoce la calidad de titulo ejecutivo(art. 70 de la ley 24467 y art.
523 inc. 7CPCC), no hay razén para no acceder a la intimacion de pago en el
modo pretendido. (CNCom. Sala E, 2025)

En este Ultimo caso, el juez de primera instancia habia ordenado la
preparacion de la via ejecutiva. Ante ello, la actora promovié el recurso de
apelacion contra la decisién del a quo; la Camara admitio el recurso y revoco
la decision apelada admitiendo la calidad de titulo ejecutivo del instrumento
suscripto con firma electronica, debido a la normativa especifica de las
SGR. En el fallo que aqui analizamos, no tuvo la misma suerte Garantizar
SGRy tanto el juez de primera instancia como la Camara se inclinaron por
lo prescripto por la normativa general del CPCCN y la Ley de Firma Digital.

Ahora bien, en ambos supuestos -es decir, tanto en la utilizacion de
firma electronica, como en la de firma digital- la sola firma del individuo no
acredita que este goce de discernimiento, ni que tenga legitimacion para
otorgar el acto en cuestion. La firma digital, ademas, es escindible del sujeto
firmante, una cuestion no menor. En cambio, la firma olégrafa (digitalizada
o no)no puede ser prestada, robada o perdida. Por ende, en todos los casos,
la certificacion notarial de las firmas de las partes es siempre la opcién mas
completay adecuada para garantizar la sequridad juridica de todo el proceso
de firmay de los derechos de los contratantes. Ademas, ciertamente, es lo
exigido por el CPCCN para que el titulo traiga aparejada la ejecucion.

3. Implicaciones de la intervencion notarial en materia de economia
procesal y seguridad juridica

Hace ya varios anos que el notariado porteno -al que, gradualmente, se
le anaden otras demarcaciones- cuenta con las herramientas necesarias
para certificar firmas olografas puestas en documentos electrénicos, ya
sea de forma presencial o a distancia®. Un procedimiento sencillo y sequro

4. Enelano 2021el notariado porteno incorporé el SDF, un sistema digital de firmas que permite:
1) certificar firmas olografas digitalizadas a distancia en documentos electrénicos; 2) certificar
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-a nivel juridico e informatico-. Las certificaciones notariales de firmas
en documentos electrénicos son un servicio disponible actualmente y al
alcance de quien lo requiera a los fines de poder dar cumplimiento con lo
establecido por lanorma.

En virtud de ello, el documento electrénico presentado como prueba
en el caso podria perfectamente haber estado suscripto por las partes
con certificacion notarial de firmas (y a distancia, si asilo deseaban). Esto
es, precisamente, lo que habria sido necesario para que el documento
presentado como prueba resultara suficiente per se, sin la necesidad de
preparar la via ejecutiva, a los fines de dar cumplimiento con lo establecido
por el articulo 523 (CPCCN). La falta de certificacion notarial implico que
el documento suscripto deba ser reconocido judicialmente antes de su
gjecucioén, tal como lo ordené el juez de grado y ratifico la Camara.

En el contexto actual de inmediatez, propia del entorno digital, la
celeridad no debe confundirse con la precariedad; la verdadera celeridad
juridica es la que optimiza tiempos en materia de economia procesal.

En definitiva, el error aqui no estuvo en la utilizacion de la tecnologia
blockchain; por el contrario, los documentos notariales digitales también
tienen anclaje en blockchain.® El error fue la ausencia de un puente notarial
que conecte esa seqguridad informatica con la sequridad juridica (para un
desarrollo de este concepto, ver Celentano, 2023).

¢Quéimplica la existencia de un puente notarial? La funcién notarial como
tal es una funcidén publica, es decir, existe una delegacion de autoridad
por parte del Estado con el fin de satisfacer necesidades humanas. Esa
delegacion se materializa a través de los registros notariales asignados a
los notarios, quienes se constituyen en custodios de los mismos. Por ende,
la funcion notarial implica una funcion social per se.

Esta funcién ha ido mutando a lo largo del tiempo: han mutado los
servicios que se prestan; existen servicios que hoy son requeridos, pero que
antes eran impensables, como los vinculados a las tecnologias(v. g., actas

firmas olografas digitalizadas en documentos electronicos con presencia fisica ante el notario; 3)
certificar firmas a través de un libro de requerimientos digital, en este ultimo caso el instrumento
privado se encuentra en formato papely las firmas a certificar se estampan ciertamente sobre
el papel, siendo digital unicamente el acta de requerimiento del libro de requerimientos. En los
casos 1)y 2) la persona estampa su firma en un documento electrénico (instrumento privado
cuyas firmas se pretenden certificar) ante el escribano, ya sea con presencia fisica o mediante
una videoconferencia con el escribano; todo el proceso se realiza en una plataforma del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires. En la Provincia de Buenos Aires, desde el afio 2024, existe
también una plataforma de actuacion notarial a distancia (PAND), que permite certificar firmas
olografas digitalizadas a distancia en documentos electrénicos por videoconferencia.

5. Los documentos notariales digitales expedidos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tienen
anclaje en la Blockchain Federal Argentina.
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de sitios web, redes sociales, o servicios de oraculos en smart contracts);
han mutado los diferentes roles que cumplimos y los deberes que se nos han
asignado, como el vinculado a la prevencién de lavado de activos; también
han mutado las herramientas que se utilizan para prestar esos servicios,
asi como los entornos en los que trabajamos: hoy convivimos con entornos
hibridos, es decir, en muchas ocasiones todavia actuamos en papel, pero,
en otras, ya se ha mutado a lo digital por completo con documentos nativos
digitales.

En este sentido, al notariado -en su caracter de garante de la seguridad
juridica- se le presenta continuamente el desafio de proporcionar herramientas
que permitan a las personas desenvolverse de forma segura en los entornos
digitales, los cuales se encuentran en constante cambio.

En definitiva, contar con ese puente notarial implica tener un nexo entre
las personasy las tecnologias para garantizar que, ademas de la seguridad
informatica, también estén resguardados la sequridad juridica y los
derechos de las personas al interactuar en los entornos digitales. La clave
es: sequridad informatica mas seguridad juridica. De lo contrario, jcomo
podriamos saber si la persona que se encuentra detras de un dispositivo
tiene discernimiento, si se encuentra en un estado de vulnerabilidad, si
comprende aquello alo que se compromete, si esta legitimada para otorgar
elacto en cuestion?

Regresemos al fallo que aqui nos convoca: la exigencia normativa de la
certificacion notarial para contar con un titulo ejecutivo esta encausada,
precisamente, en todo esto. Ergo, la certificacion notarial, tanto en
los documentos papel, como en los documentos electronicos, no debe
entenderse como un obstéaculo a la celeridad del trafico, sino como el puente
indispensable entre la sequridad informaticay su correlato con la seguridad
juridica.
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RESUMEN

Se analiza el fallo dictado en la causa “Cortés Carpintero José s/ sucesion
testamentaria”(CNCiv., Sala A, 2025), relativo a la validez formal de un testamento
otorgado por un ciudadano espanol domiciliado en Argentina ante el Consulado
General de Espana en Buenos Aires. Se afirma que un testamento otorgado por
un nacional espanol ante el Consulado no es un testamento hecho en territorio
argentino a los fines de determinar su forma, aunque fisicamente se haya
otorgado en Buenos Aires. Considera que la actuacion consular se desarrolla
dentro de un ambito de “extraterritorialidad funcional”, derivado de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares, que permite al consul ejercer funciones
notariales conforme al derecho del Estado que envia, con validez para ese Estado.
En consecuencia, no corresponde aplicar las formas argentinas previstas en el
art. 3634 CC para los testamentos otorgados en la Republica (regla locus regit
actum) que no contemplan el supuesto excepcional de un testamento otorgado
ante un consulado extranjero en el pais. Por ello, no cabe la exigencia de las
solemnidades previstas para el testamento por acto publico argentino.

Sin embargo, se sostiene que ese testamento puede ser examinado como
un testamento otorgado en el extranjero y que, desde ese punto de vista, el
testamento resulta valido. El fundamento es que, una vez calificado el acto como
otorgado “en el extranjero”, a efectos conflictuales resulta aplicable el art. 3638
CC, que favorece la validez del testamento mediante conexiones alternativas
(favor testamentii). Esa norma permite reconocer eficacia a un testamento
otorgado conforme a la ley de la nacionalidad del testador. Como el causante
era espanol y testo ante un cénsul espanol, correspondera aplicar el derecho
espanol -el Codigo Civil espanol y la legislacion gallega autorizan el otorgamiento
del testamento consular abierto, sin testigos; formas que el instrumento cumplia
plenamente-.

*Doctora en Derecho (UBA). Profesora titular de Derecho Internacional Privado (UBA y U. de San
Isidro). Miembro de numero de la Academia Nacional de Derecho. Exmagistrada de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Integro el grupo de juristas que redactaron el Cédigo
Civily Comercial de la Nacion.

o)



506

Revista del Notariado 949 Maria Elsa Uzal

Se propone una recalificacion conflictual del acto. Aunque el testamento
fue materialmente otorgado en Buenos Aires, deberia ser tratado como
un testamento extranjero si se lo invoca asi, exclusivamente, a los fines de
determinar la ley aplicable a su forma, dada la naturaleza de la funcién consular
y el régimen de la Convencion de Viena, sin perjuicio de que la sucesion continta
rigiendose por el derecho argentino.

PALABRAS CLAVE

Sucesion testamentaria internacional; testamento consular; forma testamentaria;
extraterritorialidad funcional; derecho internacional privado; Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares; favor testamentii; locus regit actum;
recalificacion conflictual; funcién notarial consular.
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Diversas cuestiones para considerar. 3.1. La validez del testamento.
3.2. Validez formal del testamento: ley aplicable y distinciones. 3.3. Las
oficinas consulares. El testamento otorgado en el Consulado argentino
como forma argentina extraordinaria para testar. Encuadre indebido de
la sentencia de primera instancia. 3.4. ;Contempla nuestro derecho la
posibilidad de un testamento otorgado en nuestro pais ante un consulado
extranjero? En el presente caso, sera aplicable el articulo 3634 CC al
testamento consular? 3.5. El derecho aplicable al caso segun el fallo de
Cdmara. 3.6. Perspectiva del derecho aplicable al caso. 4. El derecho
aplicable a la validez formal del testamento en el caso bajo examen. 4.1.
Si el testamento otorgado en un consulado extranjero en el pais es un
instrumento otorgado en el extranjero, ;qué derecho se aplica? 4.2. La
cuestion del derecho extranjero aplicable y su prueba. 5. Consideraciones
finales: validez sustancial del testamento. 6. Corolario. 7. Bibliografia.

1. Introduccioén

El caso “Cortés Carpintero, José s/ sucesion testamentaria” (CNCiv. Sala
A, 09/06/2025, Expte. 84778/2024), que aqui analizaremos, nos brinda una
nueva oportunidad de reflexionar acerca del derecho aplicable a la validez
de los testamentos otorgados por un extranjero, en la Argentina, ante un
consulado de su pais, cuando la consideracion se plantea dentro de la
solucion que exigen sucesiones internacionales en nuestros tribunales. Para
ello, cabe detallar las circunstancias del hecho que precedieron al fallo.
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2.Elcaso

Los autos “Cortés Carpintero” llegaron a estudio de la Camara Nacional de
Apelaciones enlo Civil Sala A con motivo del recurso de apelacién deducido
contra la resolucion de primera instancia -del 18 de marzo de 2025- que
declaro6 que el testamento acompanado a la causa no resultaba valido en
cuanto a sus formas. Ese instrumento habia sido otorgado por un ciudadano
espanol, domiciliado en Argentina, en la sede del Consulado de Espana
en la Ciudad de Buenos Aires el 21 de marzo de 2012, con intervencién del
consul adjunto en funciones notariales de ese pais, y fue agregado a la causa
mediante presentacioninicial del 28 de octubre de 2024.

De las constancias del sistema de consultas web del Poder Judicial de
la Nacion'surge que el sucesorio testamentario de José Cortés Carpintero
(fallecido el 14 de octubre de 2018) fue incoado por Maria del Carmen Cortés
Rivera, en su caracter de cesionaria de los derechos hereditarios que le
correspondian a su padre, Roberto Cortés Carpintero, quien resultaba ser
hermano del causante. Dicha cesion, acreditada en la causa, se otorgo a
través de una escritura publica de mejora con entrega de bienes, consistio
en la transmision irrevocable en pleno dominio de cuantos derechos le
pudieran corresponder al cedente en la sucesion testada o intestada de su
hermano, a favor de su hija, y fue otorgada en Redondela(Galicia, Espafa),
el 15 de octubre de 2018. Al momento de la cesidn, el cedente dio cuenta del
fallecimiento de su hermano y dijo ignorar la existencia de testamento y de
descendientes. Alli se manifesto que el acto era conforme a la ley de derecho
civil de Galicia relativa a pactos sucesorios y que el bien cedido se imputaba
alalegitima de la parte adquirente. Asimismo, que el de cujus era viudo, sin
descendencia, y que se ignoraba la existencia de testamento.

La peticionante relato estos antecedentes, pero indico, ademas, que
el 21 de marzo de 2012 el causante habia otorgado un testamento publico
consular -en la sede del Consulado de Espana en la Ciudad de Buenos
Aires-, denunciando ser viudo en segundas nupcias, sin descendientes e
instituyendo a su hermano Roberto Jesus Cortés Carpintero -el cedente-
“como Unico heredero y [que] le sustitu[ia] por sus descendientes”. En
consecuencia, solicité que se declarara la validez, en cuanto a sus formas,
del testamento acompanado, de lo cual devendria su legitimacion; e,
igualmente, denuncio la existencia de tres bienes inmuebles en el pais.

Corrida vista a la fiscal de primera instancia, esta, en su dictamen,
sostuvo que, de acuerdo con el articulo 3636 del Codigo Civil de Vélez(CC),

1. https://scw.pjn.gov.ar/.
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que ella entendio aplicable al caso conforme el articulo 2472 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion (CCCN), se requeria para la validez del testamento
-otorgado por acto publico ante el consul de una nacién extranjera- la
presencia de dos testigos para su validez formal. Bajo esta perspectivay al
no haberse dado cumplimiento con ello, sostuvo que:

el testamento consular otorgado por el causante no ha sido [realizado] en
presencia de los dos testigos exigidos por la norma, por lo cual no es valido
en cuanto sus formas lo que asi debe ser declarado. (v. dictamen 16390/2024;
fs. web 28/28)

La actora expreso6 su oposicion al contenido del mentado dictamen.
Precisd que las actuaciones versaban sobre un testamento consular que no
se encontraba, ni se encuentra, expresamente determinado por la norma
de fondo. Sostuvo que era erréneo aplicar el articulo 3636 del Codigo Civil
al testamento presentado, por cuanto no se trataba de un testamento
otorgado por un argentino en el extranjero, sino de un testamento otorgado
por un extranjero ante el consulado de su pais y, por ello, se debia aplicar
la normativa referida a testamentos otorgados en el extranjero conforme
la Convencion de Viena del ano 1963. También invoco la ley extranjera
que entendio6 aplicable al caso -la ley gallega, la ley nacional espanolay el
Reglamento de la Union Europea en la materia-. Expresé que, de acuerdo
con dicha normativa, el testamento debia ser declarado valido.

Ela quo no aprobo el instrumento en cuanto a sus formasy, para denegar
la aprobacién del testamento, y siguiendo el dictamen fiscal, sostuvo que el
Cddigo Civil -aplicable al caso-, en su articulo 3636, requeria “para la validez
del testamento otorgado por acto publico ante el consul de una nacioén
extranjera la presencia de dos testigos, requisito de forma para su validez”
(v. fs. web 38/38). Bajo esta perspectiva, concluyé que, sin la presencia de
testigo alguno, “el testamento no[podia] ser declarado valido al faltarle uno
de sus recaudos esenciales” (ibidem).

2.1.Elrecursoy el dictamen del fiscal de Camara

Se agravi¢ la Sra. Cortés Rivera de que no se hubiese declarado valido
el instrumento con el Unico argumento de no haber testigos presentes
en el acto. Indicd que sélo se tuvo en cuenta de forma aislada el articulo
3636 CC. Expuso que tanto la Fiscalia de primera instancia como el juez
de grado unicamente efectuaron una lectura y analisis sesgados de
dicho articulo y que, conforme al derecho internacional, el consulado,
sus delegaciones y lo que allidentro ocurriese, debian ser comprendidos
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como si hubiesen ocurrido en aquel territorio o Estado por tener idéntica
forma. Sostuvo que ni siquiera se habia mencionado el articulo 3638 CC,
el cual estipula que

El testamento del que se hallare fuera de su pais sélo tendra efecto en la
Republica si fuese hecho en las formas prescriptas por la ley del lugar en que
reside, o segun las formas que se observan en la Nacion a que pertenezca, o
segun las que este codigo designa como formas legales.

Y, a suvez, sostuvo que

el mencionado articulo otorga distintas alternativas, entre ellas, analizar si el
testamento del que se hallare fuera de su pais tendréa efecto en la Republica
Argentina, por ejemplo, si se efectué conforme las formas de la Nacién a la
que pertenece. (v. fs. web 41/45)

Pidi6 que se analizase e interpretase la normativa espanola. Sostuvo
que el testamento en discusion era completamente valido en cuanto a sus
formas, no solo para la Comunidad Gallega, sino también para el Estado
espanoly parala Unién Europea en su totalidad. Manifestd que ello también
tenia sustento en lo dispuesto por el articulo 3635 del Codigo Civil que
disponia que:

“Cuando un argentino se encuentre en pais extranjero, esta autorizado a testar
en alguna de las formas establecidas por la ley del pais en que se halle. Ese
testamento sera siempre valido, aunque el testador vuelva a la Republica, y
en cualquiera época que muera”. (ibidem)

Senalo que, para garantizar la seriedad del acto o asegurar la libertad del
testador, la presencia del notario era suficiente. Asimismo, sostuvo que, tal
como ocurrié con las escrituras, los testigos tendrian que ser suprimidos
también para el testamento, salvo que el escribano decidiese su presencia
por circunstancias particulares, o bien que el propio testador lo requiriese.
Finalmente, se agravio por la falta de tratamiento de la peticion de aplicacion
de ley extranjera.

El valioso y muy fundado dictamen de la Fiscalia de Camara examind
el marco normativo de aplicacion. Refirio la Ley 17081 sobre Relaciones
Consulares, que aprobd la Convencion de Viena de 1963 y fue suscripta por la
Republica Argentina el 24 de abril de 1963 -también invocada por la apelante
en sus fundamentos-. En su articulo b, esta establece que:

las funciones consulares consistiran en:[...]f)actuar en calidad de notario, en
la de funcionario de registro civil, y en funciones similares, y ejercitar otras de
caracter administrativo, siempre que no se opongan las leyes y reglamentos
del Estado receptor.
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En este sentido, considerando los principios de reciprocidad e igualdad
entre Estados que rigen el derecho internacional privado, y de acuerdo con
las funciones notariales que la Convencidn de Viena establece, estimo que
correspondia reconocer los documentos extendidos por Estados extranjeros
-conrelacion a sus nacionales- dentro de los consulados o embajadas, con la
misma condiciony efectos que los extendidos en su propio territorio. Y que,
sobre las bases de “reciprocidad”y de “tolerancia”, asi como se afirma que el
testamento consular previsto por nuestro ordenamiento esta enderezado
a permitir que el individuo “teste como si lo hiciera en pleno territorio
argentino”, reciprocamente se deberian admitir los testamentos celebrados
en condiciones analogas en representaciones consulares extranjeras,
salvado, obviamente, del orden publico interno. Por todo ello, sostuvo que
el testamento de autos debia “reputarse como extendido en el extranjero”y,
en consecuencia, procedia

recurrir alaley del pais del cual el testador es nacional y ante cuyas autoridades
consulares se habia extendido el testamento, a fin de verificar su validez en
cuanto alas formas. (v. dictamen 1401/2025; fs. web 55/63)

En esa linea de ideas, pas6 a examinar el Coédigo Civil de Espana
y, teniendo en cuenta que el causante tenia nacionalidad espanola y
vecindad civil gallega, se cito también la Ley de Derecho Civil de Galicia
N°2/2006 en materia de testamentos. Asi concluyé que el testamento
habia sido extendido validamente, de conformidad con lo previsto en la
legislacion espanola, la que prevé expresamente la posibilidad de que los
espanoles que se encuentren en pais extranjero otorguen testamento
ante el funcionario diplomatico o consular de Espana que ejerza funciones
notariales en el lugar del otorgamiento -sujeto este, en sus formalidades,
a lo establecido por la propia ley espafola, que no prevé como regla la
presencia de testigos-.

2.2. La sentencia de Camara

Eltribunal de alzada, con el fin de analizar las formas del instrumento agregado
en la causa, senal6é que correspondia acudir a las normas previstas en el
Codigo Civil -ordenamiento vigente al momento en que se celebro tal acto
(conf. art. 3625 del CC, y el art. 2472 del CCCN)-. Y destaco que el articulo 3634
del Cédigo Civil disponia que “los testamentos hechos en el territorio de la
Republica deben serlo en alguna de las formas establecidas en este Cadigo,
bien sean |los testadores argentinos o extranjeros”; y que los articulos 3635 al
3638 CC regulaban distintos supuestos y vicisitudes relativos a testamentos
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celebrados en el extranjero. Por considerarla erronea, cuestiono la resolucion
de primera instancia que aplico el articulo 3636 CC y sostuvo que, para
la validez formal del testamento, resultaba menester la presencia de dos
testigos ante el consul de la nacion extranjera. Senal6 que esa norma aludia
al testamento hecho por un argentino, o por un extranjero domiciliado en
Argentina, ante la autoridad consular de nuestro pais en una nacion extranjera,
situacion que no resultaba aplicable al caso.

En cambio, mediante la cita de la doctrina, decidi6 que era aplicable
el articulo 3634 CC que exigia que los testamentos celebrados en nuestro
territorio deban serlo en alguna de las formas establecidas en el codigo de
fondo ya que, consagrando la regla locus regit actum, esa norma rige los
testamentos “por la ley del lugar en que se otorgaron”. De ahi extrajo que no
era admitida la validez de los testamentos que no se ajusten a las formas
previstas en nuestralegislacién y que fueran redactados en representaciones
extranjeras. Se sostuvo, también con cita de la doctrina, que Vélez impuso
dicha regla porque el nuestro es un pais de inmigracion, previniendo contra
testamentos otorgados ante las representaciones diplomaticas extranjeras.

Sin embargo, a mayor abundamiento, y por via de hipodtesis, la Sala
también abordo, la posibilidad de que se entendiera que el acto juridico en
cuestion se habia otorgado en territorio extranjero, por haber participado
la autoridad consular espanola en Buenos Aires. Empero, dado que el
ultimo domicilio del causante y los bienes denunciados se ubicaban en
la Argentina, entendié que el derecho sustancial aplicable a la sucesion
era la ley argentina: esto, a la luz de lo dispuesto por los articulos 10 y 11
del Codigo Civil que indican aplicable nuestra legislacion, en particular
respecto de inmuebles y muebles registrables, normas imperativas que no
son disponibles por la autonomia de la voluntad de las partes.

Indico que no obstaba a ello el hecho de que la Convencién de Viena de
1963 sobre Relaciones Consulares -aprobada por Ley 17081- estableciera que
dentro de las funciones consulares se encuentra la de actuar en calidad de
notario. Dado que tal facultad lo es[...] siempre que no se opongan las leyes
y reglamentos del Estado receptor”(conf. art. 5, inc. f), estimo claro que el
instrumento agregado como tal no reunia los recaudos de forma exigidos por
nuestra legislacion. Esto debido a que el articulo 3654 del Cédigo Civil disponia
que "el testamento por acto publico debe ser hecho ante escribano publicoy
tres testigos residentes en el lugar”; y que la ausencia de testigos en el acto
juridico acompanado impedia la aprobacion formal del testamento, a la luz de
lo dispuesto por el juego de los articulos 3634 y 3654 del Codigo Civil.

Por todo ello, confirmd la resolucion en tanto no declaré valido el testamento
en cuanto a sus formas, sellando la suerte adversa del recurso.
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3. Andlisis de la sentencia. Diversas cuestiones para considerar

3.1. Lavalidez del testamento

Cualquier sucesion testamentaria implica el previo examen de la validez
del testamento que la sustenta. Ello impone distinguir, por un lado, la
consideracion de la validez formal del titulo, punto que involucra tanto las
formas como sus formalidades o solemnidades; y, por el otro, la validez
sustancial que comprende el contenido mismo de sus disposiciones, la
validez intrinsecay efectos del testamento.

Las formas atanen las diversas maneras de testar que autorizalaley. En
nuestro derecho corresponden, por un lado, a las formas ordinarias que,
en el Codigo Civil, eran: el testamento olégrafo, el testamento por acto
publico, el testamento cerrado, y ahora, en el CCCN: el testamento olégrafo,
el testamento por acto publico. Y, por el otro, a las formas extraordinarias:
el testamento aerondutico (art. 85, Codigo Aeronautico) y el testamento
consular(arts. 3636, CC, y 2646, CCCN) porque los testamentos especiales
han sido derogados -maritimo, military en el caso de una epidemia- (Ferrer,
2015, p. 646. Las formalidades o solemnidades son los requisitos formales
que se deben cumplir para que se configuren validamente cada una de las
formas de testar.2

Sila sucesion testamentaria presenta circunstancias multinacionalizadoras,
como en el caso que nos ocupa -causante extranjero con domicilio en el
pais, testamento en consulado extranjero, herederos del extranjero, bienes
en el pais-, es aplicable el derecho internacional privado argentino. Este,
en materia sucesoria y respecto del testamento, contiene reglas sobre la
capacidad para testar -aspecto que aqui no se encuentra en discusion-,
y sobre la forma del testamento y su validez sustancial. Respecto de
estas Ultimas cuestiones se impone la interrogacion por el derecho
aplicable aunasy a otras, distinguiéndolas; pues, si bien el caso se centra
fundamentalmente en un pronunciamiento sobre la primera de ellas, enla
solucion dada también se ha filtrado la sequnda cuestion.

2. Porejemplo, en laactualidad, el articulo 2477(CCCN): “Requisitos. El testamento olografo debe
ser integramente escrito con los caracteres propios del idioma en que es otorgado, fechado y
firmado por la mano misma del testador”. Y el articulo 2479 (CCCN): “Requisitos. El testamento por
acto publico se otorga mediante escritura publica, ante el escribano autorizante y dos testigos
habiles, cuyo nombre y domicilio se deben consignar en la escritura”.
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3.2. Validez formal del testamento: ley aplicable y distinciones

Cabe recordar que el articulo 3625 CC, a fin de determinar la validez formal
del testamento, contenia una norma relativa al @ambito temporal de lanorma
de aplicacion que permitia su individualizacion, precisando el momento
critico en que la misma debia ser determinada. Asimismo, disponia:

La validez del testamento depende de la observancia de la ley que rija al
tiempo de hacerse. Una ley posterior no trae cambio alguno, ni a favor ni en
perjuicio del testamento, aunque sea dada viviendo el testador.

Esaregla, que también hoy es reproducida, mas brevemente, en el articulo
2472 CCCN, establece que la ley vigente al tiempo del acto de testar (2012)
rige la forma del testamento. A través de un corte espacio-temporal preciso,
la norma contiene una pauta de determinacion de solucion del denominado
“conflicto movil”, en el caso de variacion de las posibles leyes aplicables a este
punto; pauta que es proporcionada por nuestro derecho interno en principio
aplicable, igualmente, a casos de derecho internacional privado.®

Cabe preguntarse ahora cual es esa ley vigente al momento del otorgamiento
-2012- a la que remite la norma. Tanto el Codigo Civil de Vélez vigente en
nuestro pais en el ano 2012 como el CCCN contemplan la validez formal y
distinguen si el testamento fue otorgado en el pais o0 en el extranjero. De
acuerdo con el articulo 3634 CC, los testamentos hechos en el territorio de
la Republica debian serlo en alguna de las formas establecidas en ese Codigo
-independientemente de si los testadores eran argentinos o extranjeros-,
regla que ya consagraba el principio del locus regit actumy que hoy reitera el
articulo 2473 CCCN: se impone, por consiguiente, la ley local, sin distinguir
entre la nacionalidad de los otorgantes. “

Por otro lado, ambos cuerpos legales contemplan puntualmente el
problema de la forma del testamento otorgado fuera del pais. De modo
similar a como lo habia reglado Vélez en los articulos 3635y 3638 CC,° ahora

3. Sobre el problema del “conflicto movil”, ver Uzal, 2016, p. 111. Si el derecho extranjero aplicable
contuviese una norma especifica de aplicacion temporal, a ella deberia estarse.

4. CCCN. Articulo 2473: "Requisitos formales. El testamento puede otorgarse solo en alguna de
las formas previstas en este Codigo. Las formalidades determinadas por la ley para una clase de
testamento no pueden extenderse a las de otra especie. La observancia de las solemnidades
impuestas debe resultar del mismo testamento, sin que se pueda suplir por prueba alguna”.

5. Articulo 3635 CC: “Cuando un argentino se encuentre en pais extranjero, esta autorizado a
testar en alguna de las formas establecidas por la ley del pais en que se halle. Ese testamento sera
siempre valido, aunque el testador vuelva a la Republica, y en cualquiera época que muera.”

Articulo 3638 CC: "El testamento del que se hallare fuera de su pais, solo tendra efecto en la
Republica, si fuese hecho en las formas prescriptas por la ley del lugar en que reside, o segun las
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lo hace el articulo 2645 CCCN, aunque abandona la distincion relativaa la
nacionalidad del testador -si es argentino o extranjero-.

Los argentinos pueden testar, en pais extranjero, segun las formas
establecidas por la ley del lugar del otorgamiento (art. 3635, CC; art. 2645
CCCN), y también pueden hacerlo ante un cénsul argentino siguiendo las
pautas de los articulos 3636 y 3637 CC, y en la actualidad del articulo 2646
CCCN. La posibilidad de testar ante un consulado argentino se ha extendido,
en todos los casos, a los extranjeros domiciliados en la Argentina(art. 3636,
CC; art. 2646, 1° parr., CCCN).

El nuevo Codigo también otorga validez en la Republica al testamento
conferido en el extranjero, segun las formas exigidas por la ley del domicilio,
de la residencia habitual, o de la nacionalidad del testador al momento de
testar, o por las formas legales argentinas (art. 2645, CCCN). En cambio,
para el anterior Codigo, la posibilidad de testar en el extranjero en las formas
prescriptas por laley de la nacionalidad o residencia del testador, o segun las
formas del derecho argentino, parecian restringidas al testamento otorgado
por extranjeros fuera del pais de su nacionalidad (art. 3638, CC).

Esas normas disponen, en definitiva, que el testamento otorgado en el
extranjero es valido en la Republica sequn si es realizado utilizando:

a) las formas exigidas

a. porlaleydellugar de su otorgamiento,

b. porlaleydel domicilio,

c. delaresidencia habitual,

d. delanacionalidad del testador al momento de testar o
b) las formas legales argentinas.

Se ha mantenido, pues, conforme alo normado en el articulo 2645 CCCN,
la regla que favorece la validez formal de los testamentos otorgados en el
extranjero. Ello se logra a través de una norma de conflicto con elecciones
multiples de derecho aplicable, contenidas en un punto de conexion no
acumulativo-alternativo que prescribe, a tal fin, la aplicacion indistinta de
las leyes del lugar de otorgamiento, del domicilio, de la residencia habitual o
de lanacionalidad del testador al momento de testar. Asimismo, incluye las
formas argentinas ordinarias (olografo o por acto publico -antes, también
cerrado-)y las formas extraordinarias (consular, aeronautico).

formas que se observan en la Nacion a que pertenezca, o segun las que este codigo designa como

formas legales.”
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Se advierte, asi, la finalidad del legislador, coincidente con la norma
analoga del Codigo Civil de Vélez, orientada materialmente a favorecer la
validez del testamento. Se trata de la llamada regla “favor testamenti”.

3.3. Las oficinas consulares. El testamento otorgado en el Consulado
argentino como forma argentina extraordinaria para testar.
Encuadre indebido de la sentencia de primera instancia

El testamento consular esta previsto como una forma argentina extraordinaria,
pues es un acto formalizado en una sede consular argentina en el extranjero.

Cabe recordar que las Convenciones de Viena de 1961 (Relaciones
Diplomaticas) suscripta por la Republica Argentina el 18 de abril de ese
mismo ano, aprobada el 14 de septiembre de 1963 por Decreto-ley 7672,
y de 1963 (Relaciones Consulares) suscripta por la Republica Argentina el
24 de abril de 1963, y aprobada por Ley 17081 en 1966, establecen el marco
legal para lainteraccién entre Estados. Aunque ambas buscan facilitar la
comunicacion internacional, se diferencian principalmente en la naturaleza
de su representaciony en el alcance de sus protecciones.

La misién diplomatica(embajada) representa al Estado en su totalidad
ante el Estado receptor. Tiene un caracter predominantemente politico
y de negociacién a nivel gubernamental. La oficina consular representa
la administracién publica del Estado que él envia, para gestionar asuntos
técnicosy de servicios. Sélo cuando un funcionario es asignado a la seccién
consular de una mision diplomatica, sunombramiento se remite al Ministerio
de Relaciones Exteriores del Estado receptor que emitira un exequatur.
El articulo 3 de la Convencion sobre Relaciones diplomaticas dispone que
ninguna disposicion de la Convencion se interpretara de modo que impida
el ejercicio de funciones consulares por la mision diplomética.

La Convencion de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares reconoce, a
favor de los Estados, las funciones de sus consules para actuar protegiendo
los intereses del Estado que enviay de sus nacionales en el Estado receptor,
ya sean personas naturales o juridicas, dentro de los limites permitidos por
el derecho internacional. Entre otras, se encuentra la facultad de actuar
en calidad de notarios, de funcionarios del registro civil o en funciones
similares, y ejercitar otras de caracter administrativo, siempre que no
se opongan a las leyes y los reglamentos del Estado receptor (art. 5, inc.
a), f), etc.). También se atribuyen y reconocen facilidades, privilegios,
inviolabilidad de locales e inmunidades relativos a las oficinas consulares y
alos funcionarios, entre otras facultades.
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Las embajadas suelen ubicarse en la capital y tienen jurisdiccion sobre
todo el pais. Los consulados suelen establecerse en diversas ciudades segun
la necesidad y operan dentro de una circunscripcion consular delimitada
(Lee, 1961, pp. 8-22, 164-167). No se podra establecer una oficina consular
en el territorio del Estado receptor sin su consentimiento; la sede de la
oficina consular, su clasey la circunscripcion consular, las fijara el Estado
que enviay seran aprobadas por el Estado receptor(art. 4, Convencién sobre
Relaciones Consulares).

Eltérmino consul, funcionario consular se refiere, entonces, a toda persona
a quien las autoridades competentes del territorio receptor le otorguen un
exequatur, una autorizacion provisional o de otro tipo para el desempeno de
sus funciones como agente de un Estado en el territorio de otro Estado. Un
cénsul no esta acreditado ante un gobierno, sino que recibe instrucciones de
su propio gobierno para desempenar, con la autorizacion de otro gobierno,
ciertas funciones en el territorio de este ultimo. Estas funciones se describen
como aquellas que un Estado puede ejercer en interés de sus nacionales, de
su comercio o en relacién con laadministracion de sus leyes en el territorio
de otro Estado. Las funciones consulares se centran en la asistencia
a nacionales, funciones administrativas y de asistencia, expedicién de
documentos (pasaportes, visas), funciones notariales, asuntos técnicosy de
servicios -y el fomento de relaciones comerciales y economicas para ello-.
Los funcionarios consulares gozan de inmunidad por los actos realizados en
el ejercicio de sus funciones oficiales (inmunidad funcional sélo por actos
oficiales como una prolongacién del territorio nacional en el extranjero). La
inviolabilidad personal es limitada, generalmente, ante delitos graves.

En estos aspectos, como en otros, la Convencién receptd la costumbre que
ya regulaba la materia antes de su sanciony llevé asi al @ambito convencional
un principio aceptado previamente como norma consuetudinaria. En
este marco, Argentina ya preveia en el Codigo Civil -y nuestro derecho
lo autoriza- que, ante un ministro del Gobierno de la Republica, un
encargado de negocios o un Cénsul, en ejercicio de facultades notariales
internacionalmente reconocidas, se puedan emitir actos en consulados
argentinos en el exterior con la aplicacion de nuestras leyes. Emision en
beneficio de los nacionales argentinos o de aquellos que, siendo extranjeros,
han hecho de Argentina su centro de vida, estableciendo su domicilio en
ella(art. 2613, CCCN). Asi, pueden otorgarse testamentos, por argentinos
o extranjeros domiciliados en la Argentina, como forma extraordinaria del
derecho argentino ante nuestros funcionarios consulares en el exterior,
guardando la forma escritay cumpliendo los requisitos y solemnidades que
nuestra ley establece.
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Las disposiciones antes contenidas en los articulos 3636 y 3637 del
Caodigo Civil de Vélez Sarsfield, 8 fueron reproducidas fielmente en el articulo
2646 del CCCN:

Esvalido el testamento escrito hecho en pais extranjero por un argentino o
por un extranjero domiciliado en el Estado, ante un ministro plenipotenciario
del Gobierno de la Republica, un encargado de negocios o un Consul y dos
testigos domiciliados en el lugar donde se otorgue el testamento, teniendo el
instrumento la autenticacion de la legacion o consulado.

Ademas, se observa el resto de las solemnidades contempladas en dichas
normas.

El Reglamento Consular Argentino, sancionado por el Decreto 8714 del ano
1963, en su articulo 9 reproduce el articulo 5 de la Convencién de 1963, con
ciertas modificaciones destinadas a incorporar las disposiciones nacionales
vinculadas con esta tematica. Cabe destacar que, si bien nuestro pais no
adhiri¢ a esta Convencion sino hasta el ano 1966, en 1963, al sancionarse el
Reglamento y ya aprobado el texto de aquella para ser sometido a la firma de
los Estados, se incorporaron sus prescripciones, coincidentes -en términos
generales- con la normativa argentina previa en materia de funciones
notariales de los consules (Qyarzabal, 2024, pp. 181-184; Trillo, 2005, pp. 73-80).

El Reglamento autoriza a los consules a realizar “todos los actos que
segun las leyes de la Nacion pueden efectuar los escribanos publicos y
ejercer las funciones administrativas inherentes a su cargo”. La Ley 20957
del Servicio Exterior, en su articulo 20, inciso c), dispone:

Los funcionarios del Servicio Exterior de la Nacién, a cargo de oficinas o
secciones consulares pueden autorizar todos los actos juridicos que segun las

6. CC. Articulo 3636: “Es valido el testamento escrito hecho en pais extranjero por un argentino,
o por un extranjero domiciliado en el Estado, ante un ministro plenipotenciario del Gobierno de
la Republica, un encargado de negocios, o un consul, y dos testigos argentinos o extranjeros,
domiciliados en el lugar donde se otorgue el testamento, teniendo el instrumento el sello de la
legacion o consulado.”

Articulo 3637: "El testamento otorgado en la forma prescripta en el articulo precedente, y que no
lo haya sido ante un jefe de legacion, llevara el visto bueno de éste, si existiese un jefe de legacion,
en el testamento abierto al pie de él, y en el cerrado sobre la caratula. El testamento abierto sera
siempre rubricado por el mismo jefe al principio y al fin de cada pagina, o por el consul si no hubiese
legacion. Si no existiese un consulado ni una legacién de la Republica, estas diligencias seran
llenadas por un ministro o cénsul de una nacion amiga.

Eljefe de legacion, y a falta de éste, el consul, remitird una copia del testamento abierto o de la
caratula del cerrado, al ministro de Relaciones Exteriores de la Republica, y éste, abonando la firma
del jefe de lalegacion o del consul en su caso, lo remitira al juez del Ultimo domicilio del difunto en
la Republica, para que lo haga incorporar en los protocolos de un escribano del mismo domicilio.
No conociéndose el domicilio del testador en la Republica, el testamento sera remitido por el
ministro de Relaciones Exteriores a un juez de primera instancia de la Capital para su incorporacion
en los protocolos de la escribania que el mismo juez designe.”
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leyes de la Nacién corresponden a los escribanos publicos; su formalizacion
tendra plenavalidez en todo el territorio de la Republica.

Se advierte, sin embargo, que la legislacién argentina no atribuye a los
consules la facultad que admite la Convencion en el inciso f) de su articulo
5 la cual prevé que estos funcionarios pueden actuar como oficiales de
registro civil(Trillo, 2005).

Se ha senalado, ademas, que la funcién notarial que la legislacion
argentina confiere a los titulares de oficinas consulares argentinas
(consulados generales, consulados, y secciones consulares de embajadas)
otorga la facultad de realizar actas notariales o escrituras publicas, las
cuales surten en la Argentina los mismos efectos que las tramitadas ante
escribanos publicos argentinos.

La actividad notarial de los consules esta contemplada en el articulo 299
y siguientes del CCCN (art. 997y sigs., CC), en la Ley 1893 de administracion
de justicia en la Capital Federal, enla Ley 12990 de ejercicio profesional de
escribanos(y las modificatorias en sus partes pertinentes), norma vigente
en este ambito (Trillo, 2005, p. 74),7 ademas del Decreto reglamentario
N°26.655/1951, en el articulo 20 inciso c) de la Ley 20957 del Servicio Exterior
de laNaciony en el articulo 245 del Reglamento consular. 8

Las pautas reglamentarias para testar ante un consulado surgen de los
articulos 264 a 268 del Reglamento Consular, y del capitulo XV (puntos 12y
13) de sus Normas de aplicacion. Como el nuevo CCCN no ha modificado la
regulacion de los testamentos consulares del Cédigo Civil, la reglamentacion
del Reglamento Consulary de sus normas de aplicacion no se ven afectadas.

Las actas notariales y escrituras publicas autorizadas por el cénsul
argentino tienen en comun que son actos llevados a cabo por una autoridad
extraterritorial argentina, destinadas a surtir efecto, como principio general,
en el territorio argentino y que, consiguientemente, su otorgamiento y
validez se rigen por el derecho material argentino. Esta claro que, en lo que

7. José Maria Trillo (2005, p. 74) senala alli que en algunos aspectos, también integra el Reglamento
Consular, la Ley 12990. Ello es asi al haberse convertido en provincia Tierra del Fuego e Islas del
Atlantico Sur, ultimo territorio nacional, y al crearse, después de la reforma constitucional de 1994,
la Legislatura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Esta, al asumir las funciones que antes
ejercia el Congreso Nacional, como legislatura local de la Capital Federal, dicta la Ley 404 que
suplanta en su ambito jurisdiccional ala Ley 12990.

8. Paraeste punto sequimos en detalle Mario Oyarzabal (2024, pp. 181-184). Para el cumplimiento
de esta funcion, y a tenor de las formalidades que rigen para los escribanos en el pais, esta previsto
que cada representacién argentina lleve un Libro de actas notariales que contenga un archivo
ordenado de las escrituras matrices autorizadas durante el ano, haciendo uno o mas tomos foliados
(art. 249, Reglamento Consular). La confeccion de las escrituras, conservacion de las actas y
responsabilidad de los consules se basan también en las respectivas responsabilidades de los
escribanos argentinos, con los mismos efectos de las pasadas ante escribanos publicos argentinos.
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aquiinteresa, el testamento consular es una forma argentina extraordinaria
de testar.

Asilas cosas, es evidente que el caso de un testamento otorgado por un
espanol, domiciliado en el pais, ante el consulado espafol en Buenos Aires,
es un supuesto que el derecho argentino no contempla porque es claramente
distinto del caso de un extranjero domiciliado en el pais, que testa ante un
consulado argentino en el exterior, utilizando una forma que la ley argentina
autorizay que corresponde a la antes descripta.

En efecto, en nuestro caso, el testador, comparecio ante el Cénsul adjunto
de Espana en Buenos Aires quien, en uso de sus funciones notariales, verifico
suidentidad y capacidad en el acto; y el causante, luego de expresar que era
viudo y carecia de descendientes, emitio de forma valida una disposicién
de ultima voluntad expresandola oralmente. Con arreglo a ella, se redacto
la clausula testamentaria instituyendo como unico heredero a su hermano
Roberto Cortés Carpintero o a quienes lo sustituyeran -en esa ocasion, todos
domiciliados en Espana-, con el claro proposito de facilitarles la obtencion
de una declaratoria de herederos favorable conforme a su comun derecho
nacional. El funcionario espanol dio fe de ello en un instrumento publico,
rubricado y con el sello en tinta pertinente, que obra en el Protocolo de
Instrumentos Publicos de ese Consulado General. Se libré copia con el
numero inserto en el documento a requerimiento del testador y se la presento
debidamente apostillada, como documento extranjero valido en el expediente.

En este marco legal es evidente, como bien lo senal¢ el tribunal de alzada,
que debia rechazarse el fundamento en el articulo 3636 CC como sustento
de la decision de primera instancia, pues el supuesto factico del caso es
manifiestamente ajeno al previsto en dicha norma. Tampoco cabe entender
que esta ultima prevision legal pueda ser extensible por analogia, para
imponer sus solemnidades, a un testamento consular extranjero en el pais,
como seguidamente se vera.

3.4. ;Contempla nuestro derecho la posibilidad de un testamento
otorgado en nuestro pais ante un consulado extranjero? En el
presente caso, ;era aplicable el articulo 3634 CC al testamento
consular?

La sentencia de alzada, luego de rechazar correctamente la pertinencia del
articulo 3636 del Codigo Civil, entendio, sin embargo, que resultaba aplicable
el ya citado articulo 3634 CC, el cual exige que los testamentos celebrados
en nuestro territorio deban serlo en alguna de las formas establecidas en el
Codigo de fondo -regla locus regit actum-.
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Con ello, ha sostenido que el testamento de marras se trata de
un testamento hecho en la Argentina, al cual, en materia de formas
testamentarias y cualquiera sea la nacionalidad del testador, se le impone
la ley argentina que pone a disposicion del testador las tres formas
testamentarias normales(art. 3622, CC). Por consiguiente, no se admitio que
un extranjero teste ante su consulado en el pais, con validez para nuestro pais.
Hace suyo como postulado que el articulo 3634 CC y la regla locus regit actum
resultaban aplicables con una estrictez que no declina para los testamentos
otorgados en la Republica, ni aun ante las representaciones diplomaticas
extranjeras.

A la luz de los fundamentos vertidos precedentemente en torno a
las funciones consulares y a su status internacional, entendemos que
la conclusion debid ser otra. En efecto, esta claro que el ordenamiento
argentino no trato el testamento consular otorgado en nuestro pais ante una
legacidn extranjera, ni podria nunca haberlo hecho, toda vez que, como se ha
expresado, un otorgamiento de esa naturaleza constituye un acto realizado
en un ambito que goza de un status internacional propio, con privilegios,
inviolabilidad e inmunidad que escapan al imperio de la ley local, aun con el
limite que impone el respeto de las leyes y reglamentos del Estado receptor
(art.55.1, Convencidn de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares).

En efecto, esa expresion implica que, sin perjuicio de sus privilegios
e inmunidades, todas las personas que gocen de esos privilegios e
inmunidades deberan respetar las reglas internacionalmente imperativas
y los principios de orden publico de las leyes y reglamentos del Estado
receptor; y, a su vez, estaran obligadas a no inmiscuirse en los asuntos
internos de dicho Estado. Esto no significa que deban aplicar las soluciones
del derecho interno del Estado receptor y que no puedan apartarse de
él, pues esto desvirtuaria una de las finalidades propias del instituto: la
posibilidad de aplicar extraterritorialmente su propia legislacion como
Estado que envia en ciertos supuestos previstos.

En esta linea de ideas, Argentina -en ejercicio de las facultades
reconocidas bajo el derecho internacional- ha contemplado y reqgulado el
otorgamiento de testamentos consulares en sus delegaciones u oficinas
consulares en el extranjero, bajo las formas y solemnidades del derecho
propio, que considera formas locales plenamente vdlidas. Por consiguiente,
no podria en modo alguno haber impedido o prohibido que otros Estados
reqgulen, dentro de los servicios que brindan a sus nacionales y ciudadanos,
el otorgamiento de testamentos, bajo sus formas nacionales y con las
solemnidades que ellos estimen apropiadas y validas de acuerdo a su
derecho, ante sus respectivos consulados en el extranjero -en nuestro caso,
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Argentina-. Esos otorgamientos deben ser leidos con un proposito ajeno a
nuestro trafico juridico inmediato del Estado receptor, y con miras al trafico
juridico propio del pais autorizante y sus nacionales. Esa conclusion no logra
ser conmovida con el argumento de ser, el nuestro, un pais de inmigracion.
La facultad de legislar con ese alcance es, en todo caso, propia del Estado
extranjeroy, enla mismalinea, pretender imponer nuestra legislacion ala
actuacion de ese consulado constituiria unaimpropia e indebida intromisién
de un Estado extranjero en el derecho de otro.

Los instrumentos asi emitidos en un consulado extranjero constituyen,
en todo caso, formas vdlidamente otorgadas conforme a las leyes de ese
Estado extranjero y no deben ser calificados como testamentos otorgados
en Argentina. Por lo tanto, no correspondia concluir en su invalidez por el solo
hecho de no cenirse a las formas argentinas ordinarias de otorgamiento, tal
como ocurrio en la especie.

3.5. El derecho aplicable al caso segun el fallo de Camara

Dicha conclusion -que compartimos- fue abordada como hipo6tesis a mayor
abundamiento en la sentencia de alzada. El fallo de Camara, como ya se
adelanto, examino la posible validez del documento y asumio que se trataba
de un actojuridico otorgado en territorio extranjero, dada la intervencién de
la autoridad consular espanola en esta ciudad.

Sin embargo, a continuacion, debido a que el ultimo domicilio del causante
se situaba en nuestro paisy los bienes se ubicaban en la Argentina, se senal6
que el derecho sustancial aplicable a la sucesion eralaley argentina

a la luz de lo dispuesto por los arts. 10 y 11 del Cédigo Civil que indicaban
aplicable nuestra legislacion en particular respecto de inmuebles y muebles
registrables, normas imperativas que no eran disponibles por la autonomia de
la voluntad de las partes.

Acto seguido, expres6 que no obsta a la anterior afirmacion que la
Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares estableciese
que dentro de las funciones consulares se encuentra la de actuar en
calidad de notario, toda vez que tal facultad opera “siempre que no se
opongan las leyes y reglamentos del Estado receptor(conf. art. 5, inc. f)".
Y, en obvia referencia a la validez de un posible testamento otorgado por
acto publico, estimo que el instrumento agregado a la causa no reunia
los recaudos de forma exigidos por nuestra legislacién, pues el articulo
3654 CC disponia que “el testamento por acto publico debe ser hecho
ante escribano publico y tres testigos residentes en el lugar”. Entonces,
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la ausencia de testigos en el acto juridico acompanado en autos, extremo
factico sobre el cual no existia controversia, impedia la aprobacion formal
del testamento bajo estudio.

Se decidio asi, finalmente, confirmar la resolucién apelada, por cuanto
no habia declarado valido el testamento acompanado en lo que respecta a
sus formas.

3.6. Perspectiva del derecho aplicable al caso

Al ser tratado el testamento consular como un acto juridico otorgado en
territorio extranjero, es evidente que, si se lo invoca en un proceso local
debe ser examinado como tal.

Antes advertimos que, en estos casos, el derecho internacional
privado plantea dos cuestiones que deben distinguirse en funcion de
su naturaleza: aquellas relativas a la forma del testamento extranjero,
y las vinculadas a su validez sustancial. Ellas imponen interrogarse por
el derecho aplicable a unasy a otras, lo que exige un analisis separado,
al punto que puede hallarse un testamento formalmente valido cuyo
contenido sea invdlido. Cabe comenzar este andlisis destacando la
necesidad de distinguir:

a) La validez formal del titulo: involucra tanto las formas como las
formalidades o solemnidades que se deben cumplir para que se
configuren validamente cada una de las formas de testar. En nuestro
caso, permite distinguir entre el derecho aplicable a los testamentos
otorgados en el pais y en el extranjero.

b) La validez sustancial que involucra el contenido mismo de sus
disposiciones: la validez intrinseca, nulidad y efectos del testamento
que, conforme alo dispuesto por el articulo 3612 CC, en la actualidad
el articulo 2644 CCCN, por regla se rige por el derecho del domicilio
del causante al momento de su fallecimiento. Sin embargo, respecto
de los bienes inmuebles situados en el pais, se rige por el derecho
argentino. Esta conclusion, hoy expresa en el texto legal, bajo el
Caodigo de Vélez se extraia, jurisprudencialmente, del juego entre el
articulo 10y el articulo 11CC.3

9. También el articulo 2466 CCCN dispone hoy que el contenido del testamento, su validez o
nulidad, se juzga segun la ley vigente al momento de la muerte del testador.
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De todo ello resulta que, en el caso que analizamos, el derecho sustancial
aplicable al contenido de fondo de las disposiciones sucesorias es el
derecho sucesorio argentino, de contenido imperativo por encontrarse
aqui el ultimo domicilio del causante, y por hallarse los bienes inmuebles
en el pais. Este aspecto lo afirma la sentencia en su tramo final -a pesar
de no ser materia de debate en autos-, al expresar que el derecho
sustancial, por ende, el aplicable al contenido de fondo del testamento, es
el derecho sucesorio argentino; en consecuencia, refiriere que se trata
de normas imperativas que no son disponibles por la autonomia de la
voluntad de las partes. Luego, se refiere la calidad notarial de las funciones
consulares y sostiene que tal facultad debe ejercerse “[...] siempre que
no se oponga a las leyes y reglamentos del Estado receptor”(conf. art. 5,
inc. f) de la Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares).
Concluye que el instrumento agregado a la causa no reune los recaudos
de forma exigidos por el articulo 3654 del Codigo Civil que dispone que “el
testamento por acto publico debe ser hecho ante escribano publicoy tres
testigos residentes en el lugar”.

En esa conclusion se advierte una extrapolacion impropia. Se asimild
el fundamento para aplicar el derecho argentino a la validez sustancial
del testamento -en virtud de sus normas de contenido material y rango
evidentemente imperativo (arts. 10, 11y 3612, CC; y art. 2644, CCCN)-,
con la justificacion para aplicar ese mismo derecho a la validez formal
de un testamento otorgado en el extranjero (art. 3638, CC). Al tratarse de
cuestiones de diferente naturaleza que no se desprenden una de otra, esto
conllevé a declarar la invalidez del testamento.

4. Elderecho aplicable a la validez formal del testamento en el caso
bajo examen

4.1. Sieltestamento otorgado en un consulado extranjero en el pais es
un instrumento otorgado en el extranjero, ;qué derecho se aplica?

De todo lo expresado precedentemente, surge que la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares (1963) -que regula el establecimiento de
relaciones consulares, las funciones de los consules y la inviolabilidad de
las sedes-, aunque no consagra una “extraterritorialidad” total, regula una
“extraterritorialidad funcional” al reconocer el funcionamiento de la oficina
consular con ciertas inmunidades funcionales especificas.
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Los actos oficiales del consul son equivalentes a los actos de un Estado
soberano (Dedk, 1968, p. 417). Para proteger a los nacionales del Estado que
envia, o expedir documentos, ejercer funciones notariales y fomentar los
lazos economico-culturales, se garantiza la inviolabilidad de la actuacion
consulary la proteccion de las oficinas consulares, pues los agentes locales
no pueden penetrar en ellas sin consentimiento del jefe de mision; y sus
archivos y documentos, son inviolables en cualquier momento y lugar.

Corolario de todo ello, el testamento otorgado ante la sede consular de
Espana en el pais por quien se identificd debida y validamente como ciudadano
de nacionalidad espanola y vecindad civil gallega, inscrito como residente
en el Registro de Matricula de Espanoles; y constando sus circunstancias
personales de sus propias declaracionesy del pasaporte vigente que exhibio
-expedido en ese Consulado General-y con el que se identifico, debid ser
considerado un instrumento otorgado en el extranjero: esto es, en el Estado
que envio al agente consular ante el cual se lo emitié (Espana), en virtud del
marco de extraterritorialidad funcional especifica que lo reviste.

Para establecer entonces la ley aplicable a la validez formal de
otorgamiento del acto efectuado en estas condiciones, en el extranjero,
ya se ha senalado que resulta de aplicacion el articulo 3638 CC, vigente al
momento de su realizacion (art. 3625, CC). De acuerdo a este, el testamento
otorgado en el extranjero, por un extranjero que testa fuera de su pais sélo
tendra efecto en la Republica si fuese hecho “en las formas prescriptas por la
ley del lugar en que reside, 0 segun las formas que se observan en laNacion a
que pertenezca, 0 segun las que este codigo designa como formas legales”.

Es evidente que, a la luz de los puntos de conexién alternativos que
proporciona la norma de aplicacion, al ser el causante espanol, otorgante
ante el Consulado General de Espana en Argentina, correspondera examinar
si esa disposicién fue acorde con las formas de la nacion ala que pertenece,
esto es, el derecho espanol y lo que este prescribe para los testamentos
emitidos en consulados de su pais en el extranjero. Ello conduce a
interrogarse por el contenido del derecho extranjero aplicable al caso que
hemos identificado y su prueba.

4.2, La cuestion del derecho extranjero aplicable y su prueba

Conun enfoque realista de la cuestion, el articulo 2595 (inc. a), CCCN) dispone
que, si un derecho extranjero resulta aplicable, el juez establece el contenido
de ese derecho extranjero y esta obligado a interpretarlo como lo harian los
jueces del Estado al que ese derecho pertenece. Ergo, los tribunales podran
investigar la legislacion extranjeray aplicarla a la relacion juridica, materia del
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litigio, sin perjuicio de que las partes puedan alegar su existencia y contenido
(Batiffol y Lagarde, 1983, pp. 383-384).

Se hadicho también en doctrina que la facultad de investigar y aplicar de
oficio el derecho extranjero no es discrecional para el juez, y constituye un
poder que debe ejercer razonablemente. Hemos sostenido que:

si el derecho extranjero resulta aplicable porque la materia es indisponible;
si se lo ha invocado y no se lo ha probado o, incluso, si no se ha invocado
el derecho extranjero, pero se han invocado institutos de los que resulta su
aplicacion, el juez posee entonces la atribucion de establecer el contenido
de ese derecho y estd obligado a interpretarlo conforme a la teoria del uso
juridico. Por lo tanto, debe comprometer en ello su mayor esfuerzo, ya sea
mediante la aplicacion de oficio silo conoce, o bien indagando a fin de obtener
lainformacion necesaria por los medios procesalmente habilitados. En esa
tarea debe procurar arribar, con el mayor grado asequible de probabilidad,
ala aplicacion de esas normas que harian los jueces del Estado al que ese
derecho pertenece, sin perjuicio, claro esta, de que las partes puedan alegar
y probar la existencia de la ley invocada. La directiva final del texto legal, sin
embargo, también es clara: si el contenido del derecho extranjero no puede
ser establecido se aplica el derecho argentino. Esta solucion se ajustaala
idea de un sistema con reglas que proveen, normativamente, el complemento
necesario parala convergenciay laarmonia en el didlogo entre las posibles
fuentes de aplicacion. (Uzal, 2016, p. 125).

Eljuez debera agotar los esfuerzos para investigar el derecho extranjero.
El Tribunal puede requerir la colaboracion probatoria de las partes, pero
la norma parece haber dejado un grado de flexibilidad en la investigacion
oficial.

Solo en caso de imposibilidad para establecer el derecho o de laguna, se
justificaria aplicar las normas argentinas a la validez formal de un testamento
otorgado en el extranjero. Si se piensa que el interés es la medida de las
acciones, la prueba del derecho extranjero correra por cuenta de quien
esta interesado en demostrar su existencia y contenido, satisfaciendo la
informacion legalmente exigida.'® Y, por supuesto, en virtud del ya recordado
principio iura novit curia, el tribunal siempre debera aportar de oficio la
informacion sobre el derecho extranjero, silo conoce o le es asequible. El
poder de investigar la ley foranea no puede desviarse de su fin razonable:

10. Ver lo dicho a proposito del caso “Sabaté Sas SA” en Uzal, 2005, pp. 49-70. Alli se refiere la
posibilidad de que la prueba sea aportada, incluso por terceros -v.g., el sindico concursal- si
contasen con lainformacion; o bien, si ella ya ha sido adquirida para el proceso respecto de otras
acreencias, por ejemplo, el juez puede expedirse fundadamente sobre el punto con esos elementos
-asi se hizo en el caso “"Lapa’-. Nada obstaria, obviamente, para que fuesen las partes interesadas
quienes acreditasen tal extremo si ello fuese de su interés.
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La norma ha querido dejar espacio para una ponderaday razonable atencién
de las circunstancias del caso. La aplicacién de oficio es lareglay la dosis de
flexibilidad ha de ser minimamente excepcional. (Boggiano, 1991, pp. 622-623)

En el caso, la cuestion vino solventada, muy precisamente, por las propias
partesinteresadas. La actorarecurrente, en su presentacion al cuestionar
el dictamen de primera instanciay en sus memoriales, y luego la Fiscalia de
la Camara Civil en su dictamen, fundaron exhaustivamente su posicion con
una clara acreditacion de la legislacion espanola, gallegay europea aplicable
al caso. Lo hicieron de manera completa, con citas que se han corroborado
para el presente trabajo, pero que, sin embargo, no fue abordada por el
tribunal en ninguna de sus instancias.

Se acredito asi que el Codigo Civil de Espana establece lo siguiente
respecto al testamento hecho en el pais extranjero:

Articulo 732. Los espanoles podran testar, fuera del territorio nacional
sujetandose a las formas establecidas por las leyes del pais en que se hallen.
También podran testar en alta mar durante su navegacion en un buque
extranjero, con sujecion alas leyes de la Nacion a que el bugue pertenezca.
Podran asimismo hacer testamento olégrafo, con arreglo al art. 688, aun en
los paises cuyas leyes no admitan dicho testamento.

[...]

Articulo 734. También podran los espanoles que se encuentren en pais
extranjero otorgar su testamento, abierto o cerrado, ante el funcionario
diplomatico o consular de Espana que ejerza funciones notariales en el lugar
del otorgamiento. En estos casos se observaran respectivamente todas las
formalidades establecidas en las Secciones quinta y sexta de este capitulo.

Articulo 735. El Agente diplomatico o consular remitira, autorizada con su
firmay sello, copia del testamento abierto, o del acta de otorgamiento del
cerrado, al Ministerio de Estado para que se deposite en su Archivo.

De acuerdo a lo que prevé el articulo 734, y en lo pertinente, puede
anadirse que la seccién 52 del mencionado cuerpo normativo extranjero, al
referirse al testamento abierto, prevé:

Articulo 694. El testamento abierto debera ser otorgado ante Notario habil
para actuar en el lugar del otorgamiento. Solo se exceptuaran de esta regla
los casos expresamente determinados en esta misma Seccion.

Articulo 695. El testador expresara oralmente, por escrito o mediante
cualquier medio técnico, material o humano su ultima voluntad al Notario.
Redactado por este el testamento con arreglo a ellay con expresion del lugar,
ano, mes, diay hora de su otorgamiento y advertido el testador del derecho
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que tiene a leerlo por si, lo leeréa el Notario en alta voz para que el testador
manifieste si estd conforme con su voluntad[...].

Articulo 697. Al acto de otorgamiento deberan concurrir dos testigos idoneos:
1. Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento. 2.
Cuando el testador o el Notario lo soliciten.

Por otro lado, y teniendo en cuenta que el causante tenia nacionalidad
espanola y vecindad civil gallega, también se ha probado que la Ley de
Derecho Civil de Galicia N22/2006 prevé:

Articulo 183. 1. El testamento abierto ordinario se otorgara ante notario, sin
que sea necesaria la presencia de testigos. 2. El testamento se redactaré en
la lengua oficial en Galicia que el otorgante escoja.

Articulo 184. Como excepcion, habran de concurrir testigos al otorgamiento
del testamento abierto ordinario cuando: 1.2 Lo solicite el testador o el notario.
2.2 El testador sea ciego, demente enintervalo licido o no sepa o no pueda
leer o escribir.

Articulo 185. En los casos en que sea necesaria su presencia, los testigos
seran al menos dos, debiendo tener plena capacidad de obrar, entender al
testadory saber firmar.

Sin perjuicio de la normativa espanola respecto de las formalidades que
deben respetar los testamentos en Espanay, por tanto, los otorgados en
los consulados espanoles, también se senal6 que resultaba de aplicacién el
Reglamento (UE)650/2012, del 4 de julio de 2012, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones,
a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia
de sucesiones mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio
europeo.Y que la disposicion transitoria de dicho reglamento estipula:

1. Las disposiciones del presente Reglamento se aplicaran a la sucesion de
las personas que fallezcan el 17 de agosto de 2015 o después de esa fecha.

2. Cuando el causante hubiera elegido, antes del 17 de agosto de 2015, la ley
aplicable a su sucesion, esa eleccion sera véalida si cumple las condiciones
establecidas en el capitulo lll.

El capitulo lll relativo a laley aplicable y a los efectos de los requisitos de
forma del testamento, textualmente dispone:

Articulo 22. Eleccidn de la ley aplicable. 1. Cualquier persona podra designar
la ley del Estado cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la
eleccion o en el momento del fallecimiento. Una persona que posea varias
nacionalidades podra elegir la ley de cualquiera de los Estados cuya
nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento
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del fallecimiento. 2. La eleccion debera hacerse expresamente en forma
de disposicion mortis causa, o habra de resultar de los términos de una
disposicion de ese tipo. 3. La validez material del acto por el que se haya hecho
la eleccion de la ley se regira por la ley elegida.

Articulo 27. Validez formal de las disposiciones mortis causa realizadas por
escrito. 1. Una disposicion mortis causa realizada por escrito sera valida en
cuanto a su forma si esta responde a la ley: a) del Estado en que se realizd la
disposicidn o se celebré el pacto sucesorio; b) del Estado cuya nacionalidad
poseyera el testador, 0 al menos una de las personas cuya sucesion sea objeto
de un pacto sucesorio, bien en el momento en que se realizo la disposicion o
en que se celebro el pacto, bien en el momento del fallecimiento[...].

En base a estas normas de aplicacion acreditadas y luego de un cotejo
de sus disposiciones, solo cabe concluir que el testamento que aqui
examinamos, calificado como instrumento otorgado en el extranjero por las
razones expuestas, fue extendido de conformidad con las leyes del pais de
otorgamientoy, por ende, de acuerdo a lo previsto en la legislacion espanola,
que correspondia al pais de la nacionalidad del causante.

En efecto, de las fuentes legales de aplicacion resulta que en ellas se
prevé expresamente la posibilidad de que los espanoles que se encuentren
en pais un extranjero otorguen testamento ante el funcionario diplomatico
o consular de Espana, que ejerza funciones notariales en el lugar del
otorgamiento, sujetando sus formalidades a lo establecido por la propia
ley espanola. Igualmente, surge de esos textos legales que la legislacion
espanola aplicable no exige, como regla, la presencia de testigos para el
otorgamiento del testamento abierto ordinario extendido ante notario
o funcionario diplomatico o consular de Espana, que ejerza funciones
notariales en el estado extranjero, ni tampoco se presentan en el caso,
ninguno de los supuestos de excepcion que prevén esas normas.

Cabe senalar, a mayor abundamiento, que la doctrina sostiene, en principio
y como regla general, que las cuestiones formales no ofenden principios de
orden publico del derecho argentino. Ello se concluye a poco que se reflexione
sobre los casos en los que el legislador ha reconocido como obligaciones
naturales (art. 515, inc. 3), CC) o como deberes morales (art. 728, CCCN), el
cumplimiento voluntario, en equidad, de obligaciones que proceden de actos
juridicos que carecen de las formalidades exigidas por la ley para producir
efectos civiles(Boggiano, 1991, p. 488; Uzal, 2016, pp. 148-149).

Como consecuencia de todo lo expresado y destacando la coincidencia
con el dictamen del Fiscal de Camara, estimo que, en tanto no surge del
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testamento presentado que adoleciera de un defecto de forma que obste a
su validez, y por ajustarse a lo prescripto por el articulo 3638 del Cédigo Civil
aplicable, debid¢ acogerse el recurso en el caso y declararse el instrumento
formalmente vdlido.

B. Consideraciones finales: validez sustancial del testamento

Luego de calificar el testamento consular que nos ocupa, otorgado por un
nacional espanol en el Consulado General de Espana en nuestro pais, como
instrumento otorgado en el extranjero, de examinar la validez formal del
mismo a la luz de las normas del derecho internacional privado argentino
sucesorio, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 3638 del Codigo Civil y
de conformidad a las reglas del Estado de la nacionalidad del otorgante y
a las funciones notariales atribuidas al Cédnsul adjunto de ese pais -como
lo prescriben las normas de aplicacion-, hemos concluido que dicho
testamento debio ser considerado formalmente vdlido. Una vez alcanzada la
validez formal como premisa, s6lo queda senalar que se impondria al tribunal
abordar el examen de la validez sustancial del mismo instrumento, que
involucra el contenido de sus disposiciones, su validez intrinseca y efectos.

En ese marco, surge que Roberto Cortés Carpintero (hermano del
causante) otorgd una escritura publica de mejora con entrega de bienes.
Através de este documento, cedio y transmiti¢ a su hija, Maria del Carmen
Cortés Rivera —-quien expresamente acept6 y adquirio, en concepto de
mejora y conforme a la Ley de Derecho Civil de Galicia-, el pleno dominio
de cuantos derechos le pudieran corresponder en la herencia, ya sea
testada o intestada, de José Cortés Carpintero. En dicho acto resultaron de
aplicacion las disposiciones de la Ley de Derecho Civil de Galicia relativas
a pactos sucesorios. En especial, el cedente manifesto que el bien cedido
en esa escritura, si se imputase a lalegitima de la parte adquirente, erauna
cuestién que, en todo caso, corresponderia ventilar en una eventual sucesién
del cedente. Cabe acotar, sin embargo, que se denunciaron tres inmuebles
situados en Argentina como unicos bienes del acervo hereditarioy, al tener
el causante su ultimo domicilio en este pais, poca utilidad tendria iniciar
una sucesion del causante en Espana. Por ello, se intenté iniciar la sucesion
testamentaria en Argentina.

Ya se ha expresado que, enlo que concierne la sucesidén mortis causae, en
el derecho internacional privado argentino aplicable, el articulo 2644 CCCN
prevé que “la sucesion por causa de muerte se rige por el derecho del domicilio
del causante al tiempo de su fallecimiento”, y que “respecto de los bienes
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inmuebles situados en el pais, se aplica el derecho argentino”. Esta disposicién
obvia toda distincion entre la sucesion ab intestato y la testamentaria, y
conserva la eleccion del derecho del ultimo domicilio del causante, tanto para
una como para la otra. " Asimismo, hemos sostenido que, de toda evidencia,
aquino se adopta una universalidad plena en cuanto al derecho aplicable pues,
si bien se indica como derecho aplicable el derecho del domicilio del causante
al momento de su fallecimiento, enseguida se establece que, respecto
de los bienes inmuebles situados en el pais, el derecho argentino es el que
corresponde aplicar. Esta ultima disposicién funciona como una norma de
policia o internacionalmente imperativa, exclusivay excluyente, respecto de
la norma general de conflicto neutral. Y s6lo resulta aplicable, reiteramos, a
los inmuebles ubicados en la Argentina(Uzal, 2016, pp. 923y ss.).

En nuestro caso, la determinacién del derecho aplicable -tanto por
el ultimo domicilio como por la situacion de los bienes-, converge hacia
el derecho sucesorio argentino. Desde este angulo, y sin adentrarnos en
profundidad en un tema que excede el propdsito de este trabajo, no se
advierte, en principio, que el pacto sucesorio allegado, instrumentado
por escritura publica conforme ala ley de lugar de celebracidn, afecte las
disposiciones de orden sucesorio del derecho argentino, ni la disposicion
de derechos reales sobre los inmuebles involucrados situados en el pais (ver
art. 2649, CCCN).

No cabe agregar otras consideraciones, pues irian mas alla del objeto de
este gjercicio.

6. Corolario

El caso analizado nos ha permitido aportar nuevas reflexiones sobre las
condiciones bajo las que cabe examinar, en el derecho internacional privado
argentino, la validez de los testamentos otorgados en consulados extranjeros
en nuestro pais cuando son presentados en sucesiones testamentarias
locales. Asimismo, este trabajo puso evidencia las exigencias de fondo y
probatorias que este examen impone y trae consigo satisfacer. Finalmente,
nos ha permitido advertir sobre la necesidad de evitar que la transposicion de
la validez sustancial sobre la validez formal nos desvie hacia un razonamiento
que puede generar confusiones aun en la doctrina.

1. Yareferimos que Vélez reiteraba el mismo principio en los articulos 3283y 3612 del Codigo Civil
paraunay otrasucesion. Y, en el derecho de fuente interna, hoy se repite laidea en el articulo 2466
(CCCN)sobre lavalidez del testamento.
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