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EDITORIAL

Hace poco estudiando sobre un tema relacionado a la res-
ponsabilidad del notario, lei un articulo, en una revista especiali-
zada en lo notarial en la cual su autor, que no viene al caso (por-
gue otros tantos hacen lo mismo y no lo dejan a la vista), decia
gue lo interesante de un tema era su analisis “a la luz de lo que
la jurisprudencia viene diciendo sobre esta cuestion, ya que de
nada vale que en los dmbitos notariales disertemos, escribamos y
nos convenzamos de algunas posiciones si el resto de la doctrina
calificada y los jueces piensan distinto que nosotros, sobre todo
en temas de responsabilidad civil, donde van a ser ellos los que
van a decidir si debemos responder o no...”

Dio la casualidad que ese mismo dia que lei el parra-
fo transcripto, casi por iluminacion divina, preste atencién a una
historia que narraban en la radio mientras conducia mi automovil.
Historia que por supuesto corroboré en Wikipedia, y se referia a
la vida de Lambert Adolphe Jacques Quetelet un belga nacido
en Gante el 22 de febrero de 1796 y que falleciera en Bruselas el
17 de febrero de 1874, que fue astréonomo, naturalista, matemati-
co, socidlogo y estadistico. Fundo y dirigid el Observatorio real
de Bélgica y tuvo un doctorado en matematicas. Pero que se lo
conoce principalmente por ser el padre de las estadisticas. Asi
por ejemplo Quetelet midid el pecho de 6000 soldados y logro
establecer el promedio de lo que media un pecho de un hom-
bre adulto. Tanto desarrolld el tema que estudid la aplicacidon de
los métodos estadisticos a las ciencias sociales (por lo que fue
muy criticado). Lo que destaco de su historia, es que con el na-
cimiento de las estadisticas, empezamos hablar de normalidad
cientificamente, y lo cierto también es que a veces establecer
gue es la normalidad nos deja tranquilos. Un mozo el otro dia me
quiso calmar cuando a mi hijo de 7 afos se le cayd un vaso con
gaseosa, me dijo: “guédese tranquilo, pasa cada dos por tres... es
normal.” El problema de todo esto radica precisamente en pre-
sentarnos estas medidas que nos da la realidad, y por el simple
hecho de que estén en los pardmetros normales nos quedemos
tranquilos. Puede ser normal que en los paises de Africa la des-
nutricion infantil sea de un 30% (dato tomado de Wikipedia) por
una cuestion estadistica, pero acostumbrarnos a esa realidad o
guedarnos tranquilos porque es comun que asi sea, es realmente
preocupante. O sea lo preocupante no son las estadisticas, ni la
normalidad, lo alarmante es ese estado de tranquilidad que se
puede generar en el sujeto a quien se la exponen.
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Por eso detesto los trabajos que nos traen la jurispruden-
cia, y nos la muestran con una contundencia tal que nos incul-
can gue esa es la interpretacion de la norma que debe regirnos.
Nosotros no tenemos un sistema como el Common Law, no nos
basamos en precedentes, sino en la interpretacién de la norma,
y por mas que la jurisprudencia haya resuelto el 99 por ciento de
los casos a favor de la interpretacion “A” de la norma, me voy a
negar a tomar partido por ella, solamente por este argumento.
No tomo partido por esa exégesis por el simple hecho que sea lo
normal entender. A milo que me deben convencer son los argu-
mentos, los fundamentos que se han expuestos para interpretar
la norma, no el marcador numérico. Ese es el verdadero trabajo
de la doctrina, desentrafar el verdadero significado, analizar su
juego las todas las demas normas del sistema juridico, revisar el
origen de su sancion, lo que busca la ley con esa disposicion lo-
grar en la comunidad, etc.

Por esa razdén aqui estamos nuevamente, con otro niumero
de nuestra Revista, para llevar a ustedes argumentos, elementos
de peso, profundos y serios para gue sepamos en concreto, en
el caso en particular que establece le ley. El fundamento es lo
mas importante. Recordemos que como operadores del derecho
siempre debemos interpretar la norma para aplicarla, y que si
bien puede ser la misma norma, no siempre es la misma realidad,
los hechos cambian.

Escribano y Profesor Augusto PICCON
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JOSE IGNACIO BERROTARAN 11

ADECUACION DE LOS
CONJUNTOS INMOBILIARIOS

ADAPTACION OF REAL ESTATE
COMPLEXES

JosE IGNACIO BERROTARAN!

RESUMEN

El nuevo CCCN ha establecido nuevas estructuras legales para la Propiedad Horizontal
y sus modalidades, y en lo concerniente a los barrios privados y otros emprendimientos
urbanisticos, que estan funcionando de hecho sin estructura legal, ordena su adecuacion
a dichas estructuras. Para facilitar este mandato del legislador seria muy conveniente
incorporar al CCCN algunos principios basicos que prevean soluciones a los conflictos
entre estos derechos reales y los derechos administrativos locales.

ABSTRACT

The new CCCN has established new legal structures for Horizontal Property and its mo-
dalities, and with regard to private neighborhoods and other urban development, which
are in fact operating without legal structure, orders their adaptation to these structures.
To facilitate this mandate of the legislator it would be very convenient to incorporate
into the CCCN some basic principles that foresee solutions to the conflicts between the-
se real rights and local administrative rights..

PALABRAS CLAVES: Conjuntos inmobiliarios - adecuacion - estruc-
tura legal.

KEYWORDS: Real estate sets - adaptation - legal structure.

SUMARIO: 1.1. La tension entre la realidad y el sistema normativo de la Ley 13512 impulso
la reforma de aquella, estableciéndose, con la sanciéon del nuevo CCCN,, nuevas estruc-
turas legales para la Propiedad Horizontal y las modalidades de este derecho real que
ahora se incorporan, mas adecuadas a las necesidades econdmicas y urbanisticas. 1.2.
La manifiesta situacion irregular de los clubes de campo y de otros emprendimientos

1 Profesor Adjunto de Privado V de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba
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12 ADECUACION DE LOS CONJUNTOS INMOBILIARIOS

urbanisticos similares que funcionaban antes de la reforma: 1.3. Algunos efectos danosos
en el funcionamiento de los barrios cerrados y otros conjuntos inmobiliarios fuera del
sistema legal. 1.4. En el régimen de la Ley 13512 el terreno debia ser siempre comun. 1.5.
La doctrina buscd la legitimacion de una realidad social fuera del marco legal, forzando
la interpretacion de la ley, cuando, por el principio de clausura, los derechos reales sélo
pueden existir dentro de la estructura que fija la ley. 1.6. Mas problemas ocasionados al
intentar aplicar la estructura de la Propiedad Horizontal establecida por la Ley 13512,
antes de la reforma, a emprendimientos urbanisticos no previstos en dicha estructura.
2.1. La estructura legal que establece en nuevo CCCN. para los barrios cerrados y otros
conjuntos inmobiliarios recoge la valiosa experiencia de décadas en que la doctrina y
la jurisprudencia argentina trataron de comprender y resolver los nuevos problemas
urbanisticos de los “Barrios Cerrados” y otros emprendimientos inmobiliarios similares,
sin el acompanamiento normativo. 2.2. El imperativo de la adecuaciéon de los emprendi-
mientos que estan funcionando irregularmente a las nuevas normas del CCCN. 2.3. El im-
perativo de adecuacion de los barrios privados y otros emprendimientos a la estructura
legal correspondiente, sin plazo ni sancion éEs el mero enunciado de un deber moral?
2.4. Los requerimientos esenciales para la adecuacién de los emprendimientos irregu-
lares a las nuevas modalidades de la Propiedad Horizontal del CCCN. La intervencioén
notarial. 2.5. La intervencion jurisdiccional en los procesos de adecuacion de los barrios
cerrados y otros emprendimientos a las nuevas modalidades de la Propiedad Horizontal.
2.6. La intervencion jurisdiccional en los procesos de adecuacion de los barrios cerrados
y otros emprendimientos a las nuevas modalidades de la Propiedad Horizontal. 2.6. Las
autorizaciones administrativas necesarias para constituir un futuro barrio privado o para
adecuar un emprendimiento ya existente al marco legal. Supremacia del ordenamiento
administrativo local sobre el CCCN. 2.7. Hubiera sido conveniente que se unificaran para
todo el pais, en el CCCN,, por lo menos algunos principios basicos que marquen hasta
donde pueden llegar las limitaciones administrativas sobre las modalidades de la pro-
piedad horizontal, ya sea por razones urbanisticas, o de ordenamiento territorial, o de
defensa del medio ambiente, y no, como se ha hecho, subordinar la estructura legal de
los conjuntos inmobiliarios, a la diversidad de los ordenamientos locales. 2.8. Conclusion.

1.1

La tensién entre la realidad y el sistema normativo de la Ley 13512 impulsé la reforma
de aquella, estableciéndose, con la sancion del nuevo CCCN., nuevas estructuras legales
para la Propiedad Horizontal y las modalidades de este derecho real que ahora se incor-
poran, mas adecuadas a las necesidades econédmicas y urbanisticas.

La Ley de Propiedad Horizontal 13512 fue una construcciéon legal muy valiosa, ya que,
sancionada en 1948, recién fue modificada en 20142 con la sancién del nuevo CCCN,,
que la incluyd en el libro IV De Los Derechos Reales, como Titulo V., manteniendo sus
principios basicos.

Los emprendimientos que se fueron realizando en nuestro pais a partir de la sancién de
la Ley 13512 hicieron necesaria esta reforma para adecuar la Propiedad Horizontal a las
nuevas necesidades sociales.

2 Sancionada: 01/10/2014; Promulgada: 07/10/2014
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JOSE IGNACIO BERROTARAN 13

Surgen asi de la reforma las formas especiales de este Derecho Real: Los Conjuntos In-
mobiliarios, el Tiempo Compartido y los Cementerios Privados.

Algunas de las principales necesidades que ocasionaron esta reforma derivaron de la
creacion de hecho de clubes de campo, pargues industriales, tiempos compartidos y ce-
menterios privados durante la vigencia de la anterior Ley 13512, a cuya estructura legal
estos emprendimientos no se ajustaban.

Estas realidades, aceptadas y utilizadas por la sociedad, precedieron a la reforma, que-
dando los negocios inmobiliarios que se estaban realizando con anterioridad a la entra-
da en vigencia del CCCN,, fuera del sistema legal.

Con la reforma, el legislador ha querido dar un marco juridico para estas relaciones
de hecho, y también adecuar los emprendimientos que estaban funcionando fuera de
dicho marco legal a las relaciones juridicas correspondientes, con una estructura legal
que pudiera contener en forma sustentable las realidades socio-econdmicas existentes.

Abella y Mariani de Vidal dicen sobre esto lo siguiente: “La proliferacion de este tipo de
emprendimientos inmobiliarios nos convencid hace tiempo que resultaba pertinente -
mas bien indispensable, porque ello entronca con la seguridad juridica- que el legislador
nacional regulara de una buena vez su régimen juridico -cualquiera fuera el adoptado-
ya que un sinnumero de vinculos tienen origen en estas organizaciones, vinculos que
se mueven en la drbita de los derechos patrimoniales, con incidencia en el derecho de
propiedad, materias éstas de resorte del legislador nacional (arg. art. 75 inc. 12, CNI); sin
obviar, desde luego, el entramado de relaciones sujetas al derecho publico, especial-
mente el Urbanistico, reservado en nuestro ordenamiento a la érbita local (provincial
y municipal), apareciendo también implicados el derecho del consumidor y el derecho
ambiental.”®

1.2.
La manifiesta situacion irregular de los clubes de campo y de otros emprendimientos
urbanisticos similares que funcionaban antes de la reforma:

En el CC. derogado, los derechos reales que no estaban legislados no podian valer como
tales, sino solamente como derechos personales, y esto, sélo eventualmente: “Los de-
rechos reales sélo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o disposiciéon de ultima
voluntad que constituya otros derechos reales, o modificase los que por este Cédigo se
reconocen, valdra sélo como constitucidon de derechos personales, si como tal pudiese
valer.” (art. 2502 del CC. derogado).*

Era lo que daba en llamarse “el principio de clausura” o “el numerus clausus” de los De-
rechos Reales, que basicamente establecia que éstos sdlo podian ser creados por la ley.

El nuevo CCCN. conserva el principio de clausura, pero lo reelabora -atendiendo los
requerimientos que desde largo tiempo atras venia haciendo la doctrina- ampliando su
extension: el requisito ya no sera solamente que cada derecho real esté nombrado por

3 Mariani de Vidal, Marina y Abella, Adriana N., Derecho Reales en el Codigo Civil y Comercial, editorial Zabalia, Bs. As. 2016, ISBN 978-950-572-912-8,
Tomo I, pag. 308 — Conjuntos Inmobiliarios - 1.- Introduccién).

4 Art- 2502 del CC. Ley 340, Libro III - De los Derechos reales- Titulo IV - De los Derechos Reales.
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14 ADECUACION DE LOS CONJUNTOS INMOBILIARIOS

la ley, sino que la ley debe establecer también su estructura, vale decir, sus elementos,
su contenido, su modo de adquisicidon, constitucion, transmision, modificacién, dura-
cion y extincion: “La regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos, su
contenido, su modo de adquisicion, constitucion, transmisién, modificacion, duraciéon y
extincion es establecida sdélo por la ley. Es nula la configuracidon de un derecho real no
previsto en la ley, o la modificacion de su estructura.” (art. 1884 CCCN.5).

Diaz Reyna sostiene que: “La mayor novedad al respecto (de la estructura legal de los
derechos reales) es que antes se establecia que los derechos que se establecieran en
contra de esta norma, valdrian como personales, en caso de ser posible. Vélez en la nota
del art. 2503 proponia el ejemplo de la enfiteusis que estaba prohibida pero que podria
valer como locacidn. Lo que era criticado por las notables diferencias existentes entre
los derechos reales y personales, lo que hacia de muy dificil aplicacién la prevision. Por
ello ahora directamente se establece que “es nula la configuracién de un derecho real
no previsto en la ley, o la modificacion de su estructura”, por ejemplo una capellania o
un conjunto inmobiliario con una estructura diferente a la legal..”®

De cualquier forma, antes de entrar en vigencia el nuevo CCCN. el principio de clausura
dejaba a una serie de emprendimientos -que se estaban usando en forma masiva- fuera
del sistema legal de los derechos reales, produciendo dicha actividad econdmica, sélo
y eventualmente, algunos efectos de derecho personal.

Cabe decir también, que en algunos casos, los emprendimientos irregulares se utilizaron
para eludir los requerimientos administrativos locales en materia de urbanizaciones.

Teniamos, por ejemplo, el caso de barrios privados, que para eludir la unidad econémica
fijada por las leyes locales, cuando la dimensidn de los lotes proyectados era inferior a
aquella, lo que impedia su subdivision regular, que se sometian al régimen de la Propie-
dad Horizontal, superando asi estas restricciones administrativas.

Los desarrollistas afectaban a este régimen una mayor superficie de varias hectareas
-que se mensuraban, tal como lo exigia la Ley 13512- y luego se las subdividia estable-
ciendo las calles de acceso vy las distintas manzanas que definian esas calles, y los lotes
en que éstas se fraccionaban.

De esta forma se podian eludir las normas locales que establecian las superficies mini-
mas de los lotes, e incluso otras exigencias administrativas, como las de dejar espacios
verdes, o arbolados.

1.3.
Algunos efectos dafosos en el funcionamiento de los barrios cerrados y otros conjuntos
inmobiliarios fuera del sistema legal.

Otro de los problemas que resultaban de esta operatoria es que, para que se pudiesen
otorgar las correspondientes escrituras a los compradores, se debia haber otorgado e
inscripto el Reglamento de Copropiedad, y para ello, las edificaciones de las diferentes

5 Art. 1884 del CCCN. Ley 26994, Libro IV — De los Derechos Reales — Titulo I - Disposiciones Generales — Capitulo I - Principios comunes..

6 Diaz Reyna, Jos¢ Manuel, “Derechos Reales Disposiciones Generales en el CCCN.” en Revista de Estudios de Derecho notarial y registral de la universidad
Blas Pascal, editorial UBP, Cérdoba 2016, ISSN: 2362 — 3845, Volumen 3 afio 2016, pag. 178, apartado III: Efectos de la violacion del numerus clausus..
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JOSE IGNACIO BERROTARAN 15

viviendas, que serian las “unidades funcionales” de este sistema, debian estar termina-
das y con final de obra’.

Obviamente, esto generaba considerables demoras en la titulacion de las unidades fun-
cionales del barrio privado, con la consecuente la inseguridad que sufrian los adqui-
rentes al no tener su escritura, y la dificultad que esto les ocasionaba para transferir su
propiedad o para garantizar créditos con la misma.

1.4.
En el régimen de la Ley 13512 el terreno debia ser siempre comun.

En la Ley 13512 el terreno debia ser siempre y necesariamente comung, por lo que no
era posible fraccionarlo en parcelas de propiedad exclusiva para cada uno de los con-
sorcistas.

Opinando en contrario, Mariani de Vidal -en obras anteriores a la reforma- citaba juris-
prudencia que aceptaba llanamente la posibilidad de que, parte del terreno donde se
asentaba un edificio afectado al régimen de la Ley 13512, pudiera no ser comun.

Es decir, que parte del terreno pudiera ser de propiedad privada, lo que ahora esta per-
mitido para los conjuntos inmobiliarios y otras modalidades de la propiedad horizontal,
pero que antes de la reforma no lo estaba.

Comentando el art. 2 de esta ley, que determina las cosas y partes comunes de un edi-
ficio, Mariani decia: “El terreno: que no figura en los incisos, pero si en la primera parte
de la disposicidn, y cuya inclusion entre las partes comunes resulta obvia, por estar
construido sobre él el edificio sujeto al régimen de esta ley.”, y en nota a pie de pagina
agrega: “Se ha resuelto que “nada impide que se excluya de la propiedad comun un
jardin situado en los fondos de edificio, cuya propiedad comun no hace a razones de
seguridad”; CN. Civ,, sala - D, ED. 11-383.”°

Para Mariani parecia obvio -por una parte- que el terreno era comun, pero -por otra
parte- la doctrina judicial que citaba entendia que parte de este terreno podia ser de
dominio privado.

No comparto la posiciéon de la doctrina judicial resefada, porque el legislador no condi-
ciond, en la Ley 13512, que las cosas necesariamente comunes fueran tales solamente si

7 “Ya pensemos que la propiedad horizontal es un derecho auténomo, ya convengamos que se trata de un dominio que integra con un condominio de
indivision forzosa, lo cierto es que el objeto de este derecho es siempre un inmueble edificado, en el cual sobre ciertas partes cada consorcista tiene un
derecho exclusivo y sobre otras un derecho comun..” (Mariani de Vidal, Marina, Curso de Derechos Reales, Tomo 2, editorial Zavalia, Bs. As. 1997, pag.
235, 1. Objeto del Derecho.).

8 “Cada propietario sera duefo exclusivo de su parcela o departamento y copropietario sobre el terreno y sobre todas las cosas de uso comiin del edificio,
o indispensable para mantener su seguridad.” (art. 2 Ley 13512). Esto se reforzaba con la disposicién que impedia hipotecar el terreno comdn sin la
unanimidad de los consorcistas: “No podré hipotecarse el terreno sobre el que se asienta el edificio de distintos propietarios, si la hipoteca no comprende a
éste y si no cuenta con la conformidad de todos los propietarios.” (art. 14 Ley 13512).

EI DECRETO Ne 18.734 fue dictado por el presidente Perdn, en Bs. As., el 06/08/1949, y en su exposicion de motivos dejo bien en claro que su finalidad era,
como no podia ser de otro modo, reglamentaria: “CONSIDERANDO: Que el régimen de la propiedad de pisos y departamentos estatuido por la Ley num.
13.512 requiere la sancion de normas reglamentarias para su efectiva aplicacion.”

9 “Ya pensemos que la propiedad horizontal es un derecho auténomo, ya convengamos que se trata de un dominio que integra con un condominio de
indivision forzosa, lo cierto es que el objeto de este derecho es siempre un inmueble edificado, en el cual sobre ciertas partes cada consorcista tiene un
derecho exclusivo y sobre otras un derecho comin..” (Mariani de Vidal, Marina, Curso de Derechos Reales, Tomo 2, editorial Zavalia, Bs. As. 1997, pag.
235, 11. Objeto del Derecho.).
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16 ADECUACION DE LOS CONJUNTOS INMOBILIARIOS

esto era impuesto por las necesidades de seguridad del edificio.

El legislador simplemente establecid, en la Ley 13512, que el terreno donde se construia
un edificio debia ser comun.

Sin ninguna excepcion. Y si se pudiese entender que en la Ley 13512 parte de este terre-
no podia ser de dominio privado, la parte privada deberia subdividirse, y al separarse
de éste la parte del terreno que habia sido edificado, ya no seria objeto de la propiedad
horizontal, que solamente se extenderia sobre la parte edificada del terreno.

Ademads, aun cuando aceptasemos la posibilidad de fraccionar el terreno donde se cons-
truyd un edificio sujeto al régimen de la Ley 13512 para hacer “un jardin” en “los fondos
del terreno” hay una distancia enorme e insalvable entre lo resuelto en el caso jurispru-
dencial citado por Mariani de Vidal y pretender que varias hectdreas que se fuesen a
someter al régimen de la Ley 13512 pudiesen tener partes que pudieran considerarse
como “un jardin”, o como “varios jardines”.

Este era el problema que se creaba en los barrios cerrados en cuanto a la propiedad del
jardin de cada unidad, que conforme a la Ley 13512 era necesariamente y en todos los
casos, de propiedad comun.

Asi, el jardin de una vivienda dentro de un barrio cerrado - unidad funcional afectada
a la Ley 13512- resultaba no ser de propiedad exclusiva del titular, sino un condominio
de indivision forzosa perpetuo e indivisible, aunque en estos casos pudiera ser de uso
exclusivo de la unidad funcional contigua.

1.5.

La doctrina buscd la legitimacion de una realidad social fuera del marco legal, forzando
la interpretacion de la ley, cuando, por el principio de clausura, los derechos reales sélo
pueden existir dentro de la estructura que fija la ley.

En paralelo al mismo camino pragmatico seguido por la jurisprudencia citada por Maria-
ni de Vidal, Claudio Kiper -en una obra posterior a la reforma- sostiene que: “En la Pro-
vincia de Buenos Aires y en algunas otras que la han seguido se permite la soluciéon del
problema mediante la aplicacion del régimen anterior de la Ley de Propiedad Horizon-
tal. En efecto, alli el decreto 2489/63, en consonancia con el art. 1 del decreto 18734/49
reglamentario de la derogada ley nacional 13512, autorizd la inscripcidon en el Registro
de la Propiedad de los titulos de constitucion, transferencia, modificacion o extinciéon de
derechos reales, si las partes exclusivas, unidades a construir o en construccién consti-
tuyen cuerpos independientes de edificacion o si las unidades de dominio exclusivo sin
independencia tienen concluidos los servicios y cumplen ciertos requisitos..”’®

Es cierto que el decreto 18734/49 mencionado modifica la estructura legal que estable-
cia la Ley 13512, cuando dispone su aplicacion a los terrenos edificados o a edificar, pero
esto es inaceptable por la supremacia -antes de la reforma- de la Ley 13512 en cuanto
ley del Congreso de la Nacion, porque, de conformidad a la division constitucional de los
poderes del Estado, el ejecutivo no puede alterar ni el contenido, ni la sustancia de las

10 (Kiper, Claudio, Tratado de Derechos Reales, editorial Rubinzal — Culzoni Santa Fe, 2016, Tomo I pag. 700).
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leyes del Congreso de la Nacidn, que solamente debe reglamentar.

La modificacion de la estructura legal de un derecho real sélo puede resultar de una
nueva ley del Congreso de la Nacion.

Se trataba de la estructura legal fijada por la Ley 13512 para un derecho real, lo que, de
conformidad al CC: entonces vigente, solamente podia se hecho por otra ley del Con-
greso de la Nacioén, principio constitucional que hoy el CCCN. acata y reafirma en el art.
1884, al que antes me he referido y que he transcripto.

1.6.

Mas problemas ocasionados al intentar aplicar la estructura de la Propiedad Horizontal
establecida por la Ley 13512, antes de la reforma, a emprendimientos urbanisticos no
previstos en dicha estructura.

Si el comprador de una vivienda - unidad funcional- construida en un barrio privado
sujeto al régimen de Propiedad Horizontal de la Ley 13512, queria ampliarla -para hacer,
por ejemplo, un dormitorio mas- se debia reformar todo el reglamento de copropiedad
de todo el barrio, con el costo y desgaste enorme que ello suponia.

Sin hablar de otros problemas accesorios, como el aumento de la superficie de la edi-
ficacion individual, que podia afectar los porcentajes de distribucion de las expensas
comunes, o que podia producir problemas de convivencia, si otros consorcistas se opo-
nian a la modificacidén de alguna vivienda -unidad funcional-, o pedian el aumento del
porcentaje en el pago de las expensas correspondientes a esa unidad en razén de la
mayor superficie que ésta habia incrementado.

En otros emprendimientos, donde la superficie minima de los lotes no era problema, ya
que se iban a fraccionar lotes de grandes dimensiones, destinados a compradores con
mayores recursos econoémicos, la mayor superficie se mensurd y subdividié formando
manzanas, calles y espacios verdes, y aun espacios comunes recreativos, como los des-
tinados a salones de usos multiples, piscinas, y cachas deportivas.

En estos emprendimientos, los lotes se adjudicaron propiedad privada a los fundadores
y a los desarrollistas, y luego éstos vendieron los lotes a terceros adquirentes bajo el
régimen del dominio clasico, en tanto que los espacios comunes se adjudicaron, por
ejemplo, a una Sociedad Andénima que debia hacerse cargo de su mantenimiento, es-
tando ligadas las acciones de esta sociedad a la propiedad de cada lote, debiendo, el
titular de estas acciones y del lote accesorio, afrontar los gastos del funcionamiento de
la sociedad, cuyo fin principal era el mantenimiento de las partes comunes.

Esta modalidad tenia muchas variantes, como por ejemplo, donar las calles y espacios
verdes a un municipio, y delegar el mantenimiento de las mismas, y también de los es-
pacios comunes recreativos a una sociedad comercial, de la cual todos los propietarios
de los lotes debian ser accionistas, estando a cargo del ente societario cobrar los gastos
de mantenimiento, equivalentes a lo que en el régimen de propiedad horizontal de la
Ley 13512 -del que estos emprendimientos se apartaban completamente- se denominan
“expensas comunes”.
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Como se ve, se habian creado derechos reales hibridos, donde el Dominio pretendia ser
“accesorio” de una participacion societaria -que era un entramado de derechos perso-
nales- y donde la sociedad -apartdndose de los fines especificos de su existencia- no
tenia como objetivo ganar dinero para los accionistas, sino reclamarles el aporte per-
manente de los gastos de funcionamiento de esta sociedad, cuyo propdsito, a su vez,
era mantener en funcionamiento los espacios comunes del barrio privado, lo que era
indispensable para el acceso y otros servicios necesarios o beneficiosos para el uso de
los lotes privados.

Si para solucionar el problema de la inexistencia del fin de lucro de la sociedad se re-
curria a la figura de una cooperativa, el problema se planteaba con el libre ingreso de
guienes quisieran incorporarse a la misma, y en todos los casos, cuando se liquidaban
estas personas juridicas el patrimonio de las mismas no pertenecia al barrio privado ni
a los propietarios de las parcelas, sino que era destinado por la ley a otras finalidades.

Como ventaja sobre el modelo anterior, este sistema permitia otorgar escritura a los
compradores antes de que se edificaran los lotes, y les daba a los nuevos propietarios
amplia libertad para edificar.

En este punto también los desarrollistas advirtieron que esta libertad para construir
debia tener limites, y para ello se anexd al sistema un compromiso de convivencia -a
veces bajo la forma de servidumbres negativas- que establecia, por ejemplo, que si el
barrio era residencial, sélo podrian construirse viviendas familiares y no galpones ni lo-
cales comerciales, y que, en el ejemplo de las viviendas, estas deberian tener superficies
cubiertas minimas y maximas, y respetar ciertos estilos arquitectdnicos.

En algunos casos se llegd a convenir que, antes de comenzar las construcciones los
planos correspondientes debian ser aprobados, por ejemplo, por el directorio de la So-
ciedad Andnima conexa al barrio privado.

En la practica este modelo fuera del sistema, que no era una Propiedad Horizontal, pero
gue tenia como objeto dar alguna estructura convencional a un barrio privado, tuvo gra-
ves problemas a la hora de recaudar los gastos de mantenimiento de los espacios comu-
nes, y que, en la Ley 13512, tenian prevista la via ejecutiva y otras ventajas para su cobro.

Consorcistas incumplidores, pese a vivir en el barrio, se negaban a pagar estos gastos,
cuestionando la falta de legitimacion de la Sociedad Andnima para efectuar sus cobros,
y he tenido noticia de algun caso en el que se llegd a plantear que, al demandar una
sociedad andnima estos cobros, habria estado evadiendo el IVA.

2.1.

La estructura legal que establece en nuevo CCCN. para los barrios cerrados y otros
conjuntos inmobiliarios recoge la valiosa experiencia de décadas en que la doctrina y
la jurisprudencia argentina trataron de comprender y resolver los nuevos problemas
urbanisticos de los “Barrios Cerrados” y otros emprendimientos inmobiliarios similares,
sin el acompanamiento normativo.

En el CCCN,, que entré en vigencia el 1° de enero de 2016 (art. 7 Ley 26994), en los titu-

REVISTA DE ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL



JOSE IGNACIO BERROTARAN 19

los V y VI del Libro IV, establece un nuevo marco legal para la propiedad horizontal (Ti-
tulo V), y especialmente para sus modalidades que denomina “Conjuntos Inmobiliarios”
(Titulo VI), que parece dar una adecuada soluciéon a los problemas de los barrios ce-
rrados y otros emprendimientos urbanisticos que estaban funcionando irregularmente,
haciendo recepcidn de la experiencia doctrinaria y jurisprudencial que habia propuesto
los ajustes que necesitaba la estructura legal de aquel primer derecho real de propiedad
horizontal para adaptarse a las realidades urbanisticas actuales.

No me detendré en este trabajo en la problematica del tiempo compartido ni de los ce-
menterios privados por exceder el propdsito de este trabajo, aunque en el titulo VI men-
cionado éstos estdn incluidos en la designacidon genérica de “Conjuntos Inmobiliarios”,
porgue mi objetivo es la adecuacién de los barrios cerrados, parques industriales, em-
presariales o nauticos a la nueva normativa, y si bien estas otras modalidades también
estdn incluidas en el mandato de adecuacidn, presentan algunos requisitos especiales
que deberdn desarrollarse en otro momento.

2.2,

El imperativo de la adecuacidn de los emprendimientos que estan funcionando irregu-
larmente a las nuevas normas del CCCN.

En el art. 2075 del CCCN,, en su ultima parte, se ordena: “Todos los conjuntos inmobi-
liarios deben someterse a la normativa del derecho real de propiedad horizontal esta-
blecida en este titulo V de este libro, con las modificaciones que establece el presente
Titulo, a los fines de conformar un derecho real de propiedad horizontal. Los conjuntos
inmobiliarios preexistentes, o que se hubieran establecido como derechos personales o
donde coexistan derechos personales y reales se deben adecuar a las previsiones nor-
mativas que regulan este derecho real.” (art. 2075, segundo y tercer parrafo, CCCN.").

La norma es muy clara: “todos los Conjuntos Inmobiliarios” deben configurarse de
acuerdo a la estructura legal prevista en los Titulos V y VI del Libro IV del CCCN, espe-
cialmente los preexistentes, cualquiera sea su actual configuracidn que no se ajuste a
la estructura legal establecida, ya sea que estén conformados como derechos reales o
personales, o alguna combinacién de ambos.

Ningun emprendimiento inmobiliario, ya sea que esté destinado a viviendas permanen-
tes o temporaneas, o a otros destinos comerciales o laborales, o a usos mixtos, puede
quedar fuera del sistema.

El legislador considera muy importante definir que es un “conjunto inmobiliario” porque
solamente cuando se haya individualizado un emprendimiento como tal, ya sea que se
esté en la etapa de su constitucion, o que ya esté funcionando de hecho -pero fuera del
sistema- se le podra aplicar la exigencia de ajustarse a la estructura legal.

Para definir estos conjuntos inmobiliarios el legislador ha usado tanto el método del gé-

11 Art. 2075, segundo y tercer parrafo del Libro IV - De los Derechos Reales - Titulo VI - Conjuntos Inmobiliarios — Capitulo I - Conjuntos Inmobiliarios
- del CCCN Ley 26994.
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nero proximo vy la diferencia especifica? como el ejemplificativo’™: en este ultimo modo
se muestra como “conjuntos inmobiliarios” tanto a “..los clubes de campo, barrios cerra-
dos o privados, parques industriales, empresariales o nauticos o cualquier otro empren-
dimiento urbanistico..” (art. 2073, primera parte, del CCCN.™).

En cuanto a la definicidon por género proximo, ésta nos remite a la Propiedad Horizontal,
con la cual, los conjuntos inmobiliarios tendrdn algunas diferencias especificas, pero
serdn siempre formas especiales, o modalidades, de este derecho real.

El género préoximo Propiedad Horizontal nos remite a su vez a otros géneros proximos,
como los del Dominio y el Condominio, donde nuevamente encontraremos diferencias
especificas que dan autonomia a este Derecho Real de Propiedad Horizontal.

Autonomia que ya se presentaba claramente en la anterior Ley 13512.

El art. 2074 del CCCN. continua definiendo la estructura legal de los Conjuntos Inmo-
biliarios, donde un inmueble edificado podra tener destino de vivienda, ya sea que éste
sea permanente o temporal, o que este destino sea también de usos comerciales, indus-
triales o mixtos (art. 2073, primera parte, del CCCN.).

Hasta aqui aparece el objeto de este derecho real como un inmueble edificado con dis-
tintos destinos de uso. El legislador también lo denomina “una urbanizacion”.

La forma como el inmueble y su edificaciéon se vayan a utilizar, si se ajustan en términos
generales a la estructura de este derecho real, determinard que estemos frente a un
Conjunto Inmobiliario, que debera imperativamente tomar las formas correspondientes
y acomodarse al marco legal que le ha impuesto el legislador.

Los demas elementos caracteristicos de la estructura legal de los Complejos Inmobilia-
rios son su cerramiento -esto se presenta generalmente en los barrios cerrados, aunque
no seria esencial: podria no darse este elemento-; tener partes comunes y privativas
-como cualquier otro caso de Propiedad Horizontal- indivision forzosa y perpetua de
todas las partes y bienes comunes- aqui hay una ampliaciéon de la estructura tradicional
de la Propiedad Horizontal, no sélo para esta modalidad, sino también en general, ya
que la Ley 13512 no permitia que los bienes fueran objeto de este derecho real-; érganos
de funcionamiento y representacioén; régimen de convivencia -que en general es un
elemento que tiene todo caso de Propiedad Horizontal, pero que, cuando se trata de
conjuntos inmobiliarios, prevé algunas particularidades, que curiosamente se extende-
ran de esta forma especial al modelo principal-; siendo las partes privativas y comunes y
las facultades que sobre ellas se tienen, interdependientes e indivisibles: “Son elementos
caracteristicos de estas urbanizaciones los siguientes: cerramiento, partes comunes y

12 Dice L6pez de Zavalia: “Hay muchas formas de definir: elegimos la que procede por determinacion del género préximo yla diferencia especifica.” (Lopez
de Zavalia, Fernando J. “Derechos Reales”, tomo I, editorial Zavalia, Bs. As. 1989 pag. 7, apartado 1.1.).

“En la doctrina clasica aristotélica se establece que, como norma general, una definicién ha de incluir: *Género. La clase a la que pertenecen los objetos, ideas
o seres vivientes designados mediante el término definido. *Diferencia especifica. Las caracteristicas diferenciales de esa clase. Por ejemplo, en la definicion
de lapiz: instrumento de escritura formado por una barra de grafito envuelta en madera, la primera parte: instrumento de escritura [...] es el género, y la

segunda: [...] formado por una barra de grafito envuelta en madera es la diferencia especifica.-“ (Wikipedia, captura de pantalla 22/08/2019)..

13 “Héblase de la definicién “ostesiva” cuando ella se hace por el método de mostrar la cosa misma, y tal es la definicién que corresponde a los términos
primitivos del lenguaje cosal” Lopez de Zavalia, Op. Cit. Pag. 8, nota a pie de pagina, 1-1IL.). .

14 Art. 2073, primera parte, Libro IV -De los Derechos Reales- Titulo VI ~Conjuntos Inmobiliarios- Capitulo I ~Conjuntos Inmobiliarios- del CCCN.
Ley 26994..
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privativas, estado de indivision forzosa y perpetua de las partes, lugares y bienes co-
munes, reglamento por el que se establecen érganos de funcionamiento, limitaciones y
restricciones de los derechos particulares y régimen disciplinario, obligacién de contri-
buir con los gastos y cargas comunes y entidad con personeria juridica que agrupe a los
propietarios de las unidades privativas. Las diversas partes, cosas y sectores comunes
y privativos, asi como las facultades que sobre ellas se tienen, son interdependientes y
conforman un todo inescindible.” (art. 2074 del CCCN."®).

Es excelente la sintesis que Mariani de Vidal y Abella hacen del concepto que da el
legislador en el CCCN. de los “Conjuntos Inmobiliarios” y que he venido comentando:
“Debemos recordar que a los clubes de campo y barrios privados residenciales (tam-
bién denominados “urbanizaciones privadas residenciales”, especialmente en la doctri-
na espanola) se los designa y caracteriza por contar con un area territorial de extension
limitada, regida por un plan de ordenamiento territorial, con unidades funcionales o
parcelas privativas independientes (construidas o a construir) y dreas comunes de uso
comun, destinadas las primeras a vivienda (transitoria o permanente) y las segundas a
la practica de actividades deportivas, culturales y sociales, existiendo entre el drea de
viviendas y la recreativa una relacién funcional y juridica que las convierte en un todo
inescindible, vinculadas por el destino comun, halldndose dotadas de la correspondiente
infraestructura para la prestacion de los servicios esenciales, la que reposa en cabeza de
la urbanizacién y es comunitaria..”™®

Algun sector de la doctrina anterior al nuevo CCCN. sostenia que las partes comunes
eran accesorias” de las unidades funcionales en la Propiedad Horizontal, pero la nueva
ley las equipara: no hay partes principales ni accesorias, sino partes iguales en su impor-
tancia e interdependientes.

El legislador ha dado mucha importancia a la definicion de lo que es un “Conjunto Ha-
bitacional”, porque todos éstos deberan ajustarse a la estructura legal de la Propiedad
Horizontal en alguna de sus modalidades.

2.3.

El imperativo de adecuacién de los barrios privados y otros emprendimientos a la es-
tructura legal correspondiente, sin plazo ni sancién ¢Es el mero enunciado de un deber
moral?

Todo emprendimiento inmobiliario en formaciéon que presente algunas de las caracte-
risticas que el legislador ha definido tan cuidadosamente, debe adecuarse al modelo
legal, y si ya esta funcionando de hecho fuera del sistema, puede y debe adecuarse a las
nuevas estructuras legales disponibles.

El CCCN. establece imperativamente que “todos los conjuntos inmobiliarios deben so-
meterse a la normativa del derecho real de propiedad horizontal.. con las modificaciones
que establece el presente titulo..” (art. 2075 del CCCN.®), pero la Unica sancioén prevista

15 Art. 2074 idem anterior.
16 Mariani de Vidal y Abella, Op. Cit. Pag. 308.

17 “El Dominio y el condominio se encuentran “indisolublemente unidos” en una relacion de principal (el dominio) a accesorio (el condominio de
indivision forzosa), como resulta pristinamente del art. 3 de la ley (13512).” Mariani de Vidal, Marina, Op. Cit. P4g. 233, apartado 3.)..

18 Art. 2075 idem anterior.
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por el legislador es la del art. 1884 que establece que los derechos reales irregulares
-fuera de la estructura legal- son nulos.

Sin embargo, esta sancidn genérica no es menor, porgue estos emprendimientos no ten-
drian el auxilio del estado para funcionar, ni tendrian representantes legitimados para
accionar, ni tampoco acciones especificas para asegurar coactivamente su funciona-
miento, no pudiendo, por ejemplo, cobrar los gastos comunes, ni disponiendo de via
ejecutiva para ello, etc., salvo aplicando los principios del enriquecimiento indebido o
del empleo util, lo que significaria la necesidad de dar un interminable rodeo legal, abier-
to a toda clase de planteos dilatorios de los morosos, en vez de usar acciones directas.

En estas condiciones, serd sumamente inviable el funcionamiento y la convivencia en los
Conjuntos Inmobiliarios irregulares, a la vez que queda abierto -sin plazo de caducidad-
el mandato del legislador para ingresar en el sistema.

La ley no sélo establece que los Conjuntos Inmobiliarios (y las demas formas de Propie-
dad Horizontal Especiales) se constituyan desde su origen de conformidad a la estruc-
tura legal establecida, sino que ordena, imperativamente, que los emprendimientos que
funcionen de hecho como tales, cualquiera sea el ropaje legal que estén usando actual-
mente, y que no sea la estructura legal que corresponde, se “adecuen” a la estructura
legal.

En este caso, no se fijan plazos para la adecuacién ni sanciones para la persistencia en
la irregularidad.

Posiblemente el legislador considerd que las dificultades de la irregularidad y los bene-
ficios de la regularizacion eran tan grandes y evidentes, que no era necesario establecer
plazos ni sanciones.

Es interesante la opinidn de Gabriel Fuster, citado por Kiper, en el sentido de que, al no
haber plazos ni sanciones en el CCCN., este mandato de adecuacion seria meramente
un deber moral, inexigible: “El Cédigo no indica el plazo en el que se debe cumplir con la
adecuacion, ni establece sancidn por el incumplimiento. Tampoco determina el procedi-
miento que se debera seguir a esos efectos, En opinidn de Fuster, se trata de un deber
moral, de una obligacién natural, inexigible, mas aun si no estan todos los afectados de
acuerdo (FUSTER, Gabriel, (Adecuacion de los conjuntos inmobiliarios preexistentes?,
en L.L. Cuyo 2015 (noviembre), 1047, nota a pie de pagina, Kiper, Claudio, Tratado de los
Derechos Reales, editorial Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2016, Tomo | pdg.713 nota 11).

No comparto esta opinidén porque entiendo que no estamos tratando de derechos per-
sonales, de obligaciones, donde debe haber plazos para el cumplimiento -si no son
convenidos por las partes, podran fijarlos los jueces- y sanciones para el caso de incum-
plimiento, sino de derechos reales donde el tema es que, para que exista el derecho,
debe existir una estructura legal.

Lo que ha ocurrido es que, frente a situaciones de hecho que manifiestamente exceden
los derechos personales, y frente a la sancidon de nulidad para generar derechos reales

19 Art. 1884, Gltima parte, Libro IV -De los Derechos Reales- Titulo I -Disposiciones Generales- Capitulo I -Disposiciones Comunes- del CCCN. Ley
26994.
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de los contratos que han originado estas relaciones de hecho, el legislador ha previsto
una norma transitoria que reafirma la exigencia de una estructura legal para la valides
de los acuerdos del emprendimientos, pero que también manda y facilita su adecuacion.

La nulidad de los contratos que establecieron estructuras legales inexistentes, o mo-
dificaron indebidamente las estructuras legales previstas durante la vigencia de la Ley
13512, puede y debe sanearse mediante la aplicacion a cada emprendimiento de las nue-
vas estructuras legales ahora establecidas.

2.4.
Los requerimientos esenciales para la adecuacién de los emprendimientos irregulares a
las nuevas modalidades de la Propiedad Horizontal del CCCN. La intervencién notarial.

La adecuacion debe ser otorgada por todos los titulares de derechos en el empren-
dimiento irregular, quienes deben ser mayores de edad, y deben prestar su consenti-
miento, y deberd hacerse por escritura publica en todos los casos, de conformidad a lo
previsto en el art. 1017 inc. a.) del CCCN.: “Deben ser otorgados por escritura publica: a.)
Los contratos que tienen por objeto la adquisicion, modificacidon o extincion de dere-
chos reales sobre inmuebles..”2°

Ademas, por el reenvio que el art. 2075% hace a las normas generales de la Propiedad
Horizontal, la forma para este derecho real, es esencial: “Constitucion. A los fines de
la division juridica del edificio, el titular del dominio o los condéminos deben redactar,
por escritura publica, el reglamento de propiedad horizontal, que debe inscribirse en el
registro inmobiliario.” (art. 2038 del CCCN.?2).

2.5.
La intervencion jurisdiccional en los procesos de adecuacion de los barrios cerrados y
otros emprendimientos a las nuevas modalidades de la Propiedad Horizontal.

La incapacidad de los menores o de otros titulares podra ser salvada con las corres-
pondientes autorizaciones judiciales, destacandose que el juez y los representantes
promiscuos de los incapaces deberan tener en cuenta que si bien la adecuacioén traerd
aparejados gastos que serdn de mayor o menor importancia, estos gastos deben ser
considerados necesarios, porque sin ellos el sistema, antes o después, se destruira o sera
funcionalmente inviable.

Para el caso de no conseguirse el consentimiento undnime de todos los interesados o las
venias supletorias necesarias, la adecuacion podra ser demandada por cualquiera de los

titulares de algun derecho en el Conjunto Inmobiliario.

En este juicio de adecuacion de un emprendimiento urbanistico al marco legal, seran
partes necesarias todos aquellos que tengan algun interés en el mismo.

Para otorgar el reglamento de copropiedad de un Conjunto Inmobiliario, hace falta la

20 Art. 1017 inc. a.), Libro III -Derechos Personales- Titulo IT ~Contratos en General- Capitulo VII - Forma- del CCCN. Ley 26994..

21 Art. 2075, segundo parrafo, Libro IV -De los Derechos Reales- Titulo VI -Conjuntos Inmobiliarios- Capitulo I -Conjuntos Inmobiliarios- del CCCN.
Ley 26994.

22 Art. 2038, Libro IV -De los Derechos Reales- Titulo V —Propiedad Horizontal- Capitulo I -Disposiciones Generales- del CCCN. Ley 26994.
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mensura y subdivision de la mayor superficie de terreno donde se asienta o se asentarad
el mismo.

Cuando se prevé la constitucion de una propiedad horizontal, el legislador se refiere
inmediatamente a la division, de un inmueble edificado o por edificarse, en partes pro-
pias y comunes, porque esta division es el elemento esencial de su estructura legal:
“Constitucion. A los fines de la division juridica del edificio.” (art. 2038 , primera parte,
del CCCN.%%).

Pero son distintas las exigencias de esta division en el caso de un edificio que se somete
a la propiedad horizontal, donde se debe mensurar el terreno sobre el que se asienta
la construccidn, y luego se debe mensurar, separadamente, lo edificado y subdividirlo
en partes propias y comunes?4, que en el caso de que, lo que se pretenda dividir sea un
barrio cerrado, o un parque industrial.

En el caso del edificio, la edificacion debe estar terminada y con final de obra.

En el caso de los conjuntos inmobiliarios, no es necesario que el inmueble esté edifica-
do, porque la edificacidon la podra realizar después y cuando lo desee, cada uno de los
propietarios de las partes comunes; solamente serad necesaria la mensura y subdivision
del terreno a fin de determinar su perimetro y luego dividirlo en manzanas y sus lotes, y
en calles, espacios verdes y espacios recreativos.

Podra preverse en el reglamento del Conjunto Inmobiliario el cerco perimetral y sus
accesos o0 no.

Pero en el caso de que se prevea el cerco no serd requisito necesario para otorgar la
escritura de reglamento, ni para inscribirla, y en el caso en que el barrio vaya a estar
cerrado, no serd necesario que el cerco correspondiente esté ya construido.

2.6.

Las autorizaciones administrativas necesarias para constituir un futuro barrio privado o
para adecuar un emprendimiento ya existente al marco legal. Supremacia del ordena-
miento administrativo local sobre el CCCN.

El cumplimiento de las normas administrativas locales y la autorizaciéon administrativa
previa seran indispensables para la constitucion de un nuevo conjunto inmobiliario, y asi
lo ha previsto el legislador: “Son conjuntos inmobiliarios los clubes de campo, barrios
cerrados.. con arreglo a las normas administrativas locales.” (art. 2073 del CCCN.?3).

El reconocimiento de las normas administrativas por sobre el CCCN. pone en conflicto
los derechos individuales de los desarrolladores y de los consorcistas con las necesida-
des de la politica de edificacion y urbanizacidon de los municipios.

23 Art. 2038, primera parte, idem anterior.

24 “Para la inscripcion del reglamento de copropiedad y administracion deberd presentarse éste al Registro de la Propiedad.. y un plano del edificio
extendido en tela, firmado por profesional con titulo habilitante. En dicho plano las unidades se designaran con numeracién corrida y comenzando por las
de la primera planta , se consignaré las dimensiones y la descripcion detallada de cada unidad y de las partes comunes del edificio, y se destacara en color
las partes de propiedad exclusiva.”(art. 4 Decreto Ley N°18734/49, T.O. por Decreto N° 23049/56.).

25 Art. 2073 idem anterior.
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Es esencial que estos conflictos de los particulares entre si o con las autoridades admi-
nistrativas locales puedan ser dirimidos por los jueces de la Constitucion.

Los conjuntos inmobiliarios no pueden ser una via de escape para estas normas locales
de orden publico y de interés colectivo, pero tampoco los limites y restricciones que las
normas administrativas pongan a la propiedad privada pueden ser irrazonables.

Son los jueces quienes deben resolver estos conflictos dentro del marco legal que esta-
blecen la Constituciéon Nacional, el CCCN. y las leyes locales.

Las ventajas que puede traer un barrio cerrado a sus vecinos, en cuanto a seguridad,
calidad de vida etc. pueden ocasionar algunos perjuicios a otros vecinos que viven fuera
del barrio cerrado.

Esto también genera conflictos que deben ser previstos en las leyes locales y en el
CCCN.y que, en ultima instancia, deberan resolver los jueces aplicando armdnicamente
estas normas.

Por ejemplo, una superficie cercada de varias hectadreas, en una zona urbana densa-
mente poblada, importa cerrar calles que llegan hasta el perimetro cerrado, pero que
no pueden atravesarlo, lo que obliga a quienes circulan por la zona a dar largos rodeos
para trasladarse mas alla del barrio cerrado.

2.7.

Hubiera sido conveniente que se unificaran para todo el pais, en el CCCN,, por lo me-
nos algunos principios basicos que marquen hasta donde pueden llegar las limitaciones
administrativas sobre las modalidades de la propiedad horizontal, ya sea por razones
urbanisticas, o de ordenamiento territorial, o de defensa del medio ambiente, y no, como
se ha hecho, subordinar la estructura legal de los conjuntos inmobiliarios, a la diversidad
de los ordenamientos locales.

Hubiera sido conveniente que el CCCN. o una ley complementaria del Congreso de la
Nacioén unificara para todo el pais los requisitos basicos generales para obtener la auto-
rizacion administrativa para formar un barrio cerrado o cualquier otro conjunto inmobi-
liario, y especialmente para las situaciones de transicidn donde el barrio ya existiese y
estuviese funcionando sin la estructura legal correspondiente.

Podria haberse utilizado, por ejemplo, los principios de: a.) la prioridad en el uso; b.) las
necesidades econdémicas; y c.) el respeto del ejercicio regular del derecho de propie-
dad, que ya el viejo CC. se establecia -y que el nuevo CCCN. conserva- para resolver
conflictos de restricciones y limites al dominio: “En la aplicacidon de esta disposicion el
juez debe contemporizar las exigencias de la produccioén y el respeto debido al uso re-
gular de la propiedad; asimismo tendrd en cuenta la prioridad en el uso..” (art. 2618 CC.
derogado, Ley 340%).

El nuevo CCCN. mantiene el principio de prioridad en el uso, al que agrega el principio
del interés general, pero subordinandolo a la legislacion administrativa local, a diferencia
del CC. derogado que no establecia esta subordinacién, pero manteniendo su aplica-

26 Art. 2618, tercer pérrafo, Libro III -De los Derechos Reales- Titulo VI -De las Restricciones y limites al Dominio- del CC. Ley 34.
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cion limitada a las molestias ocasionadas por determinadas actividades en inmuebles
vecinos, como lo hacia el CC. derogado: “Las molestias que ocasionen el humo, calor,
(etc.).. aunque medie autorizacidon administrativa para aquellas..” (art. 1973, primer pa-
rrafo, del CCCN.?7).

Esto sigue el pensamiento que el legislador expone en la primera parte del art. 19702%8:
“Normas administrativas. Las limitaciones impuestas al dominio privado en el interés
publico estan reguladas por el derecho administrativo. El aprovechamiento y uso del
dominio sobre inmuebles debe ejercerse de conformidad con las normas administrati-
vas aplicables en cada jurisdiccion..”, lo que queda aun mas claro con la parte final de
este articulo que expresamente declara los limites al dominio del CCCN subsidiarios de
las normas de convivencia vecinal locales: “.. Los limites impuestos al dominio en este
Capitulo en materia de relaciones de vecindad, rigen en subsidio de las normas adminis-
trativas aplicables en cada jurisdiccion.” (art. 1790, ultima parte, del CCCN.?°).

Como estan estas normas actualmente, las facultades del juez para flexibilizar las res-
tricciones administrativas en relacion a los barrios cerrados, ya sea que vayan a cons-
truirse o que estén ya construidos y en funcionamiento, pero sin estructura legal, pare-
cen como muy limitadas.

La posibilidad de que los jueces puedan morigerar exigencias administrativas irrazona-
bles, o que puedan resultar excesivas, o que puedan dar soluciones de equidad, privile-
giando el derecho de propiedad, y especialmente el derecho constitucional a la vivienda
digna, frente a las limitaciones administrativas, puede recibir tutela con aplicacion de las
normas basicas constitucionales.

Pero daria mucho mayor previsibilidad a los reclamos ciudadanos si se establecieran -en
una futura reforma- normas que permitiesen resolver estos conflictos en todo el territo-
rio nacional, extendiendo para las restricciones administrativas de la Propiedad Horizon-
tal y sus modalidades, con las excelentes, probadas y sencillas formulas de su “ejercicio
regular”; o “la prioridad en el uso”, o del “interés general”, que absorbe “las necesidades
de la produccion”, que deberian incorporar también en forma explicita “las necesidades
habitacionales” -la gente que produce tiene que habitar dignamente- para resolver los
conflictos entre las reglamentaciones urbanisticas y el ordenamiento territorial y los
problemas de “techo” de la gente.

En la nueva reforma, estos principios, que en el CC. anterior y en el actual CCCN. han
sido establecidos para fijar los limites del uso regular del Derecho Real de Dominio en
general, podrian ahora extenderse y adecuarse a las limitaciones administrativas a que
podra estar sujeto el Derecho de Propiedad Horizontal y sus modalidades, pero dando
supremacia a estos principios basicos que deberia incorporar el CCCN. sobre las legis-
laciones locales.

La prioridad en el uso, por ejemplo, hubiera servido de soporte legal para regularizar la
situacion de los barrios cerrados, por ejemplo, porque facilitaria enormemente la ade-
cuacion de estos emprendimientos de hecho a las nuevas estructuras legales.

27 Art. 1973, primer parrafo, Libro IV -Derechos Reales- Titulo III ~-Dominio- Capitulo IV -Limites al Dominio- del CCCN. Ley 26994.
28 Art. 1970, primera parte, idem anterior.

29 Art. 1970, ultima parte, idem anterior..
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La situacion que se pudo plantear cuando se fundd el barrio, en un suburbio no urbani-
zado, sin cortar ninguna calle, porque no las habia, podria ser ampliamente valorada en
funcion de este principio de “prioridad en el uso”.

Lo mismo sucederia si se quisiera emprender un conjunto inmobiliario de este tipo en un
suburbio aun no urbanizado, sin calles abiertas, y donde el modelo de “barrio cerrado”
podria ser el medio para establecer una nueva poblacién en predios rurales.

Es cierto que los legisladores locales seguramente tendrdn en cuenta los intereses habi-
tacionales, el ejercicio regular de la propiedad, y la prioridad en el uso, al dictar normas
urbanisticas, de ordenamiento territorial, o de convivencia, pero seria una garantia de
solucion de estos conflictos entre los ciudadanos y los poderes publicos locales, estable-
cer explicitamente en el CCCN. la supremacia de estos principios que parecen elemen-
tales, asegurando su aplicaciéon uniforme para todo el pais, para que los jueces puedan
ejercer el control jurisdiccional de la aplicacidon de dichos principios en caso de tensidon
con las normas administrativas locales.

En especial en los casos de transicion donde existen barrios cerrados u otros empren-
dimientos urbanisticos en funcionamiento que deben ser regularizados con celeridad y
economia.

2.8. Conclusioén:

Mientras tanto, los argentinos que habiten en barrios cerrados, deberan confiar la de-
fensa de sus viviendas en la aplicacion por los jueces de las garantias constitucionales
del derecho de propiedad y a la vivienda digna, con la esperanza que esta jurisprudencia
innovadora impulse los futuros cambios legislativos que establezcan en el CCCN. reglas
claras que unifiguen para todo el pais la aplicacion efectiva de dichas garantias.

La doctrina y la opinidn publica deben esforzadamente impulsar estos cambios que res-
tablezcan las facultades de los jueces para proteger el ejercicio regular de la propiedad
y que logren conciliar las necesidades de vivienda con las politicas locales de urbaniza-
cion, ordenamiento territorial y defensa de la ecologia.
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RESUMEN

Los desarrollos tecnoldgicos inciden en la forma en que tiene lugar el desenvolvimiento
de las relaciones humanas a través del uso de los instrumentos juridicos. Internet y los
sistemas informaticos permiten la creacién, almacenamiento, recuperacioén y difusion de
documentos a través de codigos digitales. Asi, los documentos se desmaterializan para
digitalizarse. Por ello, el articulo pretende realizar una aproximacién a los conceptos de
blockchain y smart contract, y luego abordar algunas posibles vinculaciones e inciden-
cias respecto de las funciones notariales.

ABSTRACT

Technological developments affect the development of human relationships through the
use of legal instruments. Internet and computer systems allow the creation, storage,
retrieval and dissemination of documents through digital codes. Thus, documents are
dematerialized to be digitized. Therefore, the article aims to make an approach to the
concepts of blockchain and smart contract, and then present some possible impacts
regarding notarial functions.
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en Educacion a Distancia, carrera de Notariado, asignaturas Derecho Registral y Practica Notarial, UBP. Correo electrénico: ceciliasc2002@yahoo.com.ar
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notarial. V. Reflexiones finales.

I. Introduccion

Los desarrollos tecnoldgicos inciden en que se desenvuelven las relaciones humanas a
través del uso de los instrumentos juridicos. Asi, se desarrollan innovaciones tecnolégi-
cas con el objeto de preservar actos juridicos, con garantias de validez y autenticidad.
Ello ha sido una constante en la historia del derecho. Pero en la actualidad se estd andan-
do a pasos de gigantes, que van mas alla de la codificacién a través del lenguaje escrito
en papel para dar un salto hacia una codificacion realizada por sistemas informaticos.

La Internet y los sistemas informaticos permiten la creacidn, almacenamiento, recupera-
cion y difusion de documentos a través de cddigos digitales. Entonces, los documentos
se desmaterializan para digitalizarse. En consonancia con esta tendencia y de la mano
de Tecnologias de Registros Distribuidos aparecen conceptos que se suman a los de
firma digital, documento digital, instrumentos notariales digitales (escritura, testimonio
y protocolo). Hoy, comienzan a resonar expresiones como b/ockchain, contratos digita-
les y smart contracts. La funcién notarial es impactada por estas innovaciones, desde
gue el escribano es un profesional del derecho depositario de la fe publica, que brinda
asesoria legal y cumple multiples tareas, entre las que destaca la documental.

Dado que las herramientas referidas son una realidad, en este articulo se pretende
realizar una aproximacién a los conceptos de blockchain y smart contracts. En la litera-
tura juridica se anuncia que estos traen consigo cambios en el disefio de las relaciones
juridicas. Por ello se abordardn algunas posibles vinculaciones e incidencias respecto de
las funciones notariales.

1. Blockchain y tecnologia de registros distribuidos: conceptos basicos

En el afo 2007 Satoshi Nakamoto? desarrolld el sistema de transacciones denominado
blockchain para la criptomoneda® bitcoin. En 2008 publicd un documento intitulado
“Bitcoin: a peer - to - peer electronic chash sistem”, en el que se exponen las especifica-
ciones técnicas del sistema. En 2009 se empezd el minado del bloque O, es decir tuvo
lugar la creacién del primer bloque de la cadena, para bitcoin.

2 Satoshi Nakamoto es una persona o un grupo de personas, cuya identidad es desconocida, que desarrollo el sistema blockchain o cadena de bloques.

3 La criptomoneda o criptodivisa es una moneda digital protegida por técnicas de cifrado.
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Si bien la idea del blockchain se desarrollé en torno a bitcoin, actualmente la tecnologia
se aplica para otras criptodivisas, tales como. Ello porque “Blockchain es un libro digi-
tal incorruptible de transacciones economicas que puede programarse para registrar
no solo transacciones financieras, sino virtualmente todo lo que tiene valor” (GARCIA
MEXIA, Pablo (2018): p. 42).

Ahora bien, {qué es una cadena de bloques?

En pocas palabras se puede decir que “la cadena de bloques es una base de datos apo-
yada en tecnologia peer to peer y por tanto compartida por multiples nodos, en la que
se registran bloques de informacién” (TUR FAUNDEZ, Carlos (2018): p. 33).

A la blockchain subyace la Tecnologia de Registros Distribuidos o Tecnologia Distribu-
ted-Ledger o DLT. Por su actual reconocimiento, por ser la tecnologia empleada por
bitcoin, es que se suele identificar ambos conceptos: blockchain y bitcoin. Empero, la
operatoria con bitcoin no es la Unica aplicacidon que tiene la cadena de bloques. Ethe-
reum*y Hyperledger®, entre otros, también la aplican.

El concepto de blockchain es simple, pero entender el funcionamiento interno de la
cadena de blogues puede resultar complejo, ya que supone conocer términos técnicos,
tales como qué es la criptografia, qué son los nodos, los algoritmos, los tokens, y otros
conceptos. A continuacidn se analizan algunos de ellos.

Tecnologia de Registros Distribuidos

La DLT es una programacion informatica que permite a los usuarios grabar y almacenar
permanente, simultdnea y publicamente los datos introducidos por un colectivo de per-
sonas que operan en distintos servidores informaticos dispersos en la red o nodos. Esa
informacion es compartida por ellos, sin que una entidad registradora central intervenga
(IBANEZ JIMENEZ, Javier Wenceslao (2018): p. 15).

Nodos

Los nodos son servidores, equipos interconectados a través de una red de computado-
ras ubicadas en distintas partes del mundo, en los que, previa descarga y ejecucion de
uno o varios programas, se almacena informacion de manera descentralizada y publica.
Estos nodos trabajan en forma colaborativa recogiendo, compartiendo y preservando,
mediante algoritmos de conceso esa informacion, lo que garantiza la validez y transpa-
rencia de cada bloque. Cada nodo va a contar con una réplica de todos los registros que
integran la cadena de blogues.

Dado que los nodos se organizan y conservan la informacion en forma descentralizada y
colaborativa, conforman una cadena de blogues en la que los datos estan enlazados de
modo tal que, una vez que son publicados, no se pueden modificar por ningldn usuario
de la red, deviniendo en inmutables. Ello hace que la blockchain sea un registro descen-
tralizado de informacién que elimina todo tipo de intermediacion, en el que los procesos
se realizan de forma instantdnea, con un alto rango de seguridad, dado por los protoco-
los cuyas reglas controlan la comunicacion entre los nodos que conforman la red.

4 Ethereum es la cadena de bloques puiblica que permite la creacion de smart contracts.

5 Hyperledger es la cadena de bloques empleada para la realizacion de transaccion empresariales, siendo sus participantes empresas tecnoldgicas,
financieras, cadenas de suministros, etc.
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Estos nodos o servidores controlan la integridad del registro. Al recibir la informacion
de las transacciones cargadas, realizan la validacion, agregandola a los bloques. Luego
el blogue es agregado a la cadena, y compartido con los otros nodos.

Peer - to - peer o P2P

El término peer - to - peer puede ser traducido como “de igual a igual”. Con él se hace
referencia red constituida por multiples nodos iguales y en las que no existen servidores
o clientes, ni autoridad que centralice su operatoria.

El blockchain constituye una red que usa el protocolo P2P. Esto la convierte en una red
entre pares conformada por nodos que se comportan como iguales entre si, usando un
protocolo comun. De esta manera, se comunican mediante Internet para validar, alma-
cenar y mantener actualizada una copia de los mismos datos.

Bloques

La blockchain es una cadena de bloques (eslabones). Cada blogue es un registro de
datos de una transaccion generado por los nodos de la red, que se va afadiendo a la
cadena. Por eso se ha sefalado que la cadena de bloques o blockchain

“[...] consiste, en esencia, en una base de datos compartida en una red de usuarios.
En ella se anotan y anudan bloques de datos (por orden temporal de generacién)
de forma indeleble, registrandose de forma acumulada y ademas inalterable. Lo
que es asegurado por el empleo telematico de algoritmos que encriptan o cifran
(criptografica y doble o asimétricamente, usandose a la par una clave publica o
compartida y otra privada no descifrable por otros) los datos” (IBANEZ JIMENEZ,
Javier, W (2017).

Cada blogue contiene un sello de tiempo (fecha y hora del blogque y sus transacciones);
un hash que permite la identificacidn del bloque-transaccién; un nonce® o nimero oculto
y la informacidn encriptada’, que es el contenido material del bloque.

El Libro Mayor

La cadena de bloques es similar a un libro contable, pero en formato electrénico, del
cual se distribuyen copias exactas, sincronizadas e inalterables entre los nodos de la red.
La informacién de la cadena de blogues no esta distribuida en multiples lugares sino que
permanece junta y cuenta con un cifrado de proteccidn. Asi es posible verificar cada
transaccion de forma automatica, en un tiempo definido.

Usuarios

Los usuarios son quienes cargan los datos en los nodos. La insercién de esos datos se
realiza mediante el empleo de claves criptograficas, quedando asi grabados y con posi-
bilidad de ser recuperados posteriormente. Las claves se crean mediante el seguimiento
de un protocolo de minado que “[...] en esencia consiste en la composicion correcta de
los pasos necesarios para obtener la encriptacion o cifrado de los datos que se persigue
introducir en la red” (IBANEZ JIMENEZ, Javier Wenceslao (2018): p. 16).

6 El hallazgo del nonce “...] constituye un problema matemético-algoritmico que, resuelto, permite a cualquiera de los miembros “mineros” o validadores
de la red cerrar el bloque y engarzarlo a la cadena, verificando asi que se ha realizado una prueba de trabajo (mineria) y que se ha producido ese hallazgo
[...]” (IBANEZ JIMENEZ, Javier Wenceslao (2018): p.24).

7 Los datos encriptados pueden ser decodificados por los miembros de la red, con autorizacion de los restantes..
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Token

El token es un activo digital, una unidad de valor digital creado por una institucion o
entidad, con la que se gestiona la actividad en la blockchain y se brinda un servicio a los
usuarios. El token tiene un valor, un origen y un destino, pero también contiene informa-
cion sobre los intercambios realizados con él y se pueden materializar en bienes que se
negocian a través de la blockchain, es decir, convertirse en un activo tangible (v. gr. un
documento, una moneda o una criptodivisa).

Privacidad

La blockchain creada en torno a bitcoin se basa en el anonimato de las interacciones
(red publica). Pero en algunos dmbitos es necesario que el cliente esté identificado. Para
ello se crean permisos que permiten identificar a los usuarios que anaden los bloques y
las transacciones. Esto es posible en redes privadas, en las que los permisos son defini-
dos para que, quien lo tenga, acceda a los datos para su validacion. A través de esto se
aflade mas confidencialidad al intercambio de informacion.

Cifrado.

El cifrado es una técnica criptografia que dota a la cadena de bloques de seguridad en
la red. A través de esta técnica datos claros se convierten en ilegibles, recuperables solo
si se conoce la clave de descifrado por los dos extremos del sistema.

Ese cifrado puede ser simétrico o asimétrico. En el primer caso se emplea una sola clave
para el cifrado y el descifrado, o bien dos claves en la que la descifrado se deriva facil-
mente de la de cifrado. El cifrado asimétrico, por el contrario, se vale de cuatro claves,
dos claves distintas para cada interlocutor, una publica o de verificaciéon y otra privada
o de firma digital.

Hash
El hash es un identificador digital Unico vinculado a una direccidon digital que se deriva
del proceso criptografico de enlace de datos o minado. En otras palabras, es

“[...] una funcion matemadatica que crea a partir de un conjunto de datos de longi-
tud variable un resultado de tamafio fijo, que se aflade a esos datos, y cuya reso-
lucion garantiza la integridad del conjunto, pues cualquier modificacién supondria
un valor de hash distinto” (GARCIA MEXIA, Pablo (2018): p. 53).

Se erige, asi, en un mecanismo de seguridad de cada blogue que se encuentra al inicio y
que se enlaza con el blogue anterior de manera tal que se crea una secuencia segun un
orden cronoldgico, y cada uno de los bloques lleva incluido en su cabecera el valor del
hash del bloque anterior. Es el elemento que une los eslabones.

Entonces, el hash es la como la huella digital del conjunto de transacciones que se regis-
tran en un bloque. El hash de cada eslabdn de la cadena esta integrado por el hash del
bloque anterior, y ello garantiza la inalterabilidad e inviolabilidad de la cadena.

Merkle Root
El merkle root es el hash raiz de la blockchain, que contiene el listado de los hashes que
van enlazando todas las transacciones. Como tal, es una prueba criptografica,
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“[...] mediante la cual se van acumulando los hash de las transacciones contenidas
en los bloques, que termina en un unico hash de todos ellos. Este valor forma
parte de la cabecera de cada bloque y permite garantizar que no ha habido modi-
ficaciones en toda la cadena” (GARCIA MEXIA, Pablo (2018): p. 54).

Proceso de consenso

Para verificar que la informacion que cada nodo tiene es exactamente la misma que la
gue poseen los restantes nodos y que la misma esté sincronizada, se utilizan mecanis-
mos de consenso.

Uno de estos mecanismos es el POW, Proof of work o prueba de trabajo. Este es em-
pleado en bitcoin. Se basa en un consenso estadistico, en el que la probabilidad se
distribuye entre todos los nodos. Otro es el POS, Proof of stake o prueba de propiedad.
Consiste en que un nodo firma el nuevo bloque y lo distribuye a los restantes nodos
de la red, que lo comprueban y lo replican, siendo la red quien selecciona mediante un
algoritmo el nodo que validara el siguiente bloque.

En definitiva, el consenso es el acuerdo compartido por todos los participantes de una
cadena de bloques, lo que permite que la informacién contenida en un bloque sea con-
siderada como valida.

Mineria

Es la actividad realizada para establecer el consenso, es decir, para encontrar un valor
para el campo de conceso o nonce, mediante el cual se logra un valor que hace que
el hash del blogque sea menor que un valor predefinido de umbral. Este valor permite
validar el blogque y cerrarlo. Esto ocurre cuando un bloque ha llegado a su capacidad
maxima de transacciones y es necesario abrir un nuevo bloque para afadirlo a la cadena.

A través del proceso de mineria, se logra el minting o acufacion, es decir, el consenso
y registro o anadido del bloque en la cadena de manera irreversible. Una vez que esto
ocurre, el blogue no puede ser modificado y las transacciones asi registradas permane-
cen inalteradas. Si alguna modificacion pretendiera introducirse, seria detectada inme-
diatamente.

En otras palabras:
“los “mineros” son, en realidad, mdltiples ordenadores que forman parte de la ca-
dena y que van a desarrollar un trabajo computacional muy exigente para validar
cada bloque de informacion. Dicho esfuerzo matematico recibe el nombre de
proof of work .” Aquel “minero” (ordenador) que consiga en primer lugar resolver
el bloque pendiente de validacion recibira una recompensa en ‘criptomonedas”
(TUR FAUNDEZ, Carlos (2018): pp. 36-37).

Lo dicho se explica con mayor claridad de la siguiente forma:

“cada bloque, contiene, un numero correlativo propio, el denominado “nonce”, la
informacion correspondiente a las transacciones realizadas y el hash del bloque.
Para minar, o resolver un bloque, y obtener la recompensa, se tiene que conseguir
un hash del bloque valido [...]. Como sabemos, una misma informacion, siempre
tendra el mismo hash. El minero solo tiene la posibilidad de alterar el nonce y su
computador, ira probando numeros, desde el O, en adelante, hasta conseguir un
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hash valido para el bloque El esfuerzo de calculo necesario para validar el bloque,
es muy elevado y el “minero” que primero obtenga la respuesta, sera recompen-
sado econémicamente” (TUR FAUNDEZ, Carlos (2018); p. 37).

Entonces, en forma sincrética: una cadena de bloques inicia con un hash. Se comienzan
a cargar transacciones cifradas, dando contenido al bloque. Estos datos se transmiten
a todos los nodos de la red. Cada nodo ejecuta la prueba de consenso y, lograda la
aprobacion, se valida y anade el bloque a la cadena. Se registra con un hash indeleble
y transparente. Empieza a formarse una merkle root. Registrado el eslabdén (minting),
comienza la tarea de registrar datos de nuevas transacciones.

Ill. Smart contracts
Sobre la base de la Tecnologia de Registros Distribuidos, que subyace a blockchain,
aparecen los smart contracts o contratos inteligentes. Estos son caracterizados como

“[...] aplicaciones que operan como programas informaticos y se ejecutan a través
del mecanismo de la cadena de bloques de forma descentralizada. Estos progra-
mas ejecutan acuerdos registrados entre dos o mas partes, descentralizando la
gestion de las partes involucradas, que no requieren un tercero para validarse.
Consisten en un coédigo de programacion con el que las partes definen el objeto
del contrato, las acciones que se pueden realizar sobre él y sus clausulas de apli-
cacion, que normalmente incluyen transacciones financieras. Este se auto-ejecuta
cuando se cumplen las condiciones previamente especificadas por acuerdo entre
las partes” (GARCIA MEXIA, Pablo (2018): p. 59).

Se infiere, entonces, que los smart contracts no son contratos, en el sentido téc-
nico juridico. Mientras el primero se conforma por secuencias de codigos y datos
que se almacenan en una cadena de bloques, que tendrad la categoria juridica de
contrato cuando los requisitos que la ley prevé estén presentes, el contrato es
“[...] el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su consen-
timiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas
patrimoniales” (art. 957, CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION).

La idea de smart contrat fue expuesta por Nick Szabo?, quien expuso que, mediante el
desarrollo de aplicaciones informaticas con las que mediante el uso de claves criptogra-
ficas seguras, se podia ejecutar de manera automatica una serie de acciones (pago de
un precio, entrega de la cosa objeto de un contrato, en sentido estricto, etc.).

Asi, a modo de ejemplo, se podria contratar la compraventa de un automotor mediante
un contrato digital o manual. A través del smart contrat, |la transferencia de dinero po-
dria quedar pendiente a la espera de que, también en forma digital, se registre la entrega
de la cosa (v. gr. acon la llave que, al introducirse al dispositivo de arranque se envie
infomracion a la red de que ha tenido lugar la tradiciéon —lo que requeriria la aplicaciéon
de Internet de las Cosas—). Una vez ejecutada esta accion el programa, en forma auto-
matica, libera los fondos y se termina por concretarse la transferencia del precio.

De alli que se haya dicho que
“un contrato inteligente (en inglés “smart contract”) es un programa informatico
que facilita, asegura, hace cumplir y ejecuta acuerdos registrados entre dos o

8 Nick Szabo es un cientifico informdtico, erudito legal y criptografo conocido por su investigacion en contratos digitales y moneda digital.

ANO 2019 « NUMERO 6 « PP 29 - 40



36 APROXIMACION A LOS CONCEPTOS DE BLOCKCHAIN, SMART CONTRACTS
Y SU RELACION CON LA FUNCION NOTARIAL

mas partes (por ejemplo, las personas o las organizaciones). Por tanto, los ‘smart
contract’ se pueden definir como un programa informatico, que ejecuta acuerdos
establecidos entre dos o mas partes haciendo que ciertas acciones sucedan como
resultado de que se cumplan una serie de condiciones especificas” (PUYOL, Ja-
vier (2019), o acciones

Por lo tanto, los smart contracts “[...] no son inteligentes, sino que simplemente
siguen una serie de instrucciones predefinidas; también se dice que no son con-
tratos, ya que no suelen llevar respaldo legal” (ARROYO GUARDENO, David, et.
Al (2019), Espania, p. 76).

Ahora bien, el contrato en sentido estricto que se registré y generd las prestaciones
(acciones) puede haberse celebrado en forma tradicional o digital. La ultima modalidad
es un contrato que reune todos los recaudos legales, pero celebrado a través de una
pagina web accesible para las partes (o una aplicacion movil), que esta constituida por
una interfaz de usuario externa (front end), y uno o varios programas autoejecutables
(smart contracts) residentes en la cadena de bloques con capacidad para interactuar
reciprocamente y con dicha interfaz. El Smart contract opera en el back end (TUR
FAUNDEZ, Carlos (2018): p. 140).

En los contratos digitales, la ejecucion de las prestaciones, o al menos algunas de ellas,
son llevadas a efecto por el smart contract sin requerir, en absoluto, la intervencion o el
consentimiento de las partes. Ello porque la fase de consumacion se desarrolla de forma
automatica a través del propio software.

Conforme ello, el contrato inteligente brinda la posibilidad de permitir que los contratos
se cumplan en el mundo real sin intermediarios fisicos, a través de protocolos digitales
que tienen la légica “if-then”, es decir, si se cumple una determinada condicién, enton-
ces se ejecuta una accion. Ambos pueden ser parte de cldusulas contractuales, pero
traducidas a cédigos informaticos almacenados en la cadena de bloques.

En términos claros: dos o mas partes pueden celebrar un contrato en términos juridicos
estrictos, sea manual o digital. En el primer caso, las condiciones pueden ser cargadas
en un software o aplicacion web; el segundo, es el contrato directamente celebrado en
un entorno digital conformado por una interfaz de usuario externo de la aplicacidon, que
se vincula con una cadena de blogues que opera de manera subyacente.

Por ejemplo: a través de una aplicacion dos personas acuerdan la compraventa de un
inmueble, sujeto a determinadas clausulas. Entre las prestaciones se encuentran el pago
del precio y la entrega de la cosa. Estos dos parametros son el “if” que se encripta en la
cadena de blogues. Luego, mediante un cddigo se transfiere el precio —que puede esta-
blecerse en una criptodivisa—. Ese precio, disponible, no se transfiere al vendedor hasta
gue este cumpla con la entrega. Asi, por ejemplo, mediante una tarjeta digital o clave
gue se inserta en un dispositivo instalado en la puerta del inmueble se puede corroborar
la entrega de la cosa. Cuando el comprador introduce el cdédigo o la tarjeta, se cumple la
condicion “then”. Ejecutada esa accion, se libera automaticamente el pago a una cuenta
del vendedor preestablecida.
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IV. Smart contracts, contratos inteligentes y la funcién notarial.

El escribano es un profesional del derecho, y funcionario publico instituido por el Estado
para recibir y redactar conforme a las leyes, los actos y contratos que le fueren enco-
mendados y para dar caracter de autenticidad a los hechos, declaraciones y convencio-
nes que ante él se desarrollan, formulan o exponen, cuando para ello fuere requerida su
intervencion. Igualmente, tiene a su cargo las tareas de asesorar a los requirentes de sus
servicios y deberes previos y posteriores a la autorizacidon de un instrumento notarial (v.
gr. deber de informacién a la Unidad de Informacidn Financiera).

En otros términos, el profesional del derecho y funcionario publico, que por delegacién
del Estado es el encargado de la funcidn fedante, que a través de la formacion de un ins-
trumento publico da veracidad y certeza a los actos o hechos en los que interviene, con-
tribuyendo de esa manera a dar seguridad juridica y tranquilidad en las transacciones.

El escribano debe ejercer sus funciones conforme un conjunto de reglas técnicas y de
conducta, y de principios que conforman la practica notarial. Entre los principios, a los
fines de este trabajo, cabe recordar los siguientes:

Principio de conocimiento

El notario debe conocer. Este conocimiento le exige moverse en dos planos: en el de los
hechos, donde tendra que indagar la voluntad juridica de los sujetos, averiguar los datos
personales (DNI, condicion tributaria, etc.); y en el del derecho aplicable (legalidad).

Principio de legalidad

El escribano debe realizar un andlisis minucioso de la situacion juridica en relacidn a
la cual se requiere su intervencidn. Asi, en relacion a los sujetos de la relacidn juridica
deberad examinar la posiciéon que tienen en el negocio juridico e inquirir respecto de
su capacidad y legitimacion. Respecto de si mismo, el notario tendrd que examinar su
competencia para actuar. En torno al negocio juridico o acto no negocial, el notario
procurara su perfecto ajuste al derecho (art. 279, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion).

Principio de representacion

El escribano tiene la loable tarea de captar los hechos y actos —que por naturaleza son
inmateriales, siendo efimera su existencia en el tiempo— y darle materialidad, con el
objeto de que adquieran permanencia y durabilidad. Ese fin se cumple mediante el uso
de la forma: el documento notarial y el registro.

Principio de autenticidad

El notario realiza la tarea de comprobacion: de hechos, titulos, circunstancias legitiman-
tes, etc. Esa comprobacion es expresada en el documento notarial, dotdndolo de auten-
ticidad. Esta abarca la autoria, las firmas, la fecha vy el contenido del documento notarial.

Los documentos notariales que hayan sido creados conforme a un ejercicio de la fun-
cion notarial ajustada a estos principios gozan de fe publica, de reconocimiento estatal y
de efectos probatorios, constitutivo de derechos y obligaciones y ejecutivos. En relacion
a la escritura publica, uno de los tipos de documentos notariales, la Comisién de Tra-
bajo del Tema Il del XXVIII2 Congreso Internacional del Notariado®, celebrado en Paris

9 XXVIII® Congreso Internacional del Notariado, celebrado en Paris (Francia), en el afio 2016; Tema II La escritura publica electrénica y la digitalizacion
de los procedimientos: retos técnicos y juridicos”
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(Francia), en el afno 2016, concluyd que la escritura matriz puede instrumentarse en so-
porte papel o desmaterializada. En concreto, sefalé que pueden autorizarse escrituras
publicas en soporte en papel y firma manuscrita, en soporte electrénico con firma de
los otorgantes por firma electréonica simple o cualificada y firma del notario cualificada
y en soporte electrénico con firma de los otorgantes en tablilla electrénica y encripta-
cion mediante la firma electrénica cualificada del notario. Se consagra, de este modo,
el principio de libertad de medios de reproduccion de los instrumentos publicos, que se
encuentra reconocido en el art. 301 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

En las referidas Conclusiones se destacd que, en el marco del notariado latino-germa-
nico, cualquiera sea el soporte de la escritura publica, lo relevante es la actividad que
el notario despliega al tiempo de la celebracion y autorizacion del negocio juridico, asi
como las gestiones pre escriturarias y pos escriturarias por él realizadas. Asi, el prin-
cipio de inmediacién debe observarse tanto respecto de las operaciones de ejercicio
(interpretacion de la voluntad, asesoramiento juridico, calificaciones de la voluntad,
legalizacion, comprobacion de la legitimacion e identidad, redaccion del instrumento,
autenticacion, autorizacion y conservaciones), como en las operaciones documentales
(expedicion de copias). Ello e s asi porque la presencia fisica del notario confiere segu-
ridad juridica, amén de ser una regla de ética notarial.

Entonces, de adoptarse un sistema en el que la Escritura Publica sea realizada en so-
porte electrénico, matriz podrd conectarse con un smart contract y una blockchain.
De tal modo, el documento notarial va a ser un instrumento electrénico que genera el
Escribano, y que lleva firma electrénica tanto de los comparecientes y del notario, que
se guarda en un formatico electrénico y que permitirad expedir testimonios electrénicos
(y en papel). Al mismo tiempo, empleando la Tecnologia de Registros Distribuidos para
archivar la escritura matriz, que se podria recuperar al invocar el archivo digital, inclusive
generar un Protocolo Notarial, conformado por todas aquellas matrices digitales.

No obstante, lo que serd insoslayable es la intervencién personal del Escribano. Este
continuard asesorando e informando a las partes del negocio juridico sobre las peculia-
ridades del mismo. De alli que se afirme que la intervencién notarial en la formacion del
contrato en el ambito del derecho privado, por su parte

“[...] importa un asesoramiento imparcial y calificado, mediante el cual se asegura
a las partes un cabal entendimiento del negocio, garantizando asi' la comprension
de las consecuencias juridicas deseadas mediante la libre prestacion del consenti-
miento debidamente informado. De esta manera la seguridad juridica preventiva
deviene como una consecuencia hecesaria de la intervencion notarial” (FALBO,
Santiago; DI CASTELNUOVO, Franco (2019): p. 94/95).

Ademads, so riesgo se resultar reiterativo, esa Escritura Publica podrd redactarse en un
software o aplicacidon que en el front end permita al escribano autorizar una escritura
publica, que representa la voluntad y el consentimiento de las partes. Con la interven-
cidn del escribano, se habra dado cumplimiento de los deberes de informacién y control
de legalidad, puestos por la ley en cabeza del profesional. Ahora bien, en el back end
podra operar un smart contract, que permitird la ejecucion de las contraprestaciones
contractuales —todas o algunas de ellas— de lo pactado por las partes. De esta forma, lo
juridico y lo informatico tendrian su punto de encuentro. Por ende, puede afirmarse que
se plantea un nuevo concepto de relacidn juridica.
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En estos casos, sin embargo, la autenticidad estaria asegurada por la intervenciéon del
notario, que habra ejecutado las operaciones de ejercicio: informacion, asesoramiento,
asimilacion del negocio juridico a la ley, etc. En otras palabras, un contrato celebrado
utilizando la Tecnologia de los Contratos Digitales, smart contract y blockchain serd un
instrumento privado, en la medida que reuna los requisitos para encuadrar en tal cate-
goria, mas contara con los atributos de una escritura publica cuando reudna los recaudos
que le son propios,.

Asi, ademas de configurarse con la actuacion del escribano, en los limites de sus atri-
buciones y competencia territorial, con la firma (manuscrita o digital) de la partes, sus
representantes y del notario (art. 290, CODIGO CIVIL y COMERCIAL de la NACION),
deberd ser extendido en el protocolo (en soporte papel o digital), que contenga las de-
claraciones de los comparecientes, previa calificacion de los presupuestos y elementos
del acto juridico, y respetando el principio de unidad de acto (arts. 299 y 301, CODIGO
CIVIL y COMERCIAL de la NACION).

Esto, que asi expuesto, parece pertenecer a un futuro que no sera realidad inmedia-
tamente, requiere de la atencidn del Notariado y de todo el mundo juridico, dado las
multiples aplicaciones que puede tener y el caracter revolucionario que importa.

V. Reflexiones finales

La presencia de las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicaciéon en todas las ac-
tividades humanas ha causado profundas innovaciones sociales, culturales, econdmicas,
politicas y juridicas. El Derecho no puede evadir el cambio de paradigma, que trae consi-
go mutaciones en el modo de “ser” y de “hacer”. Por eso, las estructuras, instituciones y
profesiones juridicas deben adaptarse e introducir las transformaciones que le permitan
responder a las necesidades y brindar un servicio eficiente y seguro al ciudadano.

Como surge de las Conclusiones del Tema Il del XXVIII2 Congreso Internacional del No-
tariado, se debe procurar el aprovechamiento de las ventajas que brindan las herramien-
tas tecnoldgicas aplicadas a la actividad del Escribano. Ello por cuanto permiten la op-
timacion de las relaciones con sus clientes y con los organismos estatales. Sin embargo,
debe hacerse en condiciones que garanticen la seguridad juridica, que se sustenta en la
seguridad informatica.

Asi, las transformaciones dramaticas de lo tradicional hacia interacciones tecnoldgicas
no pueden conmover los principios funcionales del Notariado Latino. Por el contrario,
los recursos informéaticos deben ser vistos herramientas al servicio de la profesidn, que
permiten el aggiornamento a la era digital, pero que dejan incélume el rol del Escribano.

Uno de los paradigmas de las ultimas décadas es la sustitucion del soporte papel por el
electronico. Se habla, entonces, de contratos digitales, firma digital, escritura electréni-
ca, testimonio electroénico, protocolo digital, de smart contracts, de blockchain, de crip-
tomonedas, etc. Todos ellos son herramientas de las que los profesionales del derecho
pueden valerse para prestar un mejor servicio.

La cadena de bloques, los smart contract y los contratos digitales, por su caracter ins-
trumental, no pueden suplir las funciones notariales humanas: el asesoramiento, la com-
probaciéon de capacidad e identidad de los sujetos contratantes, el control de legalidad,
dacion de fe, etc. Tales actividades deben compatibilizarse con las nuevas tecnologias,
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de modo que la intervencion documental del escribano, como fedatario, haga posible
gue instrumentos de texto y audiovisuales puedan ser incorporados a la cadena de blo-
ques si se los traduce a un lenguaje informatico y encripta.

Igualmente, la Tecnologia de Registros Distribuidos puede ser empleada por los nota-
rios para el almacenaje de instrumentos y su recuperacion en cualquier tiempo y lugar,
en la medida en que se tenga acceso a la red. Esto permitiria la gestion documental e,
inclusive, el envio y recepcion de datos de relevancia notarial encriptados, cuyos desti-
natarios podrian ser los particulares, los propios escribanos o las reparticiones publicas
(por ejemplo, el Registro de la Propiedad). Asi, podria emplearse para gestionar infor-
macion en las etapas pre-escrituraria como pos-escrituraria, tales como informacioén
sobre la identidad de las personas, la situacion tributaria, informacioén registral, comuni-
caciones a la Unidad de Informacidén Financiera, etc.

Por ello, de frente a quienes sostienen que las tecnologias de la blockchain y los smart
contracts podrian incidir negativamente sobre el Notariado, es dable ser optimistas, ya
gue existen funciones notariales subjetivas que continuaran vigentes. Lo relevante sera
la alfabetizacion digital y la compatibilizacion de estas tecnologias revolucionarias con
la intervencidén notarial.
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ALGUNAS PARTICULARIDADES DEL
CONSENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS
POR ADHESION A CLAUSULAS
GENERALES PREDISPUESTAS CON

OBJETO FUTURO

SOME PARTICULARITIES OF THE CONSENT OF THE
CONTRACTS BY ADHESION TO GENERAL CLAUSES
PREDISPOSED FOR FUTURE PUSPOSES

CASANEGRA!

RESUMEN

El presente trabajo intenta llamar la atencidn sobre las particularidades que presenta la
redaccién del objeto en los contratos por adhesidn a clausulas generales sobre bienes
inmuebles a construir. Se busca que el notario advierta algunas de las cuestiones espe-
ciales que existen en relacidn de ello en funcién de las normas que rigen a estos contra-
tos y su vinculacién con el derecho del consumo.

ABSTRACT

The present work tries to draw attention to the particularities of the drafting of the ob-
ject in the contracts by adhering to general clauses on real estate to be built. It is inten-
ded that the notary notice some of the special issues that exist in relation to it based on
the rules that govern these contracts and their relationship with the law of consumption.

PALABRAS CLAVES: Contratos por adhesién - Clausulas.

KEYWORDS: Contracts for membership - Clauses.

SUMARIO: |. Introduccidn. Il. Particularidades los objetos futuros. Ill. Requisitos de los
contratos por adhesion cuando el objeto es un bien futuro. a) Requisitos de redaccidn y
la autosuficiencia. b) Reenvio a textos o documentos. ¢) La publicidad en los contratos
de consumo por adhesién. V. Conclusiones.
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l. Introduccién

El Cédigo de Vélez no regulaba de manera diferenciada la contrataciéon por adhesiéon a
clausulas generales predispuestas en virtud de que estos al momento de su sancién no
tenian la trascendencia que han adquirido en la actualidad.

La produccién en masa y la necesidad de celeridad en la contratacién entre otros fac-
tores determinan que en la actualidad gran parte de la contratacion se realice de esta
manera, Jiménez Muioz expresa que “La utilizacion de cladusulas o condiciones gene-
rales se generalizé principalmente en la década de 1960, y es una expresion destacada
de la actual contratacion en masa, en que una empresa o profesional utiliza un mismo
modelo para la generalidad de todos los contratos de un mismo tipo que realice (de ahi
la denominacion de clausulas generales), eliminando o reduciendo la posibilidad de una
negociacién efectiva“?

Acorde a las exigencias de nuestros tiempos el Codigo Civil y Comercial (en adelante
C.C.C.) regula en la Seccioén 22 del Capitulo 3 del Titulo Il los Contratos celebrados por
adhesion a clausulas generales predispuestas y los define en el articulo 984 expresando
“El contrato por adhesion es aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere a
cldusulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin
que el adherente haya participado en su redaccion”.

Los Autores del C.C.C. ubicaron al tema dentro del capitulo “Formacion del consenti-
miento” y expresaron en los Fundamentos del Anteproyecto que “E/ supuesto que se
regula no es un tipo general del contrato, sino una modalidad del consentimiento®”
Consideraron que en funcion de ello en el nuevo Cdédigo se puede distinguir entre con-
tratos discrecionales, celebrados por adhesion, y de consumo (sean o no celebrados por
adhesion).

Los contratos por adhesion presentan como caracteristica una restriccion en la negocia-
cion contractual, la que puede llegar a verse reducida a un minimo absoluto y limitarse
a la opcidn de contratar o no hacerlo, sin poder modificar ningdn punto de la oferta. En
tal sentido en los Fundamentos del Anteproyecto se expresa que “En este caso hay una
gradacién menor de la aplicacién de la autonomia de la voluntad y de la libertad de
fijacion del contenido en atencion a la desigualdad de quien no tiene otra posibilidad
de adherir a condiciones generales. (..) El contrato se celebra por adhesion cuando las
partes no negocian sus clausulas, ya que una de ellas, fundada en su mayor poder de
negociacion, predispone el contenido y la otra adhiere.- La predisposicion, en cambio,
es una técnica de redaccion que nada dice sobre los efectos. El contenido predispuesto
unilateralmente puede ser utilizado para celebrar un contrato paritario, o uno por adhe-
sién o uno de consumo.”

Debe tenerse presente que con frecuencia tiende a pensarse que todos los contratos

2 Jiménez Munoz, Francisco Javier, “La formacion del consentimiento contractual en el nuevo Codigo y el derecho comparado”; publicado en LA LEY
26/08/2015, 26/08/2015, 1 - LA LEY2015-D, 1178, Cita Online AR/DOC/2857/2015

3 Lorenzetti, Ricardo Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Comision Redactora’, en Proyecto de C6digo civil y comercial de la Naci6n, Buenos Aires, Ed. Infojus, 1¢
Ed., 2012, p. 626, (El destacado me pertenece).

4 Lorenzetti, Ricardo Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, “Fundamentos del Anteproyecto de Codigo

Civil y Comercial de la Nacion elaborados por la Comisién Redactora’, en Proyecto de Cédigo civil y comercial de la Nacién, Buenos Aires, Ed. Infojus, 1*
Ed., 2012, p. 626, (El destacado me pertenece).

REVISTA DE ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL



CASANEGRA 43

por adhesion son contratos de consumo, lo que no es correcto ya que existen nume-
rosos contratos por adhesion que no lo son®. Sin embargo, gran cantidad de contratos
de consumo (sino la gran mayoria) son celebrados por adhesioén, por lo que existen im-
portantes vinculaciones entre los contratos por adhesion y la proteccién al consumidor.
Ello se evidencia con absoluta claridad en el articulo 1.117 del C.C.C. que dentro de los
contratos de consumo, en el capitulo 4 “Clausulas abusivas”, establece “Normas aplica-
bles. Se aplican en este Capitulo lo dispuesto por las leyes especiales y los articulos 985,
986, 987 y 988, existan o no clausulas generales predispuestas por una de las partes.”

En los contratos por adhesion la etapa precontractual se comprime o se restringe, al
punto que puede llegar a no existir®. En muchos casos el ambito de determinacién que
el predisponente reserva al adherente se limita a la opcidn entre la aceptacion lisa y lla-
na o a la no contratacion. No suele habilitarse la posibilidad de negociar o de modificar
clausula alguna en la oferta.

Las cldusulas generales predispuestas pueden integrar todo o parte del contrato, pero
para considerar que se trata de un contrato de adhesidn se requiere que las mismas
tengan una trascendencia tal que justifique dicha calificacidn. La imposicidon de algunas
clausulas puede ser simplemente resultado de una negociacidn discrecional. Tanto la
calificacion como el control judicial del instrumento se realizan de una manera integral.

Lo gue caracteriza a los contratos por adhesién es que una de las partes impone las
clausulas generales que la otra acepta, por lo que existe una importante limitacién en
la libertad contractual para el adherente (sea o no un consumidor). Tal restricciéon de
la autonomia para negociar puede tener diversas causas, y aunque la mas frecuente es
el desequilibrio existente entre los contratantes, no debe caerse en la simplificacion de
considerar que ese es el Unico escenario, olvidando que hay otras posibilidades.”

La fuerza de la parte no es lo determinante, lo fundamental es que una parte predispone
las cldusulas a las que la otra debe adherir si quiere contratar. En primer lugar se debe
destacar que salvo casos muy simples como el del pequeio consumidor frente a la gran
empresa, puede resultar compleja la determinacion de cudl es la parte dominante; en
segundo lugar la parte mas fuerte en abstracto puede que no lo sea en una relacién con-
tractual concreta;® y en tercer lugar, también puede ocurrir que aun siendo las partes de
una fuerza similar, una imponga a la otra las condiciones de contratacion.

La manera en que se forma el consentimiento en esta clase de contratacion es lo que
determina que en muchos casos (sino en una abrumadora mayoria) la predisposicion de
clausulas sea aprovechada por la parte predisponente para establecer ventajas injusti-
ficadas a su favor en los derechos y obligaciones contractuales, y es lo que justifica que
en el C.C.C. se establezcan salvaguardas en defensa de la parte adherente.

5 A titulo de ejemplo se cita el fallo de CNCom Sala C, “Vanger SRL c. Minera Don Nicolas SA s/ Ordinario”, Cita Online: AR/JUR/25548/2019 en el que
se establece que se trata de un contrato por adhesion entre empresarios

6 Entre la decision de contratar y la instrumentacién del mismo puede pasar una fraccion de tiempo efimera. Ej. Desde que veo un teléfono celular en una
vidriera, hasta que lo adquiero con el servicio de telefonia puede pasar menos de un minuto, y el o los contratos que se celebran suelen tener varias paginas.

7 Sin pretender agotar la casuistica se propone como ejemplos: los contrato entre grandes empresas; el contrato donde la parte mas débil recurre a un
formulario preimpreso ofrecido por un tercero negandose a cualquier modificacién (Ej. Boletos de compraventa pre impresos); contratacion seriada sin
complejidades; etc.

8 Para ejemplificar lo manifestado pensemos en una importante empresa multinacional que contrata adhiriendo al contrato con una pequefa compania
local para la prestacion de un servicio. Aunque tiene la potencialidad para renegociar las cldusulas e imponer condiciones tal vez ello no le interese por la
escasa importancia o trascendencia del objeto.
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La dindmica en la formacion del consentimiento aumenta peligrosamente el riesgo de
abuso de la posicion del predisponente y lleva al legislador prever de mecanismos para
la proteccidn del adherente y asi garantizar el equilibrio contractual.

II) Particularidades los objetos futuros

La posibilidad de celebrar contratos sobre bienes futuros se encuentra expresamente
autorizada en el articulo 1.007 del C.C.C. en el presente se intenta resaltar que tales
objetos presentan ciertas particularidades que tienen una incidencia especial en los con-
tratos por adhesion a cldusulas generales predispuestas.

La determinacion del objeto de los contratos es un tema complejo que ha sido objeto
de arduo estudio por la doctrina. Cuando se trata de bienes presentes el desafio que
representan es comparativamente menor a los bienes futuros, ya que su existencia per-
mite describirlos con precisién de acuerdo a una realidad comprobable por los futuros
contratantes mediante su inspeccion.

En el caso de los bienes futuros el escenario es mas complejo, ya que al no existir al
momento de contratar siempre es posible que para cuando lleguen a materializarse no
lo hagan exactamente como lo previeron las partes. A ello se suma a que muchas veces
la redaccion no es lo suficientemente precisa como para que las partes puedan conocer
con claridad todas las caracteristicas del objeto, o que no se hayan previsto en el con-
trato soluciones para los distintos imprevistos que podrian acaecer.

Asimismo dentro de los bienes futuros se puede establecer ciertas gradaciones en cuan-
to a la complejidad en su individualizacidn, y asi hay algunos que resultan menos proble-
maticos que otros. La determinacion de las cosas muebles producidas en serie suele ser
bastante simple, bastando en muchos casos solo la referencia a marca y modelo® para
que se identifique el objeto con absoluta precision. El avance de la técnica hace posible
prever resultados regulares con bastante certeza.

Los inmuebles a construir representan un desafio mayor por multiples razones, una de
ellas es que mas alld de que se pretenda que se trata de produccién seriada o relati-
vamente estandarizada (Ej. Planes de vivienda) lo cierto es que en la practica su rea-
lizacion depende de multiples factores no siempre tan previsibles o estables como se
pretende en las ofertas o en los contratos (ni siquiera el terreno esta libre de presentar
sorpresas).'®

Otro elemento a considerar es que se trata de cosas cuya construccién suele demorar
un periodo de tiempo relativamente prolongado, lo que aumenta el riesgo de que las
variables se modifiquen. Ello se acentua en épocas de inestabilidad politico-econdmica
tan frecuentes y reiteradas en nuestro Pais. Ademas no es extrafo que tales circunstan-
cias provoquen que se modifique el proyecto inicial, las condiciones de comercializacion
u otros elementos™.

Cuando el objeto del contrato es un inmueble que no existe al momento celebrar el acuerdo,

9 Quien adquiere un vehiculo modelo X, marca Y a producirse en el futuro conoce con un alto grado de certeza lo que estd adquiriendo.

10 Como ejemplo y sin pretender exhaustivos podemos citar la discontinuidad en un determinado material, la alteraciones de las normas constructivas
locales, la correccién del disefio que puede ser necesaria sobre la marcha por miltiples motivos, etc.

11 Son frecuentes los cierres de importaciéon que impiden el ingreso de determinados materiales, los aumentos imprevisibles de determinados insumos, etc.
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y por lo tanto no es viable su descripcidn como una realidad o su inspeccidon por quien pre-
tende adquirirlo, suele recurrirse a folletos publicitarios, maguetas, representaciones en com-
putarizadas, planos o croquis esquematicos a fin de precisar las caracteristicas del mismo.

Como la construccidn de bienes inmuebles suele referirse a proyectos de envergadura
gue demandan importantes recursos, normalmente son emprendidos por empresas; y
estas para la comercializacion de los mismos recurren a contratos por adhesién a cldu-
sulas predispuestas, es por ello que resulta de interés analizar la aplicaciéon de las nor-
mas especiales del Cddigo a la contratacion estos supuestos.

111) Requisitos de los contratos por adhesién cuando el objeto es un bien futuro

Tal como se expreso, la regulacion del Codigo busca proteger a la parte adherente esta-
bleciendo mecanismos que aseguren transparencia en la formacién del consentimiento
y eviten abusos de la parte predisponente. Se pretende que la parte que acepta obli-
garse en base a las rigidas condiciones impuestas por la otra parte pueda conocer con
certeza sus derechos y obligaciones y que no sea sorprendida en su buena fe.

El fin perseguido por el Cédigo es garantizar que la parte adherente con intencién de
obligarse cuente al momento de aceptar una oferta “con las precisiones necesarias para
establecer los efectos que debe producir de ser aceptada” conforme lo prescripto por
el articulo 972 del C.C.C.

a. Requisitos de redaccién y la autosuficiencia.

El C.C.C. en el articulo 985 expresa que “Las clausulas generales predispuestas deben ser
comprensibles y autosuficientes.”, en el parrafo siguiente la norma expresa “La redac-
cion debe ser clara, completa y facilmente legible” y en el tercer parrafo prescribe que
“Se tienen por no convenidas aquellas que efectuan un reenvio a textos o documentos
que no se facilitan a la contraparte del predisponente, previa o simultdaneamente a la
conclusién del contrato.”?

La norma busca garantizar una formacion del consentimiento precisa en procura de que
la parte adherente conozca exactamente sobre qué y en qué términos esta contratando.

Haciendo una interpretacion literal podria alegarse que existe una contradiccidn al exigir
por un lado que las clausulas sean autosuficientes y claras, y por otro habilitar el reen-
vio a documentos que no forman parte del contrato. No obstante ello, haciendo una
interpretacion sistematica y teleoldgica, se estima que como requisito central la norma
establece que debe ser autosuficiente, es decir que es necesario que la descripcion del
inmueble en el contrato se baste a si misma,” se considera que no puede referir a ins-
trumentos que no forman parte del mismo ni hacer un reenvio a otros documentos sin
fijar los parametros basicos respecto a los derechos de la parte adherente a riesgo de
no cumplir el estdndar de la norma o convertirse en una clausula abusiva prevista en el
articulo 988 del C.C.C.

12 Para los contratos de consumo se destaca lo establecido en el segundo pérrafo del articulo 10 de la ley 24.240, que de manera semejante al articulo
comentado establece que “"La redaccion debe ser hecha en idioma castellano, en forma completa, clara y facilmente legible, sin reenvios a textos o
documentos que no se entreguen previa o simultaneamente. Cuando se incluyan cldusulas adicionales a las aqui indicadas o exigibles en virtud de lo previsto
en esta ley, aquellas deberén ser escritas en letra destacada y suscritas por ambas partes. Deben redactarse tantos ejemplares como partes integren la relaciéon
contractual y suscribirse a un solo efecto. Un ejemplar original debe ser entregado al consumidor. La reglamentacion establecera modalidades mas simples
cuando la indole del bien objeto de la contratacion asi lo determine, siempre que asegure la finalidad perseguida en esta ley".

13 Real Academia Espariola, https://dle.rae.es/?id=4VCz9nc, consultado 27/08/2019.

ANO 2019 * NUMERO 6 « PP 41- 49



46 ALGUN/
ADHESION A CLAUSULAS GENERALES PREDISPUESTAS CON OBJETO FUTURO.

Ademads, se considera que cuando el objeto del contrato es un inmueble a construir
debe cumplir con un minimo de determinaciéon tal que permita al adquirente conocer
claramente la cosa respecto a la que contrata. La descripcion del mismo debe ser re-
dactada de manera clara, completa y facilmente legible, por lo que la forma en que se
instrumenta la misma es relevante y debe hacerse evitando el abuso y respetando la
buena fe. A ello se suma gue debe ser comprensible, lo no descarta la utilizacion de
términos técnicos o la incorporacion de planos susceptibles de interpretacion pero fija
un estadndar minimo a respetar.

No cumplen con los requisitos de autosuficiencia y claridad los boletos de compraventa
que se refieren a unidades funcionales de inmuebles a someter al régimen de propiedad
horizontal si no establecen las pautas basicas de la afectacion. En tales supuestos se
estima necesario que, entre otras, se determine el destino de las unidades y las res-
tricciones al dominio que vayan mas alla de las practicas habituales. Se propone como
ejemplo el ingreso a la unidad por solo una de las puertas del edificio y no por todas las
disponibles, la prohibicion de tener mascotas, etc.

Resulta ilustrativo de los inconvenientes que pueden surgir por la indeterminaciéon del
objeto futuro (sin entrar a considerar el tipo de contrato de que se trataba) un caso
resuelto por la Sala | de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil en 2018 en el que el actor
habia adquirido por boleto de compraventa una unidad funcional a construir en un in-
mueble a ser afectado a propiedad horizontal, afos después de contratar se enterd que
el bien adquirido tendria una limitacion en el reglamento de propiedad horizontal res-
pecto a la edad minima de los moradores, algo que no habia sido planteado en la oferta
o contratacion, lo que determind que se lo cuestionara judicialmente.

Lo expresado se debe integrar con las normas generales de los contratos, y de corres-
ponder con las normas de los de consumo, debe tenerse particularmente presente los
articulos 1.094% y 1.095%.

Para comprender el alcance de las normas referidas en el presente apartado se propone
considerar las sanciones que se establecen para los casos de incumplimiento. Por ello
es que si como consecuencia de incumplir los mandatos referidos precedentemente el
contrato contuviera clausulas ambiguas, la sancidn seria su interpretacion en sentido
contrario a la parte predisponente, conforme el articulo 987 C.C.C.

Asimismo si el resultado fuera una clausula abusiva se autoriza al juez a declarar la nuli-
dad parcial del contrato e integrarlo simultdneamente si fuera necesario para su finalidad,
conforme el articulo 989 C.C.C.”

También importante doctrina considera que si una cladusula no es autosuficiente y de re-
daccién completa la sancidon puede llegar a ser la nulidad parcial, en tal sentido Leiva

14 CNCiv Sala I, “M. M. C. ¢/ Antasel SRL s/ nulidad c. Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Bs. As. Expte. 1100/16 y otro s/ Recurso
directo a cdmara’, Publicado en: LA LEY 08/10/2018, 08/10/2018, 8; Cita Online: AR/JUR/45120/2018.

15 Art. 1094 C.C.C. Interpretacion y prelacién normativa. Las normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme
con el principio de proteccién del consumidor y el de acceso al consumo sustentable. En caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes
especiales, prevalece la més favorable al consumidor.

16 Art. 1095 C.C.C. Interpretacion del contrato de consumo. El contrato se interpreta en el sentido més favorable para el consumidor. Cuando existen dudas
sobre los alcances de su obligacion, se adopta la que sea menos gravo.

17 Articulo cuestionado por importante doctrina al ser calificado como contradictorio por las alternativas planteadas en el mismo.
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Ferndndez expresa que “La sancién es la nulidad parcial y la carga de la prueba compe-
te al predisponente, porque el Cédigo no ha previsto ningun elemento probatorio que
quede en poder del contratante adherente no predisponente’®, aunque otro sector de la
doctrina como Boggiano plantea que “No se establecen las consecuencias de las clausu-
las incomprensibles o insuficientes. Puede interpretarse que se aplica el principio contra
proferentem. Pero no ha sido establecido. Podria entenderse que rige la no aceptacion o
incorporacion. Pareceria que no deberian tener la misma consecuencia la remision que la
insuficiencia. Pero podria interpretarse que también las clausulas incomprensibles o insu-
ficientes deben darse por ‘no convenidas’. Empero, compdarese con el art. 987°, y sentido
similar Carletti expresa que “la obligacién de redactar claro constituye una fuente de res-
ponsabilidad civil respecto de quien efectua esa defectuosa declaracidn o envia a textos
o documentos que no se han facilitado al adherente, previa o simultédneamente, y quienes
se consideren perjudicados por la violacion a esta norma, podran solicitar judicialmente,
tenerla por no escrita (...) el predisponente quien debe asumir los riesgos de esa defectuo-
sa, dudosa u obscura declaracion... regla de "interpretacion contra el predisponente”, que
importa la aplicacion del principio de buena fe, que conduce a sancionar a quien ha infrin-
gido ese deber, con la exclusion de la clausula por no haberse expresado con claridad”.?°

La jurisprudencia de la Corte, aunque basada en la aplicacion de los Cdédigos Civil y Co-
mercial hoy derogados se manifestd de manera categédrica a favor de la interpretacion
contra el predisponente, y asi Armella expresa “El principio de interpretacién contra
preferentem en los contratos celebrados por adhesion, especialmente ante clausulas
imprecisas, oscura, ambiguas, dudosas, ilegibles o sorpresivas, ha sido expresamente
adoptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién...”?.

Para las clausulas referidas a bienes inmuebles a construir y que sean contrarias a las
normas en estudio, se considera que principio no seria viable aplicar el tenerlas por no
convenidas ya que ello podria dejar al contrato sin uno de sus elementos esenciales o
con una mayor indeterminacién en el objeto. En virtud de ello, y de acuerdo a la grave-
dad de abuso o infraccidn cometida por el predisponente, se estima que o pertinente
seria la interpretacion sentido contrario a la parte predisponente o la nulidad parcial del
contrato con la integracion simultanea en los casos mas graves?’; aunque no se descarta
que en supuestos extremos deba declararse la nulidad total del contrato sin que este
pueda ser integrado por el magistrado.

En caso de tratarse de un contrato que ademas es de consumo, la aplicaciéon de las
normas especiales del derecho del consumidor facilita la determinacién precisa del ob-
jeto (Ej. Al considerar a la publicidad como integrante del contrato y obligatoria para el
predisponente).

18 Leiva Fernandez, Luis EP, “Glosas a los arts. 957 a 1122”, Alternini, Jorge Horacio, en: “Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético”, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Ed. La Ley, 3® edicion, 2019, p. 193.

19 Boggiano, Antonio, “Contratos por adhesion a condiciones generales”, Publicado en: LA LEY 09/08/2017, 09/08/2017, 1 - LA LEY2017-D, 1132, Cita
Online: AR/DOC/2005/2017.

20 Carletti, Sandra, “Contrastes y similitudes respecto del contrato celebrado por adhesién y la incorporacion de las cldusulas abusivas”, Publicado en: RCyS
2019 - Edicién Especial , 45, Cita Online: AR/DOC/242/2019.

21 Armella Cristina N., “Maximos precedentes contratos’, coordinado por Mariano Esper, dirigido por Cristina N. Armella, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, La Ley, Ed. 1%, 2014, p. 112.

22 En las conclusiones de las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en la Plata en 1981, en la Comision tercera se expresé “C. Estin
afectados de nulidad relativa los contratos celebrados mediatne condiciones generales cuando estas comprometan elementos esenciales de la contratacion.
Si comprometen elementos accidentales el contrato serd valido, pero las cldusulas cuestionadas seran pasibles de nulidad. Solo la parte afectada podra
solicitar la declaracion de nulidad del contrato o de la cldusula, segun el caso.
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48 ALGUNAS PARTICULARIDADES DEL CONSENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS POR
ADHESION A CLAUSULAS GENERALES PREDISPUESTAS CON OBJETO FUTURO.

b. Reenvio a textos o documentos

El articulo 985 del C.C.C. establece en su parrafo tercero “Se tienen por no convenidas
aquellas que efectuan un reenvio a textos o documentos que no se facilitan a la contra-
parte del predisponente, previa o simultaneamente a la conclusion del contrato.” en este
supuesto la sanciéon para el incumplimiento es clara, pero tal como se expresd se debe
considerar si es la mas adecuada para el caso concreto o si de una interpretacién armo-
nica de las normas también se puede habilitar al magistrado a integrar el contrato (mas
aun si entran en juego las normas de consumo).

Es bastante comun que los contratos referidos en el presente contengan referencias a
planos, detalles constructivos, proyectos de reglamentos, etc. pero se manifiesta de ma-
nera categorica que tales reenvios no deberian comprender elementos necesarios para
la determinacidon del bien inmueble futuro a construir, porque de ser asi las cladusulas no
cumplirian con lo desarrollado en el apartado precedente.

En la practica se observan numerosos contratos en los que la descripciéon de los bienes
inmuebles a construir se realiza de una manera incorrecta, limitdndose a referir a una
determinada unidad funcional que surge de un mero croquis o proyecto de plano con
sus medidas aproximadas?® y lo que es aun mas serio es que dicho instrumento suele no
ser siquiera parte del contrato.

En virtud de lo expresado y al ser el objeto un elemento esencial en la formacidén del
consentimiento del adherente se considera que los textos o documentos referidos al
mismo deben ineludiblemente formar parte del contrato, es decir, no es suficiente que
se “faciliten (...) previa o simultdaneamente a la conclusion del contrato.”, es imprescindi-
ble que lo integren.

Se considera valida la referencia a otros documentos para cuestiones accesorias pero
se recomienda la instrumentacion de recibos o declaraciones expresas respecto a la
recepcion o puesta a disposicion oportuna de los mismos.

También se recomienda la adopcién de recaudos para garantizar la inmutabilidad de
tales documentos (Ej. La incorporacion al protocolo) para que el predisponente cuente
con un medio eficiente para acreditar el contenido de los mismos.

c. La publicidad en los contratos de consumo por adhesion

Habiendo dejado en claro que no todos los contratos por adhesion son contratos de
consumo corresponde ahora destacar uno de los aspectos mas interesantes del supues-
to en que los contratos por adhesion a clausulas generales predispuestas si son ademas
contratos de consumo.

Tal como se expresd ut supra en la contratacion sobre bienes inmuebles a construir la
publicidad juega un rol preponderante al momento de la formacidn del consentimiento,
en muchos casos es el contenido de los anuncios lo que decide a una persona a celebrar
un contrato de esta naturaleza.

23 Se trae a colacién como ejemplo un poder real en el que la descripcion del inmueble a construir se limita a lo siguiente “la propiedad inmueble destinada
a Vivienda designada como UNIDAD N° (...), ubicada en una fraccion...“ y referencia a la mayor superficie de manera bastante imprecisa finalizando la
descripcion con la referencia a que la misma comprende el porcentual sobre los bienes comunes asignados en el futuro reglamento..
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En tal sentido, considerando lo establecido en la regulacién de los contratos de consu-
mo en el articulo 1.103 del C.C.C. que expresa “Efectos de la publicidad. Las precisiones
formuladas en la publicidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros medios de
difusién se tienen por incluidas en el contrato con el consumidor y obligan al oferente.”.

Ello no libera al predisponente de respetar las normas establecidas para los contratos
objetos del presente, es decir, que esté claro en la publicidad no es suficiente para te-
ner por cumplidas los requisitos analizados en el presente. Tampoco obsta a que luego
sea utilizada judicialmente como pauta para la integracidon del contrato en contra del
predisponente.

También se considera prudente asesorar respecto a la conveniencia de dejar constancia
de cuadl es la publicidad que el adherente tuvo en cuenta al momento de contratar en los
supuestos en los que el proyecto o la publicidad se hayan modificado ya que puede ser
de interés para el predisponente?* eliminar la incertidumbre que tales cambios pudieran
generar.

Se propone como ejemplo ilustrativo el supuesto de un edificio que en su etapa inicial
contemplaba una pileta en la azotea, y asi comenzd a ser publicitado y ofrecido. Con el
transcurso del tiempo por cuestiones técnicas o econdmicas se decidié eliminar la mis-
ma antes de haber celebrado ningun contrato. En tal supuesto se considera necesario
que el contrato describa el objeto con precisién (como corresponde de manera general)
pero ademas se estima prudente la incorporacion de la versiéon de la publicidad que real-
mente tuvo en cuenta el adherente al contratar para que quede acreditado que contratd
en base a un folleto determinado que no contemplaba la pileta.

IV) Conclusiones
1. Por la manera en que se forma el consentimiento en los contratos por adhesién se
requiere una mayor precision en su redaccion.

2. Las reglas particulares para la formacion del consentimiento en los contratos por
adhesidn exigen una redaccion clara, completa y autosuficiente, especialmente en la
determinacion del objeto.

3. La redaccién debe ser particularmente precisa cuando el objeto de los contratos
por adhesion es un inmueble a construir.

4. Para ser autosuficientes los contratos por adhesidon no pueden establecer el reen-
vio a otros documentos que contengan elementos esenciales.

5. En el reenvio a otros documentos se considera recomendable asegurar la prueba
de su contenido y el cumplimiento de la puesta a disposicidon oportuna.

6. En los contratos por adhesién y de consumo la publicidad juega un rol determi-
nante en la formacion del consentimiento, por lo que su incorporacién puede ser
conveniente mas alla de la prevision legal del Art. 1.103 C.C.C.

24 Se observa en la realidad que muchas veces un proyecto sufre alteraciones en su desarrollo eliminando algunas prestaciones, por ejemplo se restringen
los espacios o servicios comunes, se elimina el gimnasio, etc.
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RESUMEN

El articulo 1642 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion debe ser interpretado en que
las partes deben cumplir con el acuerdo, pero no constituye una cosa juzgada en sentido
técnico, desde que puede dar lugar a una ejecucion judicial en caso de incumplimimiento.
Se considera que incluso si no se requiere, es conveniente la aprobaciéon del juez, de
modo que aprobado por resolucion judicial pueda concluir a la ejecucion de la sentencia.

The art. 1642 of the Civil and Commercial Code of the Nation establishes that the tran-
saction produces the effects of the thing judged. It must be interpreted that the parties
must comply with the agreement, but not that it constitutes a thing judged in a technical
sense, since it can give rise to judicial execution in case of non-compliance. It is conside-
red that even if it is not required, it is convenient to ask the judge for approval, so that
approved by judicial resolution can lead to the execution of sentence.

PALABRAS CLAVES: Homologacion - transaccion.

KEYWORDS: Homologation - transaction.

SUMARIO: |) Efectos de la transaccion. Art. 1642 C.C.y C. 1) Interpretacion. Ill) éLa tran-
saccion debe homologarse? |V) Cosa juzgada. V) Transaccion. Concepto vy clases. VI)
homologacioén. VII-A) Transaccion judicial. VII-B) Nada impide su homologacion. VII-C)
Razones para la homologacion. VII-D) Transaccion y ley procesal. VII-E) Conveniencia
de la homologacion. VII-F) Juicio ejecutivo. VIII-A) Transaccion sin juicio. VIII-B) Posi-
bilidad de su homologacion IX) Incumplimiento: competencia y tramite.

1 Integrante Cra. 8 Civil y Comercial de la Ciudad de Cérdoba. Ex Profesor Adjunto de Privado V de Facultad de Derecho Universidad Nacional de Cérdoba
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I. EFECTOS DE LA TRANSACCION. ART. 1642 C.C. y C.

La sancién del nuevo Coédigo Civil y Comercial, ha llevado a reconsiderar nuestro de-
recho privado como consecuencia del estudio de su articulado, aun cuando en esencia
numerosas instituciones no hayan sufrido mayores cambios. Tal es lo que nos ha sucedi-
do con el art. 1642 C.C. y C. que dispone: “La transaccion produce los efectos de la cosa
Jjuzgada sin necesidad de homologacion judicial. Es de interpretacion restrictiva”.

Llamd nuestra atencidon que se disponga que “produce efectos de cosa juzgada sin ne-
cesidad de homologacion”. Lo que llevd a pensar si el juez podria rechazar un pedido de
homologacién, fundandose en este articulo.

En un primer momento creimos que era una novedad de la nueva ley, y nos resulto lla-
mativo que la mera transaccion, sin resolucion judicial alguna, pudiera tener los efectos
de la cosa juzgada. Al estudiar el tema advertimos que no habia tal novedad, pero fue
motivador para profundizar el tema. En efecto, ya el Cdoddigo Civil histérico tenia una
norma similar, que habia dado lugar a distintas teorias. Asi el art. 850 establecia: “La
transaccion extingue los derechos y obligaciones que las partes hubiesen renunciado, y
tiene para ellas la autoridad de la cosa juzgada”.

Il. INTERPRETACION

La doctrina ha sido critica en cuanto a la terminologia utilizada por la norma, sefalando
gue la expresidn cosa juzgada no es feliz, pues no debe confundirse cosa juzgada con
ejecutoriedad, no puede haber asimilacion entre un contrato y la sentencia judicial. La
cosa juzgada tiene un efecto negativo, no puede volver a juzgarse, y uno positivo que
es permitir su ejecutoriedad. La transaccion pone fin al conflicto entre las partes, pero
no pone fin al proceso, ni permite el procedimiento de ejecucidn de sentencia en caso
de incumplimiento.

Habia, y aun habra, quienes consideraban que no se requiere homologacién judicial, y
quienes entendian que solo podia asimilarse a la sentencia cuando fuera una transac-
cion judicial y hubiera sido homologada. Se dijo: “que /a intencidn de la ley... no fue dar
a la transaccién la virtualidad de una sentencia...y respecto de la cosa litigiosa o dudosa,
produce las mismas consecuencias de la cosa juzgada, no de la sentencia; vale decir que
queda cerrada la posibilidad de volver a plantear en juicio la misma litis o a desconocer
la forma en que fue resuelta por las partes’?

Parece adecuada dicha interpretacion en cuanto a los alcances de la referencia a cosa
juzgada que hace la norma, tanto en el nuevo como en el anterior cédigo.

Sobre el articulo de la nueva ley se ha sefalado de igual manera, sobre los alcances de
la expresion cosa juzgada: “..muchos e importantes autores le niegan dicho caracter y
efecto, y ello por una cuestion muy simple, la transaccion no puede producir los efectos
de la cosa juzgada porque nada se ha juzgado ni sentenciado... a mas que no le es apli-
cable la regla de irrevocabilidad -uno de los principios de la sentencia-, pues la transac-
cion puede ser anulada o revocada. La asimilacion a la “cosa juzgada” es una afirmacion
que tiene “tradicion secular” pero ningun efecto publico concreto, salvo el de aseverar la

obligatoriedad del contrato™

2 De Gasperi - Morello, citado en “Cédigo Civil y normas complementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial” Bueres -Direccion, Tomo 2B pag. 287..

3 Rubén H. Compagnucci de Caso en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado” Julio César Rivera — Graciela Medina -Directores, Tomo IV, pag. 831...
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1) éLA TRANSACCION DEBE HOMOLOGARSE?

La pregunta es si, pese a lo establecido por la ley, es conveniente o no la homologacion
del acuerdo transaccional. Es evidente que no es necesaria porque la ley no lo exige.
Del articulo que nos ocupa surge que la transaccion es valida y produce efectos sin
necesidad de que el juez se expida. Si, siguiendo la literalidad de la ley, se considera
que la transaccion tiene los efectos de la cosa juzgada, entonces la homologacion seria
redundante, pues justamente su consecuencia, tras la revision por parte del tribunal, es
dictar una resolucidon que haga cosa juzgada.

Planteado de otra forma: ¢En caso de incumplimiento de la transaccién, podra o no pro-
cederse a su ejecucion, esto es abrir la etapa de ejecucion de sentencia, aun cuando no
existiera resolucion judicial?. Si tiene efectos de cosa juzgada, podria pensarse que si. De
hecho existe opinion en ese sentido “Nosotros adherimos a la opinidn de quienes piensan
que el articulo 850, al conferirle autoridad de cosa juzgada a la transaccion, le da fuerza
ejecutiva”. Un comentario al C.C. y C., también parece expedirse en ese sentido: “S/ se
trata de una transaccién judicial es aplicable el régimen de la cosa juzgada cumpliendo
asi dos funciones: modo de extincion de derechos personales y modo de extincion del
proceso, por eso se aplica el régimen de ejecucion de sentencias y preclusion procesal.”

No compartimos tal criterio, porque no hubo resoluciéon judicial alguna que verificara
el cumplimiento de los requisitos previstos por la ley para la validez de la transaccion,
puesto que su presentacion al tribunal hace a las formalidades pero no a su validez.

Un analisis de la naturaleza juridica de la cosa juzgada, de la transaccion y de la reso-
lucion homologatoria, nos llevan a pensar que es conveniente esta ultima, aun cuando
No sea necesaria para su validez ni para exigir su cumplimiento. Porque si sera necesaria
para poder iniciar la etapa de ejecucion de sentencia

IV) COSA JUZGADA

La cosa juzgada es la “Autoridad y eficacia que adquiere la sentencia judicial que pone
fin a un litigio y que no es susceptible de impugnacion por no darse contra ella ningun
recurso o por no haber sido impugnada a tiempo convirtiéndola en firme. Es caracteris-
tico de la cosa juzgada que la misma sea inmutable e irreversible en otro procedimiento
Jjudicial posterior”® La cosa juzgada implica que la actividad jurisdiccional ha concluido,
por lo que el juez ya no podra modificar lo resuelto, la sentencia constituye ley para
el caso concreto, ya no hay discusion, el debate concluye y la resolucién judicial debe
cumplirse. Los derechos de ella emergentes forman parte del patrimonio del beneficia-
do por la resolucién. Su respeto hace a la seguridad juridica.

“En principio la cosa juzgada es inmutable. La inmutabilidad de la sentencia se traduce
en una prohibicion al juez de volver a decidir el litigio ya decidido (non bis in idem).”;"El
respeto de la cosa juzgada es uno de los pilares sobre los que se asienta nuestro régimen
constitucional y por ello no es susceptible de alteracion ni aun por via de la invocacion
de leyes de orden publico, toda vez que la estabilidad de las sentencias, en la medida
que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad juridica, es también exigencia
del orden publico con jerarquia superior.” (Camara 82 CC Cba. Sent. N° 421, 2-6-05 - pu-

4 Guillermo A. Borda, Manual de Obligaciones -7* Edicion pag. 370.

6 Manuel Ossorio “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales” pag. 181.
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blicada en Foro de Cérdoba N° 107 - 2006, seccidn sintesis de jurisprudencia, reseia N°
45, pag. 286)

Por tanto, puesto que el acuerdo transaccional es un acto privado efectuado por los
particulares, mientras no exista una resolucidn judicial no constituird cosa juzgada, en
sentido técnico estricto. “La asimilacion a la “cosa juzgada” es una afirmacion que tiene
“tradicion secular” pero ningun efecto juridico concreto, salvo el de aseverar la obliga-
toriedad del contrato””

La transaccion podra cuestionarse, debatirse sus alcances, y hasta su validez, por lo que
puede dar lugar a una resolucion judicial posterior, lo que no sucede con la cosa juzga-
da material. Por lo que debe entenderse que cuando la ley se refiere a cosa juzgada,
lo hace para remarcar que las partes deben someterse a lo acordado, pero no que no
pueda ser motivo de una decisién judicial, sea a raiz de una litis entablada por debatirse
su cumplimiento o sus alcances, o por haberse solicitado su homologacioén. Si se quiere,
puede entenderse que tiene los efectos de la cosa juzgada en la medida que las partes
no la pueden modificar unilateralmente, porque en ese aspecto seria inmutable.

En efecto, siendo un contrato, nada impide que de comun acuerdo ambas partes la mo-
difiquen, es que incluso ante la existencia de una resolucion judicial pasada en autoridad
de cosa juzgada, las partes si estan de acuerdo pueden modificar sus obligaciones. Por
cierto no se tratara de una transaccion, “Estrictamente la transaccion sélo es posible
antes de la sentencia definitiva, pues luego ya no se trataran de derechos litigiosos, sin
perjuicio que las partes pueden renunciar a sus beneficios™®

“..aunque una sentencia investida de cosa juzgada haya rechazado o no se haya pronun-
ciado sobre la prestacion reclamada, de todos modos los beneficios de la cosa juzgada
son renunciables por el litigante a quien favorecen, en tanto concierna a sus exclusivos
intereses privados™

Dicho acuerdo posterior a la sentencia no podra hacerse valer judicialmente por via de
ejecucion de sentencia.

V) TRANSACCION.CONCEPTO Y CLASES.

El Coédigo Civil y Comercial nos da un concepto en el articulo 1641 “La transaccion es
un contrato por el cual las partes, para evitar un litigio, o ponerle fin, haciéndose con-
cesiones reciprocas, extinguen obligaciones dudosas o litigiosas”. Los requisitos para
que opere la transaccion son, las concesiones reciprocas que se hacen las partes, y la
finalidad extintiva de las obligaciones litigiosas o dudosas. Las concesiones reciprocas
implican verdaderos actos abdicativos y la distingue de otras figuras juridicas, de ma-
nera que cada una de las partes debe sacrificar algun derecho, sin que las prestaciones
deban ser equivalentes. Ambas partes deben ceder sino, en vez de transaccion, se tra-
taria de una renuncia.

Se observa que en la norma expresamente se califica la transaccion como “contrato”®

7 Rubén H. Compagnucci de Caso, ob. cit.
8 Oscar Hugo Venica “Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba — Ley 8459” Tomo III, pag. 358.
9 Matilde Zavala de Gonzélez “Doctrina Judicial -Solucion de casos” Tomo 2, Pag. 357.

10 Antes se lo tenia como un modo de extincién de las obligaciones. Alberto J. Bueres — Direccién “Codigo Civil y Comercial de la Nacion, analizado,
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y que puede tener lugar aun cuando todavia no hay juicio, pues procura evitarlo, o de
ya estar en curso se hace para poner fin al pleito. “Con mayor precision puede afirmarse
que la transaccion tiene como fin conferir certidumbre a derechos y obligaciones que las
partes disputan entre si'y que para ellas son dudosas o estéan sometidas a algun litigio™

De acuerdo a ello se califica como judicial cuando se produce durante un juicio, y su
objeto son las cuestiones litigiosas. O extrajudicial cuando las partes acuerdan privada-
mente sobre derechos dudosos®. El art. 1643 del C.C. y C es explicito en cuanto a que
la transaccion debe ser efectuada por escrito, sin que distinga si es judicial o no, ya que
la Unica diferencia es que la primera debe ser presentada en el tribunal para ser eficaz.
En cambio durante la vigencia del Cédigo Civil la transaccion judicial, si bien no exigia
formalidades concretas (arts. 837 C.C.), debia ser efectuada por escrito como surge
de la exigencia de su presentacion firmada al tribunal (art. 838 C.C.), mientras que la
extrajudicial no estaba sujeta a la observancia de ninguna formalidad (art. 837 citado)
“oudiendo las partes elegir a su conveniencia, e/ modo de manifestar su voluntad...”™

VI) HOMOLOGACION

A través de ella el tribunal verifica la legalidad del acuerdo al que arribaron los partes,
analiza su validez y que no sea contrario al orden publico, dictando una resolucién que al
revestir el caracter de judicial, una vez firme, hara cosa juzgada en sentido técnico, y por
consiguiente ante su incumplimiento dara lugar a la etapa de ejecuciéon de sentencia.

“La homologacién persigue como objeto verificar la correccion del acto pudiendo el juez
o el funcionario administrativo, en su actividad de control, negar la homologacién cuan-
do el acuerdo liberatorio o conciliatorio importe violar el principio de irrenunciabilidad,
presente vicios de consentimiento, haya incapacidad de las partes, o sea contrario a
normas de orden publico. De manera que no hace cosa juzgada el acuerdo transaccional
o conciliatorio que no haya logrado homologacién™*

Su importancia es otorgar a la transaccion los efectos de cosa juzgada material, o sea
en un sentido mas amplio que el que surge del art. 1642 del C.C. y C. “La transaccion
homologada adquiere los efectos de la cosa juzgada™>

Vil-a) TRANSACCION JUDICIAL.

En el supuesto que exista un pleito entablado nada impide que las partes lleguen a un
acuerdo extrajudicial, el que el Cédigo Civil velezano disponia que debia presentarse al
tribunal (art. 838 C.C.) como una formalidad necesaria para su validez, y las leyes pro-
cesales traian normas sobre la homologacion. El acuerdo también puede arribarse en el
tribunal, en una audiencia convocada a tal efecto (art. 58 del C.P.C.C.), siendo valida la
transaccion formalizada en acta judicial.

Conforme lo establecido por el art. 1642 del Cdédigo Civil y Comercial, no surge que sea

comparado y concordado” tomo 2 pag. 132. Aunque parte de la doctrina lo consideraba como un contrato, postura asumida por C.C.y C.

11 Lépez Cabana citado en “Cédigo Civil y normas complementarias. Anélisis doctrinario y jurisprudencial” Bueres -Direccién, Tomo 2B pag. 269.
12 “Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial” Bueres -Direccién, Tomo 2B pag. 274.

13 Bueres -Direccion obra citada pag. 278.

14 Camara del Trabajo de Bell Ville, Sent. N° 41, 30-10-98 - publicado en revista “Foro de Cérdoba” Numero 51 - 1999, pag. 233, seccion sintesis de
jurisprudencia.

15 Enrique M. Falc6n “Derecho Procesal, Civil, Comercial, Concursal, Laboral y Administrativo” Tomo I, pag. 709.
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indispensable su homologacién, solo su presentacion en el juicio. Sin embargo, es indu-
dable que las partes no podrdn proseguir con el juicio, lo que iria en contra de los pro-
pios actos, y no lo podrian hacer tan siquiera en caso de incumplimiento, porque la ley
ha establecido que produce efecto de cosa juzgada, aungue como dijimos no en sentido
procesal estricto. “No debe pensarse, empero, que la transaccion tiene una autoridad
idéntica a la de la sentencia definitiva™®

El Cédigo Civil exigia para su validez la presentaciéon ante el juez, a partir de lo cual las
leyes procesales llegan disponer que deben homologar o no el acuerdo, con diferentes
efectos, en el primero adquiria Idgicamente fuerza de cosa juzgada, y en el segundo
debia seguir el proceso.

El Cédigo Civil y Comercial mantiene la exigencia de su presentacion al juez. No se
advierte diferencia entre la anterior normativa y la nueva. Ambas requieren que sea
efectuada por escrito y su presentacion en juicio, sin lo cual no tendra el caracter de
cosa juzgada, en sentido expresado, por lo que podra ser desistida. De acuerdo a ello
se sefnalaba: “Si la transaccion versare sobre derechos litigiosos no se podra hacer vali-
damente si no presentandola al juez de la causa firmada por los interesados. El perfec-
cionamiento de una transaccion y sus efectos extintivos se producen por la presentacion
en la causa de dicho convenio, sin necesidad de previa aprobacion u homologacion... (...)
La transaccion sobre derechos litigiosos exige la presentacion en juicio del documento
respectivo, pudiendo, hasta que ello no ocurra, desistir de ella los interesados, porque no
hay transaccion concluida, no siendo necesario que el documento se presente por todos
sus firmantes, siendo suficiente que la realice alguno de los interesados para que el acto
adquiera valor para todas las partes. Luego de su presentacion en juicio del documento
respectivo la transaccion queda perfeccionada o concluida™.

Sobre esa exigencia se ha dicho que “esta presentaciéon aparece, por tanto, como una
forma exigida ad solemnitatem insoslayable”®

Entonces cuando la ley dice que la transacciéon produce los efectos de la cosa juzgada,
debe interpretarse que se refiere a que queda perfeccionada o concluida, no que sea
asimilable a una sentencia.

“No se pretende atribuirle a la transaccién el efecto de una sentencia, ni se utiliza el tér-
mino “cosa juzgada” en su sentido técnico, ya que -como es sabido- ésta es la cualidad
de impugnabilidad e inmutabilidad que, en aras de la seguridad juridica, la ley le asigna
a la sentencia firme dictada en virtud de un proceso contencioso’

VIiI-B) NADA IMPIDE SU HOMOLOGACION

No advertimos la existencia de impedimento legal para que una transaccién sea homo-
logada ante el requerimiento de las partes, siendo que existe una cuestidon practica ya
que el acto jurisdiccional homologatorio dota de ejecutoriedad a la transaccion, frente a
un eventual incumplimiento de los partes.

16 Guillermo A. Borda, ob. cit. pag. 369.
17 Conlf. Salas - Trigo Represas - Lopez Mesa, “Codigo Civil anotado”, T. 4-A, Bs. As., Ed. Depalma, pag. 356..
18 Hugo Ramaciotti “Compendio de Derecho Procesal Civil y Comercial” Tomo 1, Pag. 829.

19 Mariano A. Diaz Villasuso “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba — Comentado y concordada...”, Tomo II pag. 465.
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Por lo general la transaccion se efectua sin intervencién de Escribano o Funcionario
Publico, y continda siendo un instrumento privado aun cuando sea presentado al juez
y agregado al expediente, en cambio con la homologacién pasara a ser un instrumento
publico. “Es indispensable para su validez el auto de aprobacion judicial el que tiene va-
lor de instrumento publico y reemplaza la escritura pertinente”?° Aun cuando se hubiera
efectuado en instrumento publico, la ley exige su presentacioén al tribunal, porque no
constituye un resolucién jurisdiccional. Por ello cualquiera sea la forma del instrumento,
no es baladi la homologacién pues el juez verificara la pertinencia de la transaccion, por
ejemplo la legitimacion de quienes transan (art. 1646 C.C. y C.), que se trate de derechos
disponibles, y que no se afecte el orden publico (art. 1644 C.C. y C).

Los arts. 1643 a 1648, dan la pauta que no toda transacciéon sin mas es valida, y enten-
demos que justifican, para mayor tranquilidad de las partes, solicitar la homologacion,
para lo cual el juez tendrd en cuenta dichas normas. Es decir, que existird una resolu-
cion judicial que habra evaluado la pertinencia del acuerdo, su ajuste al orden juridico,
la inexistencia de nulidades. E incluso, se podra, antes de homologar requerir que se
subsanen nulidades relativas si no la hubieran tratado en el acuerdo (art. 1645 C.C. y
C.), o corregir en la resolucion los errores aritméticos que observare (art. 1648 C.C.y C.)

Que no sea necesario homologar, implica que la transaccién tiene valor aun cuando el
juez no se expida sobre ella, siempre y cuando se ajuste a las normas mencionadas, pero
no que pueda dar lugar a la ejecucion de sentencia. Si bien es cierto que la transaccion
pone fin al juicio, ello es en cuanto lo que era motivo del litigio queda solucionado,
regulado por el acuerdo de partes. Pero, aunque sea asi, en caso de incumplimiento, no
tiene caracter de resolucion judicial que se pueda ejecutar.

“Pues para que tenga eficacia requiere -como veremos- su presentacion a juicio (argum.
Arts. 838 C.C, 1643 CC y C) y para que adquiera ejecutabilidad precisa la intervencion del
magistrado, que pone inmediatamente término a la relacion procesal (sentencia homologa-
toria), de suerte tal que, después de verificada, las partes ya no pueden pedir una sentencia
de fondo en el mismo proceso, creandose un titulo ejecutivo en caso de incumplimiento’™

Por otra parte, luego de presentada la transaccion en el tribunal, ya no podra producirse
la caducidad de la instancia, por que conforme el efecto que la ley sustancial le otorga a
la transaccion, al expresar que tiene los efectos de la cosa juzgada, con los alcances que
hemos senalado, implica que se extinguieron las obligaciones litigiosas, ya no hay nece-
sidad de instar el proceso para que se dicte sentencia, la sentencia como resolucion del
litigio devino innecesaria por lo tanto “..el incidente de caducidad de instancia carece
del imprescindible interés juridico atendible’??

VII-C) RAZONES PARA LA HOMOLOGACION

Por tanto, en caso de incumplimiento, habra que presentarse al tribunal demandando su
cumplimiento, lo que deberd hacerse en el juzgado en que se presentd la transaccion,
pero necesariamente habra un incidente que otorgue la posibilidad de debatir la validez
de la transaccion, y si existié o no incumplimiento.

20 Cita de JA 1981-1-317, que trae Mario Martinez Crespo en “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba — Ley 8459, pag. 439.
Advocatus Cordoba 1996).

21 Mariano A. Diaz Villasuso, Ob. Cit., pag. 461 in fine.
22 Diaz Villasuso Ob. Cit. pag. 464.
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Si la transaccion fue sobre un tema litigioso sobre el que nunca se promovio juicio, en-
tonces habra que entablar la demanda de cumplimiento. En cambio, si hubo homologa-
cion judicial, podria directamente iniciarse la ejecuciéon de sentencia.

Por eso, aun cuando la ley de fondo dispone “sin necesidad de homologacién”, creemos
que siempre serd conveniente la homologaciéon. No es obligatoria, pero tampoco esta
prohibida por la ley. De hecho, siguen vigentes las normas procesales sobre la homologa-
cion (art. 353 del C.P.C.C.). La homologacion significard que el acuerdo transaccional sera
revisado por un juez, quien verificard que sea conforme a derecho que no sea contraria al
orden publico, por ejemplo, que su objeto no sea prohibido como seria una transaccion
de un litigio por apuestas clandestinas, o por una operacién de contrabando, etc.

Por otra parte, la norma de fondo no prohibe la homologacién, no dispone que no se
pueda homologar, pues hace referencia a que no es necesaria su homologacion, pero
no dice que no se pueda homologar, y como hemos expresado la homologacion tiene
una razoén de ser.

En ese sentido, para que tenga los alcances de cosa juzgada definitiva, en sentido téc-
nico, se ha sefalado que es necesaria su homologacion: “Tratandose de una transaccion
que versa sobre derechos litigiosos, la misma no esta alcanzada por la autoridad de la
cosa juzgada hasta que el juez la homologue (CNCiv., sala C, abril 3-984) ED, 110-511)"%

“La homologacion del convenio que tuvo por fin transar derechos litigiosos importa la
finalizacién de la instancia, en tanto dicha convencion produce con relacion a las partes
los efectos de una sentencia definitiva. (CNCiv., Sala A, julio 5-994). ED, 159-302)%**

VII-D) TRANSACCION Y LEY PROCESAL

Ademas la ley procesal regula la homologacion de la transaccion (art. 353 CPCC), as-
pecto procesal reservado por las provincias (arts. 31y 121 C.N.), sin que de la mencio-
nada norma pueda concluirse que esas disposiciones han perdido vigencia, o que sean
incompatibles con la ley sustancial.

“De todos modos no es posible ignorar lo dispuesto en algunos Cédigos procesales que
le permiten al juez examinar si se cumplen los requisitos legales para homologar o no la
transaccion”?®

“Sin perjuicio de que la transaccion, como negocio juridico material, surta sus efectos
propios desde el momento de la presentacion del escrito o de la suscripcion del acta
ante el juez, ella se integra, en el orden procesal de Buenos Aires, mediante la homologa-
cién judicial. (CS, agosto 28-990, “Sks, S.A. ¢/Municipalidad de Olavarria”®

El art. 353 del C.C.P.C. establece que presentada la transaccion el juez la homologara o
no, y que en este ultimo caso, continuaran los procedimientos del juicio. Ello implica que
la norma procesal vigente en nuestra provincia, dispone que el juez se expida sobre la

23 Cita tomada de Ferreyra de la Rua - De la Vega de Opl. “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba - Ley 8459”, Tomo II pag. 634,
La Ley, Cérdoba 1999.

24 Cita tomada de Ferreyra de la Rua - De la Vega de Opl, Ob. Cit. pag. 637.
25 Rubén H. Compagnucci de Caso, ob. citada pag. 831.
26 Cita tomada de Ferreyra de la Rua — De la Vega de Opl, Ob. Cit. pag. 636.
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transaccion, lo que como dijimos no esta proscripto por el art. 1642 del Cédigo Civil, que
no excluye la homologaciéon. Al sancionarse el C.P.C.C. estaba vigente el Cédigo Civil
redactado por Vélez Sarsfield, y este contenia también una norma que establecia que la
transaccion debia presentarse en el juicio (art. 838) y el art. 850 disponia “y tiene para
con ellas autoridad de la cosa juzgada”. Es decir, que habia normas de fondo semejantes
al art. 1642 del C.C. y C. y el legislador provincial regulé la homologacién, como modo
anormal de terminar el proceso. “La transaccion surte efectos a partir de su presentacion
ante el tribunal (art. 838, CC), pero para que produzca la finalizacion del juicio y haga
posible su cumplimiento forzadamente es indispensable la homologacién. %’

Por lo tanto, si bien la norma de fondo no exige su homologacion, la norma procesal si
la exige. Como el Cédigo Civil y Comercial no la prohibe, la norma procesal no la con-
tradice y es valida. Nos parece que una interpretacion armonica seria, que si las partes
solicitan la homologacion el juez deba homologar por aplicaciéon de la ley procesal, pero
que los interesados podrian limitarse a presentar el acuerdo y solicitar al juez que esté a
lo previsto por el art. 1642 del Cddigo Sustancial, y que no lo homologue.

En caso que fuera acompanado sin que las partes se expidan, el juez deberd seguir lo
dispuesto por la ley procesal, que dispone que presentada la transaccion, “/la homolo-
gara o no”. Si las partes la presentan y solicitan no sea homologada, no se aplicara la
parte del art. 353 del C.P.C.C. que dispone que “continuaran los procedimientos del jui-
cio”, porque ese es el efecto de una resoluciéon dictada por el juez, que no homologa
tras analizar la transaccion, pero en este supuesto el magistrado no dictara resolucion
alguna por expreso pedido de la partes, a lo que estdn autorizadas por el art. 1642 del
C.C.yC.

Tratdndose de un modo anormal de conclusién de litigio, la transaccién de un juicio,
estd regida por las disposiciones procesales materia reservada a las provincias, y por
consiguiente el juez no puede negarse a considerar el pedido de homologacién, porque
el art. 353 del C.P.C.C,, le impone expedirse sobre la transaccidn, y homologarla o no.

VII-E) CONVENIENCIA DE LA HOMOLOGACION.

No dudamos entonces en sostener la conveniencia de su homologacién para dar por
terminada, de manera definitiva, la cuestion litigiosa judicializada. Al fin y al cabo ya se
llegd a un acuerdo transaccional, y para su validez hubo obligatoriamente que presen-
tarlo al juez, solo faltara la resoluciéon homologatoria, con las ventajas que ella implicar3,
puesto que revestira el caracter de resolucion judicial, por lo que en caso de incumpli-
miento, permitira abrir la etapa de ejecucion.

“La homologacion es la accion y efecto de confirmar y aprobar -que tiene el juez- sobre
ciertos actos y convenciones celebrados por las partes, para hacerlos mas firmes, eje-
cutivos y solemnes. Vale decir, la homologacion judicial permite otorgar ejecutoriedad
a la transaccion formulada, acuerda el caracter de titulo susceptible de ser ejecutado.
Asi ante el incumplimiento, la parte interesada puede reclamar el cumplimiento judicial
a través del procedimiento de ejecucién de sentencias. Pedir la homologacion es una
facultad que plasma una forma auto compositiva del conflicto ejercida dentro del marco
de derechos disponibles y como acto de jurisdiccion voluntaria (Minoria, Dra. Gonzalez
de la Vega)” (Camara 42 C.C. Cba. Auto N° 294, 6-9-17. Expte. 6163120. Semanario Juri-

27 Oscar Hugo Venica, Ob. Cit. pag. 359.
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dico N° 2186 del 20 de diciembre de 2018, pag.1094, corresponde a T° 118 - 2018-B. Del
punto 11 de la resefa)

VII-F) JUICIO EJECUTIVO

Otra cuestion es si la homologacion puede solicitarse solamente en procesos ordinarios,
o si la transaccidn puede tener lugar en cualquier tipo de proceso contradictorio. Nos
parece que nada obsta para que la transaccion tenga lugar incluso en procesos ejecuti-
Vvos, en los que si bien no se debate la causa de la obligacién, el convenio transaccional
podria contener reconocimientos de pagos parciales, y/o forma de pago de la deuda,
en lo podria haber renunciamientos reciprocos.

Pensamos que cualquier tipo de litigio puede ser motivo de transaccion, incluso el pro-
ceso ejecutivo, aun cuando en él, en principio, no se discuta la causa de la obligacioén.

Es gue no puede alegarse que excluye el conocimiento de la relacién juridico causal,
cuando la transacciéon puede versar sobre lo que fuera motivo de excepciones, o so-
bre la procedencia de la ejecucion, y las partes pueden convenir un monto deudor que
impliquen concesiones, por ejemplo modificando los intereses o la fecha de la mora,
pudiendo también ser motivo de transaccién la forma de pago. Ello implica que es in-
sostenible que la homologacidn no pueda tener lugar en un proceso ejecutivo. El Codigo
de Procedimientos, prevé la homologacion de la transacciéon como un modo anormal
de conclusidon del proceso, el ejecutivo es un proceso, y la norma no lo excluye, como
no esta excluido de la caducidad de instancia, ni del allanamiento, ni del desistimiento.

Si el proceso siguiera su curso el juez deberia expedirse sobre el titulo ejecutivo, y sobre
el monto de la ejecucioén, pues bien las partes han acordado la existencia de la deuda,
sus alcances, intereses, y forma de pago, con lo cual para el caso de incumplimiento
existird monto liquido y exigible, que es lo que en su caso determinaria la sentencia de
remate. Ahora bien, si no se homologara no se podria ejecutar. Incluso, sino se pudiera
homologar, para hacer valer el acuerdo las partes deberian iniciar un juicio ordinario,
lo que carece de sentido cuando estdn contestes en la procedencia de la demanda
ejecutiva, y han pactado para concluir el juicio ejecutivo la forma de pago, implicando
concesiones sobre su monto y vencimiento.

Sin embargo, al ser producto de una transaccidn no podria entenderse que haga cosa
juzgada formal, pese a ser un proceso ejecutivo, y que se podria luego promover el
proceso ordinario. La resolucidon homologatoria, dada la naturaleza de la transaccion
daria por concluido el conflicto de intereses, por lo que ya no se podria discutir la causa,
en ella estaria implicito su reconocimiento, pues se estd aceptando la existencia de la
obligacién, al hacerla motivo de concesiones, y no hay obligacidn sin causa (art. 726
del C.C. y C.). Con el acuerdo habria precluido la posibilidad de litigar sobre la deuda
“..podemos decir que la preclusion ha transformado la cosa juzgada formal en material
cuando por el efecto de esa preclusion no pueda realizarse una revision sobre la parte
sustancial del pleito, es decir que la pretension principal no pueda ser removida™?®

VIII-A) TRANSACCION SIN JUICIO
Supongamos que existe un conflicto entre particulares, que lo arreglan de manera ex-
trajudicial. Sin que hubieran llegado a presentar demanda, se hacen reciprocas conce-

28 Enrique M. Falcon Ob. Cit. pag. 712.
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siones (transaccion) y lo suscriben por escrito. {Por aplicacion del art. 1642 del C.C. y
C. esa transaccion hace cosa juzgada? ipuede ejecutarse sin mas? Indudablemente que
no, pues no ha intervenido ningun tribunal que le otorgue caracter de resolucién judicial
ejecutable. Por otra parte no serd necesaria su presentacion al tribunal para su validez,
porgue no se trata de la transaccion que ponga fin a un litigio judicial, sino que por ella
extinguen obligaciones dudosas o litigiosas.

Notese que el Codigo Civil admitia la transaccion extrajudicial, y no exigia formalidad
alguna (art. 837), pero que el art. 850 CC también referia que tenia para las partes auto-
ridad de cosa juzgada. Lo unico que cambid al respecto con la nueva ley fondal, es que
ahora se exige la forma escrita.

dPero entonces como interpretar la ley cuando dice que tiene los efectos de cosa juzga-
da, cuando se trata de una cuestion extrajudicial? Como ya seflalamos creemos que no
lo hace en el sentido procesal de la palabra, sino para remarcar que para las partes es
cuestidn terminada, y que deben cumplirla. Dicho de otra manera, que como contrato
obliga a las partes como la ley misma, por ello se suele decir que es ley para las partes
(art. 1197 C.C,, hoy art. 959 C.C. y C.), en consecuencia no podrian demandar el cumpli-
miento de las obligaciones originarias que llevaron a la transaccion.

Ello no implica que sea cosa juzgada, porque no ha sido objeto de resolucioén jurisdiccio-
nal alguna, y por consiguiente tampoco podrd en caso de incumplimiento promoverse
la ejecucidon de sentencia, pues al igual que la transaccion judicial no homologada no
habra resoluciéon que ejecutar, pero ademas no hay tribunal que haya intervenido y
haya asumido competencia en el tema. La norma debe entenderse en el sentido que las
partes no pueden volver atras las cosas y desconocer el acuerdo. Ademads la transac-
cion debe ser interpretada de manera restrictiva, lo que puede dar lugar a discusiones
sobre su alcance, lo que obstaria a interpretar que es posible proceder directamente a
Su ejecucion.

O sea que en caso de incumplimiento deben estar al acuerdo transaccional, y demandar
su cumplimiento, pero obviamente que aun no lo podran ejecutar.

Ahora bien, élas partes que arriban a un acuerdo extrajudicial de una cuestién no judicia-
lizada, podran solicitar su homologacion, o debera estarse directamente a lo normado
por el art. 1642 del C.C.y C.?

VIII-B) POSIBILIDAD DE SU HOMOLOGACION

Aun cuando la postura pueda ser discutible, porque el art. 353 del C.P.C.C. no se re-
fiere a las transaccidn de cuestiones no judicializadas, entendemos que las razones
expresadas para considerar conveniente la homologacion de la transaccién judicial, son
aplicables a este caso y llevan a la misma conclusién, o sea la conveniencia de solicitar
su homologacioén. Es que se trata de un contrato, cuyo incumplimiento daria lugar a una
demanda que hard necesario sustanciar todo un proceso hasta obtener sentencia. Nada
obsta para que conforme la normativa procesal se solicite al tribunal la homologaciéon
del acuerdo, para asi en caso de incumplimiento poder proceder a ejecutar el convenio
de transaccion.

El juez debera proceder a verificar que se trate efectivamente de una transaccion, es
decir que las partes tengan legitimacion, que se estén efectuando concesiones recipro-
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cas sobre obligaciones dudosas o litigiosas, y que se cumplen los requisitos de validez
de toda transacciéon. La homologacion corresponderad al juez con competencia material
en lo Civil y Comercial que en turno corresponda o que resulte sorteado por el sistema
informatico.

IX) INCUMPLIMIENTO: COMPETENCIA Y TRAMITE
El juez competente para la homologacién cuando se trata de transacciones sobre cues-
tiones ya judicializadas, sera el que entiende en la causa, como surge de la ley de fondo
en cuanto prescribe la necesidad de adjuntar el convenio al expediente. Ademas, en la
medida que con la transaccion se pone fin al litigio, la homologacion debe estar a cargo
del juez que ya se avoco al conocimiento del litigio.

En consecuencia no parece discutible, que en caso de incumplimiento, la ejecucion de la
transaccion deberd gestionarse por ante el tribunal que dictd la resolucion homologato-
ria. “..ya la Corte Suprema tiene establecido desde antiguo que el tramite para ejecutarla
es parte de los de la causa, y la competencia se mantiene, aunque de conformidad a las
leyes locales otros fueran los tribunales competentes, por lo que su cumplimiento debe
gestionarse ante el juez de la causa’?®

Ahora bien, si se trata de la transaccién de un conflicto no judicializado, serd competen-
te el tribunal que corresponda de acuerdo a la atribucién de causas nuevas conforme al
sorteo informatico, o que se encontrare de turno segun la forma de atribucién de cau-
sas. Ello en cuanto a la competencia para la distribucién del trabajo, porque en cuanto a
la materia y territorio deben aplicarse las reglas de competencia habituales.

En cuanto al tramite, no obstante referir Ramaciotti que no existe uniformidad de opi-
niones, sefala que el criterio de la ejecucién de sentencia “..esta en naturaleza y en la
finalidad de la transaccion, la necesidad de ser actuada por el tipo de proceso mas rapi-

do que se disponga...”*°

Consideramos que tratdndose de la ejecucion de una resolucion judicial, que se encuen-
tra firme, la via procesal pertinente sera la de ejecucidn de sentencia. No tendria sentido
que tras haberse concluido con el juicio mediante dicho acuerdo, que fue motivo de una
resolucién judicial, en procura de su cumplimiento hubiera que promover una demanda
ordinaria, “..tanto mas si las partes pusieron fin al primero mediante un acto procesal
sustitutivo de la sentencia, cuya finalidad no se agota tan sélo con la de procurar certeza
sino, asimismo obtener una rapida satisfaccion de sus derechos”.®

Otro autor dice directamente: “Las normas establecidas para la ejecucién son aplicables
a las de las transacciones judicialmente homologadas™*?

La iniciacion de un proceso ordinario solo corresponderia en el caso de una transaccion
extrajudicial, que no hubiera sido presentada en tribunales requiriendo su homologa-
cion, pues se demandaria el cumplimiento del contrato que constituye la transaccion.
Pues si hubiera sido homologada, también seria procedente la ejecucidon de sentencia.

29 Ramaciotti ob. cit. pag. 831.
30 Ramaciotti ob. cit. pag. 831.
31 Ramaciotti ob. cit. pag. 831.
32 Osorio, ob. cit. pag. 759.
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“Por otro lado, si hablamos de una transaccion extrajudicial, es un contrato, pero no en
los términos de extincion del proceso, por /o que no se aplica el régimen de ejecucion de
sentencias y se precisa de un tramite de conocimiento, salvo que haya un instrumento

que establezca su ejecucion.”s?

33 Herrera — Caramelo - Picaso Directores, ob. cit. Tomo IV, pag. 335.
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EL SANEAMIENTO DE TITULOS
A NIVEL ADMINISTRATIVO Y LAS
FUNCIONES JUDICIALES, NOTARIALES,

CATASTRALES Y REGISTRALES

THE CONSOLIDATION OF TITLES AT THE
ADMINISTRATIVE LEVEL AND THE JUDICIAL,
NOTARIAL, CADASTRAL, AND REGISTRY FUNCTIONS

MARIA A. GARAY", RAQUEL V. MOYANO? MARIANO PELLIZA PALMES?

RESUMEN

El saneamiento de titulos, a través de la prescripcion adquisitiva se da tanto en inmue-
bles de los particulares como del Estado respecto de los bienes del dominio privado, en
este aspecto, la funcidon notarial en caso de haberla, la efectuara el escribano calificado,
en este ultimo caso, a través de la escribania general de gobierno.

Nos proponemos pues, abordar el saneamiento de los bienes del Estado, funcion que
puede ser tratada, tanto por la via judicial, administrativa en sentido estricto o a través
de la Escribania General de Gobierno, asi como casos especificos de adquisiciones do-
miniales de particulares con posesién pero sin titulo de dominio.

ABSTRACT

The sanitation of titles, through the purchase prescription occurs both in real estate of
individuals and the State regarding the assets of the private domain, in this regard, the
notarial function will be performed by the qualified notary, in the latter case, through of
the general notary of government.

We therefore propose to address the sanitation of state assets, a function that can be
dealt with, either by judicial, administrative means strictly or through the General Notary
of Government, as well as specific cases of proprietary acquisitions of individuals with
possession but without title of domain.
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PALABRAS CLAVES: Saneamiento de Titulos - Funcidon notarial.

KEYWORDS: Sanitation of titles - notarial function.

SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Prescripcion adquisitiva larga. Normativa de fondo. Il
Prescripcién adquisitiva como accion. Juicio de usucapion. V. Prescripcion adquisitiva
como accidén. Juicio de usucapion. V. Prescripcion administrativa . VI. Similitudes de
ambos procedimientos . VI.- Ley de regularizaciéon de dominio 24374 . 1. Objetivo de la
ley. 2. Beneficiarios. 3. Procedimiento. 4. Escritura y funcion notarial. 5. Registracion. VI.
Nuestra propuesta.

I. Introduccién

Podemos afirmar que existe diversidad de tramites a fin de obtener el titulo formal una
vez adquirido el derecho real por el transcurso del tiempo. En la faz judicial encontra-
mos el juicio de usucapion, mientras que en la faz administrativa contamos con la de-
nominada prescripcion administrativa. Sin perjuicio de las diferencias que existen entre
ambas, nos preguntamos: 1) ¢El instituto de la prescripcidon adquisitiva regulado en la
ley de fondo varia segun lo encontremos en una accidén de usucapidén o en un tramite
administrativo de prescripcidn administrativa?; 2) Por otra parte, el juicio de usucapion
es de caracter contencioso (art. 24 Ley 14.159, art. 1905 CCCN), por lo que debe ser ci-
tado el titular registral y los terceros interesados, éen el procedimiento de prescripcion
administrativa se puede prescindir de la notificacidn al titular registral y de quienes se
consideren con derecho en relacion al inmueble?.

En primer lugar analizaremos la normativa vigente en relacion al instituto de la pres-
cripcion adquisitiva y los procedimientos que la tratan. En segundo lugar, intentaremos
resolver los interrogantes planteados y en su caso proponer un esquema regulatorio en
materia de prescripcion administrativa. Todo ello sin dejar de lado el importante rol que
cumple el escribano a través de la Escribania General de Gobierno.

Il. Prescripciéon adquisitiva larga. Normativa de fondo

La prescripciéon adquisitiva es un modo originario de adquirir el dominio -arts. 2524 inc.
7, 3947 y conc. del C.C. -actuales arts. 1897, 1899, 2565 y conc. del C.C.C.N.- que resulta
de la posesiéon continuada de un inmueble en la manera, con las condiciones y durante
el tiempo establecido por la ley (arts. 1897, 1898, 1899, 1900 y cc. del C.C.C.N.). De los
dispositivos citados, se desprende que la normativa de fondo establece un plazo de
veinte afos de posesion continua y ostensible para prescribir la propiedad de cosas in-
muebles (prescripcion adquisitiva larga). Quien posee durante el término que establece
la ley, adquiere el derecho real de modo originario, siempre que se trate de un derecho
real que se ejerza a través de la posesion (art. 1891 del C.C.C.N.); pero ello no implica que
cuente con titulo en sentido formal o instrumental, si no causal. Aguel que adquiridé por
prescripcidon adquisitiva no tiene titulo en el sentido expuesto, su derecho se adquiere el
dia en que se cumple el término de prescripcidn, pero tal situacion no esta instrumenta-
da en ninguna parte, no puede acreditar el derecho aun cuando este ya existe. Por eso
es necesario ejercer una accion declarativa de la adquisicion operada®.

4 Diaz Reyna, José Manuel; “El Juicio de Usucapion en Cérdoba - Aspectos practicos y procesales’, Ed. Alveroni Ediciones, pag. 26).
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Il. Prescripcién adquisitiva como accién. Juicio de usucapién

Como se expresara, a fin de obtener la declaracién del derecho real por prescripcidon y
en consecuencia el titulo formal (instrumento publico judicial) y dar publicidad regis-
tral al derecho real adquirido, debe incoarse el denominado juicio de usucapion. En la
mentada accion el actor deberd probar que adquirié el derecho real al haber poseido
por el término que exige la ley, siguiendo en todo momento las reglas que rigen el jui-
cio de usucapidn (art. 24 de la Ley Nacional 14.159). El articulo dispone: “En el juicio de
adquisicion del dominio de inmuebles por la posesidon continuada de los mismos (art.
4015 y concordantes del Cod. Civil), se observaran las siguientes reglas: a) El juicio
serd de caracter contencioso y debera entenderse con quien resulte titular del domi-
nio de acuerdo con las constancias del Catastro, Registro de la propiedad o cualquier
otro registro oficial del lugar del inmueble, cuya certificacion sobre el particular debera
acompanarse con la demanda. Si no se pudiera establecer con precision quién figura
como titular al tiempo de promoverse la demanda, se procedera en la forma que los
codigos de Procedimientos senalan para la citacion de personas desconocidas; b) Con
la demanda se acompafiara plano de mensura, suscripto por profesional autorizado y
aprobado por la oficina técnica respectiva, si la hubiere en la jurisdiccion; ¢) Se admitira
toda clase de pruebas, pero el fallo no podra basarse exclusivamente en la testimonial.
Serd especialmente considerado el pago, por parte del poseedor, de impuestos o tasas
que graven el inmueble, aungue los recibos no figuren a nombre de quien invoca la po-
sesion; d) En caso de haber interés fiscal comprometido, el juicio se entenderd con el
representante legal de la Nacién, de la provincia o de la Municipalidad a quien afecte la
demanda. Las disposiciones precedentes no regirdn cuando la adquisicion del dominio
por posesidn treintafal no se plantea en juicio como accién, sino como defensa. Seran
asimismo subsidiarias del régimen especial a que puede someterse por leyes locales, la
adquisiciéon por posesion de inmuebles del dominio privado de la Nacién, provincias o
municipios”. Siguiendo la misma linea el art. 1905 del CCCN dispone que el proceso debe
ser contencioso.

De este derrotero se desprende que el juicio de usucapidon es contencioso, lo que impli-
ca que el actor tendra contraparte y que ésta tendrd igualmente derecho a defenderse®.

IV. Prescripcion administrativa

Por otro andarivel, pero relacionado con lo expuesto, encontramos la denominada pres-
cripcion administrativa. Como excepcion, se establecio por la Ley Nacional N2 24.320 la
posibilidad de evitar el tramite jurisdiccional recurriendo a un proceso administrativo, el
cual sélo estd destinado a formalizar la inscripcion. La ley 24.320 en su articulo 1, dis-
pone que: “El dominio de inmuebles que hubieren adquirido o adquirieran los Estados
provinciales y las municipalidades por el modo establecido en el art. 4015 del Cdédigo
Civil, serd documentado e inscripto como se determina en el articulo siguiente”. Por su
parte el art. 2 dispone: “La posesion ejercida por la administracion provincial o municipal
O sus reparticiones descentralizadas o autadrquicas y en su caso por sus antecesores,
debera surgir de informes de los respectivos organismos donde se especificara el origen
de la posesion y el destino o afectacion que haya tenido el inmueble poseido, agregando
los antecedentes que obren en poder de la administracion. Cada inmueble serd descrito
con su ubicacion, medidas y linderos segun plano de mensura, que se agregara. El Poder

5 El Cédigo Procesal Civil y Comercial de Cérdoba, en lo que al juicio de usucapion refiere propone un doble esquema. En una primera etapa encontramos
las medidas preparatorias (cuyo fin es la individualizacion del objeto y de la persona/s a demandar), finalizadas las mismas se encuentra el actor en
condiciones de iniciar el juicio de usucapion el que tramita por juicio ordinario (vide arts. 781 a 789 del CPCCC).
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Ejecutivo provincial o la autoridad ejecutiva municipal declarara en cada caso la pres-
cripcidon adquisitiva operada. Las escrituras declarativas que en consecuencia otorgara
el Poder Ejecutivo provincial o la autoridad ejecutiva municipal en las cuales se rela-
cionaran las circunstancias del caso, serviran de titulo bastante para la inscripcién en el
Registro de la Propiedad Inmueble”.®

Nos preguntamos, écomo se debe realizar el trdmite administrativo a efectos de que
qguede corroborada la adquisicidon del derecho real por parte del Estado?; éste debera
probar mediante informes de oficinas técnicas, que detenta la posesidon del bien, de-
mostrando haber ejercido con dnimo de dueio el poder efectivo sobre el inmueble.
Consideremos que la posesidn cuenta con dos elementos que la estructuran e integran.
Estos son el corpus y el animus, siendo el corpus el poder de hecho, el que debe pro-
barse sin hesitacion, ya que probado éste, el animus se presume. Se ha sostenido que:
“la prueba del corpus hace presumir la existencia del animus, a menos que se pruebe lo
contrario, y esto es asi porque el animus al pertenecer a la interioridad de la persona,
sélo puede conocerse por su exteriorizacion, la primera exteriorizacion es el corpus, en
este sentido la practica se acerca a la postura tedrica de lhering, ya que a quien alegue
posesion le bastara probar el corpus, y quien sostenga que carece de animus deberd
probarlo”. El corpus se prueba a través de actos posesorios, actos que ejemplificati-
vamente encontramos mencionados en el articulo 1928 del CCCN. A los fines practicos
podemos mencionar entre otros: el cerramiento del terreno, la construccion de alambra-
dos, la realizaciéon de mejoras, la plantacién de arboles, el cultivo de frutas y verduras,
el mantenimiento de las instalaciones, la realizacion de planos de mensura, la solicitud e
instalacion de un medidor, etc. El conocimiento de esta potestad prevista en la Ley N°
24.320, sin duda remueve los obstaculos para llevar adelante la funcién social de la po-
sesion. Resaltemos que la posesion representa la institucion juridica de mayor densidad
social, constituyendo su funcidn la de propender a las exigencias materiales del hombre.

La norma establece que cada inmueble sera descripto con su ubicacidn, medidas vy lin-
deros, segun plano de mensura que se agregara. Una vez cumplidos los requisitos men-
cionados, el Poder Ejecutivo Provincial o Municipal declarara en caso que corresponda,
la prescripciéon adquisitiva operada, dejdndose constancia en las escrituras declarativas,
las circunstancias del caso, sirviendo estas de titulo bastante para la inscripciéon en el
Registro de la Propiedad correspondiente.

El procedimiento de prescripcion administrativa se cierra con el dictado del Decreto que
la declare, por parte del Gobernador de la Provincia o de los Intendentes Municipales.
En este sentido, ademas de las reglas establecidas en la ley especifica, entendemos que
deberan tenerse en cuenta para el tramite de formacion, dictado e impugnaciéon del
acto, las pautas que surjan de las leyes de procedimiento administrativo provinciales o
municipales. Esta ultima mencién cobra importante interés -en especial- respecto a la
posible impugnacioén; consideramos que el particular que pueda creerse afectado en sus
derechos no es parte excluyente en el procedimiento, por lo que se le deben garantizar
todos los extremos del debido proceso administrativo, lo cual se manifiesta en la mate-
rializacion de un expediente, en la posibilidad de tomar vista, en la inexistencia de vicios
de los elementos tenidos en cuenta por la administracion y en la notificacion del acto

6 En tal sentido no podemos dejar de mencionar la Ley 5004 de Escribania General de Gobierno en la Provincia de Cérdoba, en la 6rbita del Poder
Ejecutivo.

7 Diaz Reyna, José Manuel; “Actos posesorios (a propésito de una resefia jurisprudencial)”, Foro de Cérdoba, XI, N° 66, afio 2001, pags. 15/21..
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administrativo a través de su publicacion. Una vez notificado y vencidos los plazos para
presentar recursos, estaremos ante un acto administrativo que declara prescrito uno o
mas inmuebles, que se presume legitimo y con fuerza ejecutoria. Por lo tanto en este
procedimiento vemos materializado lo expresado por Morello y Berizonce al senalar
que: “en la demostracion procesal de la existencia de ese derecho, el enfoque no puede
ser ni formalista ni la hermenéutica obstructiva, sino facilitadora”s.

V. Similitudes de ambos procedimientos

Expuestos ambos procedimientos (el judicial y el administrativo), queda claro que la
prescripcion adquisitiva es el mismo instituto sea que se canalice en el ambito judicial o
en el administrativo.

Tampoco encontramos diferencias en cuanto a los resguardos que deben tenerse en
cuenta en el procedimiento administrativo con respecto al judicial. En esta linea adverti-
mos que, el legislador no ha eximido al Estado de cumplir con todos los requisitos para
que opere la prescripcion adquisitiva del dominio, por lo que habrd que estarse al caso
concreto para verificar si se ha acreditado con la posesién publica, pacifica, continua e
interrumpida a tenor de lo dispuesto por los articulos 4015 y 4016 del C.C., actuales arts.
1897, 1900 y conc. del C.C.C.N.

El Estado debe acreditar actos posesorios concretos y determinados en el plazo esta-
blecido por la ley, cualquier manifestacién falsa en cuanto a la posesidon efectiva, deriva
en una causa ilicita. Es decir, el legislador no eximid al Estado de cumplir con todos los
requisitos para que se opere la prescripcion adquisitiva del dominio, simplemente ha
tratado de facilitarle o agilizarle en alguna medida los trdmites de inscripcidon ahorran-
dole el proceso judicial, pero imponiendo expresamente que deben estar cumplidas las
exigencias de la ley de fondo, esto es, lo dispuesto por el art. 4015 del C.C., actual art.
1899 del C.C.C.N.? Siguiendo tal tesitura, el Estado deberd cumplimentar acabadamente
lo dispuesto por la ley de fondo, es decir tendra que quedar acreditada en el expediente
administrativo, la posesion veintenal, por ello se deben acompanar los antecedentes que
demuestren la adquisicion del derecho por el paso del tiempo.

Asimismo, la norma establece que cada inmueble serd descripto con su ubicacién, me-
didas y linderos, segun plano de mensura que se agregara.

Consideramos de fundamental importancia que el tramite administrativo garantice to-
dos los extremos del debido proceso administrativo, por lo que corresponde citar al titu-
lar registral y a quien se considere con derecho. La falta de notificacion a nuestro criterio
es Obice para la finalizacion del procedimiento administrativo declarando la adquisicion
por prescripcion adquisitiva del Estado.’®

VI.- Ley de regularizaciéon de dominio 24374

1. Objetivo de la ley.

8 Morello, Augusto Mario y Berizonce, Roberto O., “De la usucapion clésica a la usucapion como proceso social’, ED 126-941.

9 Cam. Primera Civ. y Com. de Cba.; 09/06/2011; Sentencia N° 83, en autos: “Pinto, Lidia Evangelina ¢/ Municipalidad de Luque y Otro - Recurso de
Apelacion - Expt. interior (civil) - Otras causas de remision - Expte N° 1369445/36”; Semanario Juridico: 182522/09/2011, cuadernillo N° 12, Tomo 104,
ano 2011, pag. 466.

10 Al respecto, nuestra Ponencia a ser presentada en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil Afio 2019 en Santa Fe, a celebrarse los dias 26, 27 y 28 de
setiembre de 2019.
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La ley 24374, sancionada promulgada en setiembre de 1994, tuvo por objeto regularizar
la situacion de aquellos ocupantes de inmuebles urbanos destinados a vivienda uUnica y
permanente que acrediten la posesion durante tres aflos con anterioridad al primero de
enero de 1992 y su causa licita.

Algun sector de la doctrina considera que también alcanza a los inmuebles pertenecien-
tes al dominio privado del Estado (Nacional, provincial o municipal)."

El objetivo de la ley es dar solucidn a personas de escasos recursos, adquirentes de
inmuebles destinados a vivienda que por diversos motivos, econémicos o imposibilidad
de dar con el paradero del vendedor, la existencia de cesiones del boleto de compra
originario, etc. En definitiva, la mayoria de los casos se trata de poseedores con boletos
gue no han podido adquirir el dominio.

2. Beneficiarios
El Articulo 1 establece quienes pueden ser beneficiarios de la ley a saber: “Gozaran los
beneficios de esta ley los ocupantes que acrediten la posesion publica, pacifica y con-
tinua, durante tres afios con anterioridad al primero de enero de 2009 y su causa licita,
de inmuebles urbanos que tengan como destino principal el de casa habitacion unica y
permanente y reunan las caracteristicas previstas en la reglamentacién”.
EL articulo 2 agrega: “Podran acogerse al régimen, procedimientos y beneficios de esta
ley, en el orden siguiente:
a) Las personas fisicas ocupantes originarios del inmueble de que se trate;
b) El conyugue supérstite y sucesores hereditarios del ocupante originario que
hayan continuado con la ocupacion del inmueble.
c) Las personas, que sin ser sucesores, hubiesen convivido con el ocupante origi-
nario , recibiendo trato familiar, por un lapso no menor a dos anos anteriores a la
fecha establecida por el articulo 1y que hayan continuado con la ocupacidon del
inmueble
d) Los gue por acto legitimo fueren continuadores de dicha posesion.
Del analisis de estos dos articulos podemos concluir que para acceder al bene-
ficio se requiere ser poseedor, no legitimo pues dicho presupuesto implica ser
titular de dominio, situacion que la ley quiere sanear, tampoco pueden ser po-
seedores viciosos, (posesidon adquirida por violencia, clandestinidad o abuso de
confianza),? pues la ley hace referencia a causa licita. Serdn pues los poseedores
ilegitimos no viciosos los que quedan en el supuesto de la ley.

Del articulo 4 de la citada normativa se limita el requisito para acceder, cuando expre-
sa que el beneficiario no puede ser propietario o poseedor de otro inmueble apto para
satisfacer sus necesidades de vivienda (art 4, inc. a)

Debe agregarse ademads un requisito respecto al inmueble. Asi la ley exige que el in-
mueble sea urbano (art 1). Este término debe entenderse con un criterio flexible como
nucleo poblacional abarcando zona rural.

3. Procedimiento.
Para acogerse a este sistema debe iniciarse un tramite administrativo ante la respectiva

11 Kiper, Claudio y Mariano Otero, Prescripcion Adquisitiva, Rubinzal-Culzoni, Bs As, 2017, p 269.
12 Art. 1921 CCCN.
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autoridad de aplicacion. Esto es sumamente criticado pues esta en juego el saneamiento
de titulos, pudiendo muchos casos menoscabar los intereses de los verdaderos titulares
de domino de la tierras, vulnerdndose derechos constitucionales como es el derecho de
propiedad art 14 CN y el debido proceso art 18 CN.

El articulo 6 regula que el futuro beneficiario debe presentar una solicitud de acogimien-
to a la autoridad de aplicaciéon. En tal sentido regula el Art. 6. “Procedimiento: A los fines
de esta ley, se establece el siguiente procedimiento:

a) Los beneficiarios deberan presentar ante la autoridad de aplicacion, una solicitud de
acogimiento al presente régimen, con sus datos personales, las caracteristicas y ubica-
cion del inmueble, especificando las medidas, linderos y superficies, datos dominiales y
catastrales si los tuviese, y toda documentacion o titulo que obrase en su poder.

A la solicitud, debera acompanarse una declaracion jurada en la que conste su caracter
de poseedor del inmueble, origen de la posesion, afio de la que data la misma, y todo
otro requisito que prevea la reglamentacion;

b) La autoridad de aplicacion practicarad las verificaciones respectivas, un relevamiento
social y demas aspectos que prevea la reglamentacion, pudiendo desestimar las solicitu-
des que no reunan los requisitos exigidos.

Si se comprobase falseamiento de cualquier naturaleza en la presentacion o en la decla-
racién jurada, se rechazara la misma sin mas tramite; ... ”

Agrega el articulo 6 que : “... ¢) Cuando la solicitud fuese procedente, se remitiran los
antecedentes a la Escribania de Gobierno o las que se habilitasen por las jurisdicciones
respectivas, la que requerird los antecedentes dominiales y catastrales del inmueble.

No contandose con estos antecedentes se dispondra la confeccion de los planos perti-
nentes y su inscripcion;

d) La Escribania citara y emplazara al titular del dominio de manera fehaciente en el ul-
timo domicilio conocido y sin perjuicio de ello lo hara también mediante edictos que se
publicaran por tres dias en el Boletin Oficial y un diario local, o en la forma mas efectiva
segun lo determine la reglamentacion, emplazandose a cualquier otra persona que se
considere con derechos sobre el inmueble, a fin de que deduzcan oposiciéon en el térmi-
no de 30 dias;

e) No existiendo oposicidon y vencido el plazo, la escribania labrara una escritura con la
relacion de lo actuado, la que sera suscripta por el interesado y la autoridad de aplica-
cién, procediendo a su inscripcion ante el registro respectivo, haciéndose constar que
la misma corresponde a la presente ley; (el resaltado nos pertenece)

f) Si se dedujese oposicion por el titular de dominio o terceros, salvo en los casos previs-
tos en el inc. g), se interrumpira el procedimiento;

g) Cuando la oposicion del titular del dominio o de terceros se fundare en el reclamo por
saldo de precio, o en impugnaciones a los procedimientos, autoridades o intervenciones
dispuestas por esta ley, no se interrumpira el tramite, procediéndose como lo dispone el
inc. e), sin perjuicio de los derechos y acciones judiciales que pudieren ejercer;

h) Si el titular del dominio prestase consentimiento para la transmisién en favor del
peticionante, la escrituracién se realizara conforme a las normas de derecho comun,
siendo de aplicacion las exenciones y beneficios previstos por el art. 3, los que se otorga-
sen en la reglamentacion, y las que se dictasen en las respectivas jurisdicciones. “. (Con
negrita nos pertenece)

4. Escritura y funcioén notarial
Queda claro del articulo 6 inc €) que si no hay oposicion del titular dominial o de ter-
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ceros y vencido el plazo, el notario debe otorgar una escritura que es suscripta por el
beneficiario y la autoridad de aplicacion.

Esta escritura debe ser inscripta pero produce efectos con ciertas particularidades. Asi
el Art. 8. (Texto segun ley 25797, art. 1 Ver Texto). La inscripcion registral a que se re-
fiere el inc. e) del art. 6 ver Texto, se convertirad de pleno derecho en dominio perfecto
transcurrido el plazo de diez anos contados a partir de su registracion. Los titulares de
dominio y/o quienes se consideren con derecho sobre los inmuebles que resulten objeto
de dicha inscripcioén, podran ejercer las acciones que correspondan inclusive, en su caso,
la de expropiacién inversa, hasta que se cumpla el plazo aludido. Las provincias dictaran
las normas reglamentarias y disposiciones catastrales y registrales pertinentes para la
obtencion de la escritura de dominio o titulo.

Es de destacar que esta escritura no formaliza el titulo suficiente para adquirir derechos
reales. Esta escritura de relaciéon podria asemejarse al justo titulo del articulo 1902 del
CCCN, pues en definitiva no emana de quien es propietario.

Pero no es asi, ya que al justo titulo se lo define como aquel que reline las solemnidades de
ley (escritura publica si se trata de inmueble) que tiene por objeto transmitir un derecho
real, que coincide con la cosa poseida, tratdndose de un titulo realmente existente pero
gue emana de quien no es capaz o no esta legitimado para transmitir, es decir, no es due-
Ao. Muchos han recurrido a las adquisiciones a non domino para referirse a este supuesto.

Doctrina generalizada ha dicho que el adquirente con justo titulo es duefo frente a to-
dos con excepcidn del verdadero propietario, que puede reivindicar el inmueble mien-
tras se cumpla la prescripcion corta de diez afios.®

Esta escritura de relacién si bien es otorgada por quien no es titular de la cosa, presenta
el acto juridico ciertas peculiaridades, ya que no hay venta de una cosa ajena, sino una
causa “licita” de posesion por boleto de compraventa que emana del verdadero duefio
, tampoco se puede decir que tenga por objeto transmitir el dominio o sea iddneo para
transmitirlo cuando la escritura se limita a un relato de lo actuado.™

La adquisicion de dominio por la prescripcidon breve por posesion de diez afos, justo
titulo, requiere de la buena fe. Es decir el desconocimiento del error de hecho no impu-
table en virtud del cual esta persuadido de su legitimidad.

En el caso del beneficiario de la ley 24374 no existe buena fe, pues el adquirente es un
poseedor por boleto y no por escritura publica, es asi, que la falta de requisito de forma,
acarrea el error de derecho que por ende no es excusable.

5. Registracion

La ley expresa que otorgada la escritura de relacion que prevé el articulo 6, inc. e, este
instrumento debe ser inscrito en el registro correspondiente a la ubicacion del inmueble.
No podemos pasar por alto las consecuencias que surgen de la inscripcion del articulo
8, asi se expresa: “...se convertira de pleno derecho en dominio perfecto transcurrido el
plazo de diez afnos...”

13 Kiper Claudio y Mariano Otero, Prescripcion Adquisitiva, Rubinzal- Culzoni, Bs As. 2017, p. 275.
14 Kiper, obra citada, p 275.
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En todos los supuestos de usucapion, la misma se inicia a partir de la posesion, inde-
pendiente desde cuando se considere adquirido el derecho real, fecha que determinara
el juez. En el supuesto del articulo 8 en cambio, la prescripciéon comienza a correr a
partir de la inscripcién registral. Aqui se contempla un caso de prescripcidon secundum
tabulas, ya que solo comienza sus efectos si el que prescribe tiene inscripto su titulo,
como ocurre en materia de automotores. No nos parece que debid aplicarse este tipo
de prescripcion en materia de inmuebles, mas aun si tenemos en cuenta los efectos de-
clarativos de la usucapion.

Desde el punto de vista practico resulta obvia que la solucién propugnada por el legis-
lador atenta contra la seguridad juridica. Asi frente al propietario no es duefio, como
tampoco lo es frente a los terceros. La razén estd dada porque el poseedor no tiene
titulo idéneo para transmitir el dominio- escritura publica en sentido estricto- ni tampo-
co podemos inferir que la escritura de relacion sea el justo titulo que se requiere para la
prescripcion breve.

Asi solo cuenta el beneficiario con un derecho personal que resulta oponible por los
efectos de la registracion en materia de inmuebles.

Recién sera titular de dominio transcurrido diez anos de posesion contados desde la
inscripcidon registral, plazo que puede ser mayor si la posesion es interrumpida. Esta
Ultima situacidn genera inseguridad juridica, pues si bien los efectos de la registracion
se producen de pleno derecho, la situacion es riesgosa pues al Registro no le consta la
situacion interruptiva.

VI. Conclusiones

1. Si bien el art. 2 de la ley 24.320, dispone reglas similares a las que rigen en el juicio de
usucapion, deberia modificarse la norma a fin de que su interpretacidon no sea por demas
amplia. Entendemos que en el caso de la prescripcion administrativa el criterio de ana-
lisis debe ser por demas riguroso, ello por tratarse de una excepcioén a la regla que es el
tramite judicial. Es fundamental tener en cuenta que, para admitir la validez del proceso
de “prescripcion administrativa” o para que éste sea tolerable a la luz de la Constitucion
de la Nacidén, debe cuanto menos asegurar la participacion y posibilidad de defensa
del titular registral del bien que el Estado considera haber adquirido. Es que frente a la
norma suprema del art. 17 de la C.N., que declara que la propiedad es inviolable y que
ningun habitante de la Nacidn puede ser privado de ella sino en virtud de sentencia
fundada en ley, cualquier acto de los poderes publicos que pueda afectarla debe ser
extremadamente cuidadoso y apegado rigurosamente a la ley. Esta ley, en que el sujeto
puede perder su propiedad a manos del Estado, debe ser interpretada restrictivamente,
con maxima severidad en contra de la administracion y de manera amplia a favor del
administrado. Mas alld de lo opinable que puede resultar si se debe notificar o no al
titular registral, somos de la opinidén que en caso de no hacerlo atentaria con derechos
de raigambre constitucional, principalmente por la falta de procedimiento probatorio y
mas aun, si se interpreta que el trdmite no es contencioso como si sucede en sede judi-
cial. En consecuencia, de los antecedentes que menciona el art. 2 de la ley referenciada,
debe surgir con absoluta claridad la posesiéon y su origen.

2. El tenor de lo expuesto, amerita una propuesta de modificaciéon de la letra de la ley
que rige el procedimiento de prescripcidon administrativa, ello a fin de no dar lugar inter-
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pretaciones equivocas e incluso para evitar acciones judiciales de solicitud de nulidad
del procedimiento administrativo, como asi también pedidos de inconstitucionalidad de
la ley que rige la materia.

Proponemos se modifique el articulo 2 de la Ley 24.320 en los siguientes términos:
“La posesion ejercida por la administracion provincial o municipal o sus reparticiones
descentralizadas o autarquicas y en su caso por sus antecesores, deberd surgir de infor-
mes de los respectivos organismos donde se especificara el origen de la posesion vy el
destino o afectacion que haya tenido el inmueble poseido, agregando los antecedentes
que obren en poder de la administracion. Una vez iniciado el tramite debera notificarse
al domicilio real y por edictos al titular registral y a todo aquel que se considere con de-
recho para que comparezca y en su caso efectue en el término de 30 dias la oposicion
pertinente. En caso de oposicion, queda agotada la via administrativa y deberan prose-
guir las actuaciones via judicial, ante la Camara que por turno y materia corresponda.
En el tramite de inicio de las actuaciones administrativas deberan ser descripto el o los
inmuebles con su ubicacién, medidas y linderos segun plano de mensura, que se agre-
gara. El Poder Ejecutivo provincial o la autoridad ejecutiva municipal declarard en caso
de no oposiciodn la prescripcion adquisitiva operada. Las escrituras declarativas que en
consecuencia otorgarad el Poder Ejecutivo provincial o la autoridad ejecutiva municipal
en las cuales se relacionaran las circunstancias del caso, servirdn de titulo bastante para
la inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble”.

3. Enrelacion a la ley 24.374, quien cuenta con un boleto de compraventa, solo tiene un
derecho personal que lo habilita para pedir la escrituracion. La ley citada propone un
procedimiento administrativo, prescinde del juicio de escrituracion y lo reemplaza por
una escritura de relacion, sin proceso judicial y por ende sin contradictor.

4. La situacion se agrava si se tiene en cuenta que el propietario no tiene participacion
en el proceso de prueba y que su citacidn sea por el ultimo domicilio conocido o por
edictos que puede violentar su derecho de defensa (articulo 18 CN) y el derecho de pro-
piedad (articulo 17 de la misma.)™

VII. Nuestra Propuesta.

De lege lata:
1. El instituto de la Prescripcion Adquisitiva regulado por la normativa de fondo es
el mismo ya sea gque se canalice a través de un procedimiento judicial (juicio de
usucapion) o de uno administrativo (prescripcion administrativa).
2. En materia de juicio de usucapion rigen las reglas establecidas en el art. 24 de
la ley 14.159.
3. En la Tramitacidon Administrativa la ley 24.320 establece pautas similares pero
no idénticas. El articulo 2 prevé una regulacion de suficiente amplitud como para
interpretar erréneamente la norma.
4. La prescripcion administrativa es un mecanismo para facilitar al Estado la ob-
tencidon del titulo adquisitivo, evitando el trdmite judicial, pero no implica la vul-
neracion de garantias ni derechos constitucionales, por lo tanto las normas que la
rigen deben ser de interpretacion restrictiva.
5. La Ley 24.374 si bien intenta sanear la situacion de poseedores con boleto que

15 En virtud de ello se refleja el principio que la propiedad es inviolable y ningtin habitante de la Nacion puede ser privado de ella sin una sentencia fundada
en ley.
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cuenta con dificultades econdmicas para obtener un titulo perfecto, puede llegar
a violentar derechos constitucionales como el debido proceso y el derecho de
propiedad.

De lege ferenda:

1- El articulo 2 de la ley 24.320, debe modificarse a fin de que su interpretacion sea
restringida y clara, sefalando aspectos procesales destinados a evitar amplitud en
la interpretacion que acarrean la vulneracion sefnalada, debiendo incluir la siguien-
tes pautas: “Iniciado el tramite, debera notificarse al domicilio real y por edictos al
titular registral y a todo aquel que se considere con derecho para que comparezca
Yy, en su caso, efectue en el término de 30 dias la oposicion pertinente. En caso de
oposicion, queda agotada la via administrativa y deberan proseguir las actuaciones
por via judicial, ante la Camara que por turno y materia corresponda”.
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LA FUNCION NOTARIAL APLICADA
A LA INSTRUMENTACION DE LOS
ACTOS PERSONALISIMOS DE
AUTOPROTECCION

THE NOTARIAL FUNCTION APPLIED TO THE
INSTRUMENTATION OF THE PERSONAL
ACTS OF SELF-PROTECTION

JOSE MARiA PALACIOY, JOSEFINA ACUNA?, JuLIO GOROSITO?

RESUMEN

Los actos de autoproteccidn o directivas anticipada constituyen una herramienta juri-
dica que garantiza la proteccion y el pleno ejercicio de los derechos personalisimos de
todo ser humano, llevandolos a su maxima expresion. La denominada autoproteccion
de las personas, representa asi, una necesidad social de alto impacto y en auge en la
actualidad, siendo una de las tantas variables en las cuales se ve reflejada la posibilidad
de las personas de poder decidir sobre su propio proyecto de vida haciendo uso de
la autonomia de la voluntad. Todo esto ha llevado a que nuestros legisladores se hayan
visto obligados a darle un marco juridico y regulacidon legal a tan relevante necesidad. A
la hora de llevar al plano documental la expresion de voluntad, la intervencién notarial es
de fundamental importancia ya que ofrece numerosas ventajas por un lado como es la
registracion de los actos con el fin de ofrecer cognoscibilidad y efectividad, y por el otro,
plantea nuevos desafios, ya que deberdn sus profesionales adentrarse a la complejidad
que las ciencias médicas exigen.

ABSTRACT

The acts of self-protection or advance directives constitute a legal tool that guarantees
the protection and full exercise of the most personal rights of every human being, ta-
king them to their maximum expression. The so-called self-protection of people, thus
represents a social need of high impact and currently booming, being one of the many

1 Abogado. Escribano. Magister de la UBA en Administracion y Sistemas de los Servicios de Salud. Adscripto a la Cétedra de Derecho Notarial II. Carrera
Notariado. Facultad de Derecho. Universidad Nacional de Cérdoba.

2 Abogada. Notaria. Adscripta a la Cétedra de Derecho Notarial II. Carrera Notariado. Facultad de Derecho. Universidad Nacional de Cérdoba.

3 Abogado. Notario. Mediador. Adscripto a la Catedra de Derecho Notarial II. Carrera Notariado. Facultad de Derecho. Universidad Nacional de Cérdoba
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variables in which the possibility of people being able to decide on their own life project
is reflected by the use of the autonomy of their will. All this has led to our legislators
being forced to give a legal framework and legal regulation to such a relevant need.
When taking the expression of will to the documentary level, the notarial intervention is
of fundamental importance since it offers numerous advantages on the one hand such
as the registration of acts in order to offer cognizability and effectiveness, and on the
other, it raises new challenges, since their professionals must enter the complexity that
medical sciences demand.

PALABRAS CLAVES: actas de autoproteccion, directivas anticipa-
das, funcidn notarial, asesoramiento, marco regulatorio.

KEYWORDS: Self-protection records, advance directives, notarial
function, advice, regulatory framework, autonomy.

SUMARIO: I. Introduccién. Il. Derecho de autoprotecciéon como derecho personalisimo.
IIl. Actos de autoproteccion. Fundamentos normativos. IV. Andlisis doctrinarios y juris-
prudenciales. V. Ingerencia. VI. Registro de actos de autoproteccion. VII Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Cuando hablamos de los actos auprotectorios, estamos remitiéndonos al derecho que
posee cada persona humana para disponer sobre su propia vida, persona y patrimonio
en caso de sufrir una incapacidad psicofisica que impida sus facultades de autogobier-
no. Ante una eventual situacion de vulnerabilidad que impida expresar su voluntad toda
persona, mientras cuente con discernimiento y capacidad juridica, puede decidir plas-
mar su voluntad anticipada para que la misma sea respetada en el futuro.

Estos también denominados en otros paises “testamentos vitales” o “disposiciones para
la propia incapacidad”, surgen frente a una necesidad social. Entre otras causales no
podemos dejar de mencionar la existencia de una sociedad longeva por un lado, acom-
pafada de la crisis del modelo de familia como institucion juridica, lo que ha llevado
inevitablemente a redefinir algunos conceptos estructurales.

Estos actos voluntarios, guardan una intima vinculacion con los derechos personali-
simos, los cuales se encuentran garantizados en el plexo normativo por un lado y de
manera sinérgica en el dmbito supra legal a través de las convenciones internacionales
que asi lo determinan.

Ahora, debemos preguntarnos ¢Cual es la implicancia de la funcién notarial a la hora de
instrumentar estas manifestaciones de la voluntad relativas a estos derechos personali-
simos?y ¢Que contenidos engloba la autoproteccion?. Sin lugar a dudas, el instrumento
publico se plantea como una de las formas de llevar al plano documental las manifes-
taciones de voluntad en este sentido, aplicando los principios latinos rectores de su
ejercicio tales como la recepcion, la interpretacion y la constituciéon legal de la voluntad
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de los requirentes, confiriéndole autenticidad y seguridad en el trafico juridico, logrando
la pre constitucion de la prueba.

Al ser las directivas contenidas en un acto de autoproteccion de tal magnitud en la vida
del otorgante, se busca que estas gocen de autenticidad, voluntad, intencion, la libertad,
en fin, el pleno discernimiento. Todo esto teniendo en consideracidon que pueden ser
referidas a disposiciones para la vida cotidiana, como por ejemplo lo que hace a cui-
dados personales, compafias, sistemas de apoyos, lugar de residencia etc., o por otro
lado directivas patrimoniales que conlleven a la administraciéon y disposicion de bienes,
elecciéon de un administrador, curador o cuidador, o incluso lo relativo a decidir sobre el
bien mas preciado y protegido por el ordenamiento juridico que es la vida en situacion
de enfermedad.

Las posibilidades son amplias y con el pasar del tiempo las inquietudes de la sociedad
llevan a que estas se diversifiquen aun mas. De esta forma las llamadas directivas anti-
cipadas de salud, permiten a todo aquel que esté interesado, planificar en vida y con
plena capacidad como deben tomarse ciertas decisiones en relacidon a su persona en el
caso de caer en incapacidad y verse imposibilitado de hacerlo por si mismo.

En esta temaética se observa a las claras, la trascendencia que lo juridico tiene en las ne-
cesidades y vida cotidiana de las personas que de cierta forma viene a dar soluciones o
respuestas concretas que el derecho contemporaneo debe ofrecer.

Son cuestiones de relevancia que pretendemos analizar en el presente, la forma en que
las directivas anticipadas pueden ser dadas, la recepcion de las mismas en nuestro dere-
cho, sus posibles contenidos, y la importancia de la registracién de las mismas.

Il. DERECHO DE AUTOPROTECCION COMO DERECHO PERSONALISIMO

A los fines de seguir desarrollando este documento, es menester preguntarnos:

dCuél es el vinculo juridico existente entre los actos auto protectores y los derechos
personalisimos y/o derechos humanos?; éCudl es su génesis? y ¢Donde se encuentran
legislados?.

La autoproteccién, nacida de lo mas intimo del ser humano y entendida como mani-
festacion de la autonomia, es una necesidad a la que las legislaciones de los paises que
acogen el sistema del Notariado Latino estan dando respuesta mediante las reformas
que fueren necesarias en sus disposiciones legales.

La autonomia de la voluntad es un concepto procedente de la filosofia kantiana que va
referido a la capacidad del individuo para dictarse sus propias normas morales “Son los
propios individuos los que dictan sus propias normas para regular sus relaciones priva-
das” (Kant, 1921).

La autoproteccion tiene un vinculo juridico directo con los Derechos Humanos, ya que
constituyen las libertades, potestades, reivindicaciones y facultades que tienen todas las
personas humanas por el simple hecho de su condicién, la universalidad y la indepen-
dencia de factores como el status, el sexo, la etnia, la nacionalidad, los hacen personali-
simos, irrenunciables, e innegociables.
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Estos Derechos personalisimos, fueron consagrados por la Carta Magna mediante el art
164, donde sienta la base a través del principio de igualdad, mediante la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos sancionada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de Diciembre de 1.948, y ratificado por nuestro pais desde 1994 mediante
la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por nuestro
pais mediante ley N2 26.378°.

En términos Aristotélicos, el principio mencionado ut supra, implica igualdad para los
iguales y desigualdad para los desiguales. la particular situacion en que se encuentran
las personas privadas de su discernimiento amerita que el principio de igualdad se utili-
ce en sentido positivo, esto es, que sea la ley, el propio estado el que busque la inclusion
y la igualdad de oportunidades y fundamentalmente el respeto por su personalidad.

En cuanto a la génesis de los actos de Autoproteccidn, sin lugar que en el Marco de las
VIl Jornadas Notariales Iberoamericanas, llevadas a cabo en 1.998 en la Ciudad de Ve-
racruz México, gestaron por primera vez la expresidon autoproteccion, para referirse a
las previsiones para la eventual pérdida del discernimiento de la persona humana, y en
este sentido, la Escribana Maria Laura Ojeda Uriburu, coordinadora Nacional por Argen-
tina, en ese entonces sostuvo que la Escritura Publica era la forma mas adecuada para
la instrumentacion de los actos juridicos de autoproteccion.

En dichas jornadas se concluyé: “Que el Notario Latino, jurista, como depositario de la fe
publica, nacido por exigencia social como receptor de declaraciones de voluntad de las
particulares, asesor, redactor y controlador de la legalidad es el funcionario adecuado
para formalizar las disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, mediante
el documento publico pertinente, el cual debera ser suficiente en si mismo”.

Castan Tobenas (t.ll. p.372) en relacién a las funciones del Notario, nos ensefia que el
procedimiento de escrituracidn conlleva una serie de actos que hacen al asesoramiento
o asistencia técnica dentro de la primera audiencia, encontrdndose: las operaciones de
calificacion legalizacidn, legitimacion, configuracion y documentacion. La funcién do-
cumentadora inicia con la autenticacion y autorizacion correspondiente, y continua con
la conservacion y correspondiente registro, con una fuerte implicancia ética y secreto
profesional.

El art. 301 del Céd. Civil y Comercio enuncia sintéticamente todo un programa de opera-
ciones notariales de ejercicio, cuando establece en su parrafo primero que “el escribano
debe recibir por si mismo las declaraciones de los comparecientes, sean las partes, sus
representantes, testigos, conyuges u otros intervinientes. Debe calificar los presupues-
tos y elementos del acto, y configurarlo técnicamente”.

En ese sentido, el Comité Ad Hoc del Programa Temadtico Interdisciplinario en
Bioética de la Universidad Nacional de Mar del Plata sostuvo “que las DAS cons-
tituyen un instrumento legal cada vez mas necesario en el entramado médico
juridico existente hoy dia, en la concrecién del derecho a la libre decision, a la
calidad de vida y a la preservacion de la salud como proceso integral bioldgico,

4 Art. 16 Constitucion Nacional.

5 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo, aprobados mediante resolucion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas del 13 de diciembre de 2006.
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psicolégico, social e historico...”. G. J., BIDART CAMPQOS; D. H., HARRENDORF,
Principios, Derechos Humanos y Garantias, Ed. EDIAR, Buenos Aires, 1991].

En un intento de definir el Derecho de Autoproteccidon podemos decir que es: “E/ de-
recho que tiene todo ser humano a decidir y a disponer sobre su vida, su persona y sus
bienes para el futuro, ante una eventual pérdida de su discernimiento”. En tanto derecho
subjetivo, se ejerce mediante un acto de autoprotecciéon que es aquel en el cual el sujeto
deja claramente plasmada su voluntad en el sentido sefalado.

Consideramos entonces, que la escritura publica es el instrumento idéneo para asentar de
manera fehaciente la voluntad de las personas humanas. A través del mismo garantizare-
mos: el asesoramiento previo, la fecha cierta del documento, la acreditacion del estado de
salud psiquica de la persona al tiempo del otorgamiento del acto, su autenticidad, por la
intervencion de un profesional del derecho a cargo de la funciéon publica de dar fe.

Ill. ACTOS DE AUTOPROTECCION. Fundamentos Normativos

El contexto general de la sociedad moderna fue generando una serie de cambios y a raiz
de estos se dieron ciertas necesidades, antes impensadas, a las cuales el derecho no po-
dia seguir dandoles la espalda. Ante estas circunstancias, se podria decir que las direc-
tivas anticipadas se hacen visibles en nuestra legislacidon por primera vez al ser incorpo-
radas en la Ley Nacional 26.529, denominada “Derechos del paciente en su relacién con
los profesionales e instituciones de la salud”, sancionada en el aflo 2009. Previo a esta, la
cuestion se resolvia a través de dictdmenes de Comités de Etica, no juridicamente vin-
culantes, y en situaciones de mayor gravedad se daba la posibilidad de la judicializacion
del caso, o bien se dejaba la resolucion del tema a decision de la familia o de los médicos.

Puntualmente el articulo 11 de dicha ley establecid: “Directivas anticipadas. Toda persona
capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo
consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y
decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a
cargo, salvo que impliquen desarrollar practicas eutandsicas, las que se tendran como
inexistentes”. Se regulo asi el derecho de toda persona a establecer directivas medicas
anticipadas pero abarcando solo una de las facetas del derecho a la autoproteccion, las
vinculadas a la salud. Esto dio el puntapié para una de las principales criticas realizadas
a esta primera recepcion del instituto en nuestra legislacidon nacional, tilddndoselo de
timido o incompleto. A su vez se observd que se omitio legislar sobre la publicidad y la
posible caducidad de las instrucciones, o sobre la alternativa de designar un mandatario
qgue manifieste la voluntad de quien no puede expresarse, entre otras cosas.

Asi en mayo del 2012, a partir de distintos debates bioéticos, el Congreso de la Naciéon
sanciono la llamada “Ley de Muerte Digna” 26.742, la cual viene a modificar o bien com-
plementar aspectos que habian sido incorporados en su momento por la ley 26.529. Sin
dudas, una de las principales cuestiones que agrega la nueva ley es la forma en la cual
deben plasmarse estas directivas, introduciendo un parrafo al articulo 11 de Ley 26529,
previamente referenciado, el cual dispone: “La declaraciéon de voluntad debera formali-
zarse por escrito ante escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se
requerira de la presencia de dos (2) testigos. Dicha declaracion podra ser revocada en
todo momento por quien las manifesto”.
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Por ultimo, al referirnos a esta primera expresiéon en el derecho interno argentino de al-
guna de las facetas del derecho de autoproteccidén a nivel nacional, debemos mencionar
al Decreto Reglamentario 1089/12, en el cual se dejaron establecidas las prescripciones
formales a los fines de instrumentar y registrar las directivas anticipadas. Especifica-
mente en su Articulo 11 se desarrollan en detalle estas cuestiones, expresando el mismo:
“ARTICULO T1.- Directivas Anticipadas. Las Directivas Anticipadas sobre como debe ser
tratado el paciente, deberan ser agregadas a su historia clinica. La declaracion de vo-
luntad debera formalizarse por escrito, con la presencia de DOS (2) testigos, por ante
escribano publico o juez de primera instancia competente, en la que se detallaran los
tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y las decisiones relativas a su salud que
consiente o rechaza.

El paciente puede incluso designar un interlocutor para que llegado el momento procure
el cumplimiento de sus instrucciones.

Los profesionales de la salud deberan respetar la manifestacion de voluntad auténoma
del paciente. Cuando el médico a cargo considere que la misma implica desarrollar prac-
ticas eutanasicas, previa consulta al Comité de ética de la institucion respectiva y, si no
lo hubiera, de otro establecimiento, podra invocar la imposibilidad legal de cumplir con
tales Directivas Anticipadas.

Todos los establecimientos asistenciales deben garantizar el respeto de las Directivas
Anticipadas, siendo obligacion de cada institucién el contar con profesionales sanitarios,
en las condiciones y modo que fije la autoridad de aplicacion que garanticen la realiza-
cion de los tratamientos en concordancia con la voluntad del paciente.

Cuando el paciente rechace mediante Directivas Anticipadas determinados tratamientos
y decisiones relativas a su salud, y se encuentre en los supuestos previstos por el articulo
2°inciso e) tercer parrafo de la Ley N2 26.529, modificada por la Ley N2 26.742, el profe-
sional interviniente mantendra los cuidados paliativos tendientes a evitar el sufrimiento.

En este supuesto, se entiende por cuidado paliativo la atencion multidisciplinaria del
enfermo terminal destinada a garantizar higiene y confort, incluyendo procedimientos
farmacoldgicos o de otro tipo para el control del dolor y el sufrimiento.

No se tendran por validas las Directivas Anticipadas otorgadas por menores o personas
incapaces al momento de su otorgamiento, como asi tampoco, aquellas que resulten
contrarias al ordenamiento juridico o no se correspondan con el supuesto que haya pre-
visto el paciente al momento de exteriorizarlas.

En la Historia Clinica debe dejarse constancia de las anotaciones vinculadas con estas
previsiones.

El paciente puede revocar en cualquier momento estas directivas, dejando constancia
por escrito, con la misma modalidad con que las otorgd o las demdas habilitadas por las
Leyes que se reglamentan por el presente Decreto.

Si el paciente, no tuviera disponible estas modalidades al momento de decidir la revoca-
cién, por encontrarse en una situaciéon de urgencia o internado, se documentara su deci-
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sién revocatoria verbal, con la presencia de al menos DOS (2) testigos y sus respectivas
rubricas en la historia clinica, ademas de la firma del profesional tratante.

El paciente debe arbitrar los recaudos para que sus Directivas Anticipadas estén re-
dactadas en un unico documento, haciendo constar en el mismo que deja sin efecto las
anteriores emitidas si las hubiera, asi como para ponerlas en conocimiento de los profe-
sionales tratantes. Del mismo modo si habilita a otras personas a actuar en su represen-
tacion, debe designarlas en dicho instrumento, y éstas deben con su firma documentar
que consienten representarlo.

Las Directivas Anticipadas emitidas con intervencion de UN (1) escribano publico deben
al menos contar con la certificacion de firmas del paciente y de DOS (2) testigos, o en su
caso de la o las personas que éste autorice a representarlo en el futuro, y que aceptan
la misma. Sin perjuicio de ello, el paciente tendra disponible la alternativa de suscribirlas
por escritura publica, siempre con la rubrica de los testigos y en su caso de las personas
que aceptan representarlo.

Los testigos, cualquiera sea el medio por el cual se extiendan, en el mismo texto de las
Directivas Anticipadas deben pronunciarse sobre su conocimiento acerca de la capaci-
dad, competencia y discernimiento del paciente al momento de emitirlas, y rubricarlas,
sin perjuicio del deber del propio paciente otorgante de manifestar también esa circuns-
tancia, ademas de que es una persona capaz y mayor de edad.

En ningun caso se entendera que el profesional que cumpla con las Directivas Antici-
padas emitidas con los alcances de la Ley N°¢ 26.529 o su modificatoria, ni demas pre-
visiones de ellas o de esta reglamentacion, esta sujeto a responsabilidad civil, penal, o
administrativa derivada de su cumplimiento.

Los escribanos, a través de sus entidades representativas y las autoridades judiciales a
través de las instancias competentes podran acordar modalidades tendientes a registrar
tales directivas, si no hubiere otra modalidad de registro prevista localmente.

Uno de los aspectos esenciales que introduce este decreto reglamentario es la posibi-
lidad de nombrar un interlocutor designado en las directivas anticipadas, para que sea
el encargado de que se cumplan las instrucciones dadas en las mismas. Otra cuestion
mencionada es que en la Historia Clinica se debe dejar constancia de las anotaciones
vinculadas con estas previsiones, haciéndose también referencia a la necesidad de es-
tablecer una forma de registracion de estas directivas. Esto ultimo es algo fundamental
para su efectividad real, ya que si no es creado ningun registro donde se pueda con-
sultar de forma simple y rapida si estas existen seria dificultoso llegar a conocerlas, ni
hablar el tiempo que demandaria verificar en cada caso si el paciente ha hecho uso de
este derecho fundamental para el caso de incapacidad.

Por otro lado, si nos dirigimos a la legislacién local de la provincia de Cérdoba, nos en-
contramos con la Ley de Muerte Digna, 10.058, la cual de cierta forma plantea menores
requisitos formales que la ley nacional. Mientras que esta Ultima exige la intervencién de
oficial publico o funcionario judicial, la ley provincial plantea el uso de un formulario que
cuenta a su vez con la firma del jefe del hospital, y el cual es registrado en el Registro
de Declaracion de Voluntad Anticipada en el Hospital Cérdoba. El registro realiza una
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validacién y control de la declaracidn, y la conserva manteniendo la confidencialidad y
proteccidn de los datos personales de los manifestantes. Todo hospital debe dar la po-
sibilidad de acceder a este formulario.®

Una de las caracteristicas fundamentales de la legislacion local de la provincia de Coér-
doba es que en esta se establece que la voluntad anticipada va a ser suspendida en el
caso que la mujer se encuentre en estado de gravidez. Conservando el acto suspensorio
hasta el alumbramiento.

También se prevé la revocacion por el propio paciente de su directiva anticipada, ya que
se expresa que va a prevalecer su voluntad mientras conserve su posibilidad de manifes-
tarse con discernimiento intencion y libertad, por sobre una directiva anterior. Se permite
designacion de representante y se exige que toda directiva sea incorporada a la historia
clinica, dando ademas una cuidada enumeracion de las causales de extincion de ellas.

A su vez, a partir del ano 2007 comienza a regir el reglamento del registro de actos de
autoproteccion del Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, y a partir del 2010
comienza a funcionar de forma efectiva en lo relativo a la registracion, el Registro de
Actos de Autoproteccion, en el cual se toma razén de toda escritura publica en las cua-
les sus otorgantes expresen disposiciones o directivas para la eventualidad de caer en
estado de incapacidad futura, ya sea de forma transitoria o definitiva. En el mencionado
Reglamento se establece que este registro funcionara con la organizacién y estructura
del Registro de Actos de Ultima Voluntad.

Se podria decir que la normativa de Cérdoba es de las que poseen un mayor desarrollo
a nivel provincial, con postulados de avanzada e interesantes en lo que hace a la regis-
tracion e implementacion de la voluntad anticipada.

Si nos dirigimos a analizar la legislacion de fondo, antes de la sanciéon del nuevo Cédigo
Civil y Comercial los derechos personalisimos si bien se encontraban contemplados en
la Constitucion Nacional (CN), los tratados internacionales, y leyes complementarias
(Ley de Trasplantes, 24.193, Ley del Ejercicio de la Medicina, 17.132; art. 31 de la Ley de
Propiedad Intelectual 11.723; ley 26.529 de Derechos de los pacientes en su relacidon con
los profesionales e instituciones de la Salud; Ley de Salud Mental, 26.657, entre otras)
en el derogado Coédigo Civil solo se los preveia en forma diseminada. Asi, implicd toda
una novedad el capitulo tercero del Codigo Civil y Comercial que, teniendo en cuenta la
importancia de esta tematica, viene a incorporar los derechos de la personalidad bajo la
denominacion: “Derechos y actos personalisimos”. En este se reconocen explicitamente
los derechos a la intimidad, honor, imagen e identidad, regulando el derecho a la dispo-
sicion del propio cuerpo con limitaciones fundadas en principios bioéticos.

De esta forma, la ley civil y comercial, vigente desde el 1 de agosto de 2015, sistematiza
de manera orgdnica lo atinente a los «actos y derechos personalisimos» (Cap. lll, arts. 51
a 61), introduciendo el concepto de directivas médicas anticipadas en su articulo 60.
El mismo establece: “Art. 60: Directivas médicas anticipadas. La persona plenamente
capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision
de su propia incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han de
expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela. Las di-

6 Ley 10.058. Declaracién de Voluntad Anticipada. Muerte Digna 2012. Anexo Unico art. 17.

REVISTA DE ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL



PALACIO - ACUNA - GOROSITO 85

rectivas que impliquen desarrollar practicas eutandsicas se tienen por no escritas. Esta
declaracion de voluntad puede ser libremente revocada en todo momento”.

Podria afirmarse que el articulo 60 contempla dos modalidades de directivas médicas
anticipadas, por un lado anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y
en prevision de su propia incapacidad, otorgando directivas médicas anticipadas que
implican dejar instrucciones por escrito, y por otro, designar a la persona o personas
gue han de expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer la curatela.

Esto ultimo a su vez es reafirmado en el art. 139 del C.C. y C.N,, que permite una auto
designacion de curador mediante directiva anticipada al afirmar que: “La persona capaz
puede designar, mediante una directiva anticipada, a quien ha de ejercer su curatela”,
privilegiando el principio de autonomia de la voluntad. La mayoria de la doctrina esti-
ma que esta designacion de curadores, es aplicable también a la eleccidon de figura de
apoyos. En este sentido, Silvia E. Fernandez, entre otros, afirma que: Si bien el articulo
se titula «Personas que pueden ser curadores», de su lectura se deriva que deviene apli-
cable para ambos supuestos de asistencia.”

Sumado a esto, se expresa ademas que la posibilidad de designar curador o apoyo,
hace a un cuidado mas integral de la persona. Como sefala Eleonora Lamm: S/ designa
a una persona para que exprese el consentimiento, se abre un espectro de posibilidades,
permitiendo que decida sobre la salud de la persona sobre la base del conocimiento real
del incapaz, una relaciéon de afecto y de acuerdo a las posibilidades de la ciencia médica
al momento de la decision.®

El articulo del C. C. Y C.N,, siguiendo la linea de las regulaciones dadas a este derecho
con anterioridad, especifica que debe ser emitido por persona plenamente capaz (ma-
yor de edad), que son plenamente revocables en todo momento, y establece como limi-
te las practicas eutanasicas, generando una pre constitucion de prueba de la voluntad
del paciente la cual estd destinada a hacerse efectiva cuando no pueda manifestarse por
si mismo a causa de su estado de salud.

En lo que hace a la forma, a diferencia de la ley 26.529, el Cédigo Civil y Comercial no
legisla sobre los aspectos instrumentales de la disposicion de voluntad, por lo que se
estima que es suficiente la forma escrita. A pesar de ello, al momento de hacer cumplir
con la misma, probablemente se requerird que se pruebe la autenticidad de la manifes-
tacion. A su vez, debemos tener en cuenta que si bien hay partes de las leyes nacionales
y provinciales que han quedado tacitamente derogadas por la nueva regulacion dada
por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidén, por ser estas previas al mismo, hay otras
gue subsisten, por lo que al analizar el plexo normativo que rige esta figura no se las
debe dejar de considerar. Asi parte de la doctrina entiende que en lo que hace a la forma
estas seguirian vigentes, en el caso de la nacional con su exigencia de escritura publica
0 ante juzgado de primera instancia, con dos testigos, y la ley provincial de Cérdoba,
con un formulario.

7 FERNANDEZ, Silvia E. (2015). Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Titulo Preliminar y Libro Primero, arts. 1 a 400, arts. 138 a 140 , pp.
269-282. Buenos Aires: Infojus, Sistema Argentino de Informacion Juridica, infojus.gob.ar.

8 LAMM, Eleonora. (2015). Titulo Preliminar y Libro Primero, en Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Comentado, arts. 1 a 400 , art. 60 , pp. 147-149.
Buenos Aires: Infojus, Sistema Argentino de Informacion Juridica, infojus.gob.ar.
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Sin dudas, la escritura publica es una forma mas que adecuada para un acto de tal tras-
cendencia, e incluso el notario podra asesorar al requirente, y a su vez, inscribir el acto
en el registro correspondiente a los actos de autoproteccién de cada provincia, asegu-
rando la necesaria publicidad de los mismos. Entre los beneficios ademas se puede men-
cionar la fecha cierta, o el juicio relativo a la capacidad que puede realizar en notario.

Sin embargo, no podemos dejar de mencionar ciertas opiniones que se alzan en contra
de la forma de escritura publica para manifestar estas directivas anticipadas, y estiman
acertada la omision del Codigo Civil y Comercial en lo relativo a este tema. Asi, algunos
autores consideran que la no regulacién con relacion a este punto, a diferencia de la
ley 26.529 modificada por la ley 26.742, busca que se pueda llevar a cabo a voluntad
del sujeto de la forma que este estime conveniente, como por ejemplo en escenarios
de salud. Esto, expresan, podria ser beneficioso ya que permitiria obtener un mejor
asesoramiento de profesionales con conocimientos certeros de todas las posibilidades
reales existentes a nivel médico, el cual no puede ser dado por un notario o funcionario
judicial cuyos saberes abarcan otras cuestiones. Es decir, no existiria el suministro de
informacion necesaria de forma previa, como si vemos gue se exige en el consentimien-
to informado. A su vez, asi se evitaria la onerosidad del instrumento publico, que no
toda persona puede cubrir, viéndose afectado el derecho a la igualdad, consagrado por
nuestra Constitucion Nacional.

A pesar de esta omision del CC y CN, se debe tener en cuenta ademas de todo lo
analizado ut supra, que en lo que hace a las normativas locales varios reglamentos de
registros de actos de autoproteccion exigen el requisito de la escritura publica para la
toma de razdn en los mismos, como es el caso de la provincia de Cdérdoba. Si bien es
un requisito para la registracion, no se debe dejar de considerar ya que esta es, como
mencionamos anteriormente, fundamental para la efectividad plena de las directivas. En
general los distintos registros provinciales poseen una seccidn destinada a esta cues-
tidn, dentro de los respectivos registros de actos de ultima voluntad. A su vez, el Con-
sejo Federal del Notariado Argentino ha creado un Centro Nacional de Actos de Ultima
Voluntad, el cual concentra la informacidn dada por las provincias respecto a los actos
inscriptos en sus registros.

IV. ANALISIS DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES

Si bien no existe una basta cantidad de jurisprudencia en la tematica, menos aun con la
nueva normativa dada por el recientemente sancionado Cdédigo Civil y Comercial, hay
algunos fallos cuyo analisis es de sumo interés.

Ejemplo de ello, es la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la causa
«A. N., J. W. s/ medidas precautorias»®, 1/6/2012, posterior a la reforma dada por la Ley
Nacional 26.529, la cual, recordemos, como principal aporte establece la necesidad de
gue sean dadas con intervenciéon de oficial publico o juzgado de primera instancia. Asi
esta parecid anticipar un criterio amplio en la interpretacion a dar en estos casos, ya
que tiene como valida la constancia documental de la directiva, acompafiada en copia
simple, aplicando el art. 11 de la Ley 26.529 segun el texto anterior a la reforma, con res-
paldo, segun sostuvo, en el art. 19 de la Constitucién Nacional. En el caso, el paciente,
testigo de Jehova, habia firmado de puio y letra un documento ante un escribano pu-
blico, en el cual manifestd su voluntad de no aceptar «transfusiones de sangre completa,

9 CSJN, Fallos MJ-JU-M-72476-AR | MJJ72476 | MJ)72476.
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glébulos rojos, glébulos blancos, plaguetas o plasma bajo ninglun concepto aunque el
personal médico las crea necesarias para salvarle la vida». Para el Superior Tribunal, di-
cho acto juridico fue realizado con total discernimiento, intencién y libertad, en cuya vir-
tud -concluyé- «la declaracion anticipada de voluntad del testigo de Jehova, tiene plena
“validez”, por haber cumplido los requisitos exigidos por el actual derecho positivo.

V. INJERENCIA

La regulacidon en materia de capacidad del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en
adelante CCC) y leyes complementarias (Ley 26657 de Salud Mental, Ley 26378 apro-
batoria de la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre derechos de las personas con
discapacidad y por el otro la ley 22431 de proteccion al discapacitado) consideran a la
persona con discapacidad no como un objeto de caridad o decisidon de otros sino como
sujeto de derecho (Lanzén, 2017, p. 134).

En ese marco normativo, la designacion del curador para uno mismo representa le acto
mas trascendental en el que un notario puede intervenir. Esto es asi por las caracteris-
ticas propias de la figura: un representante que sustituye la voluntad del incapaz con la
suya propia.

La regulacidon normativa de la figura en el CCC, implica una restriccion total del incapaz
y remite a las normas de la tutela (138 CCC); ocupandose Unicamente de la designacion
(139 CCC) y de la situacion gque se da cuando la persona protegida tiene hijos (140 CCC).
Al respecto de la designacion, se dispone:
“Articulo 139. Personas que pueden ser curadores. La persona capaz puede desig-
nar, mediante una directiva anticipada, a quien ha de ejercer su curatela.
Los padres pueden nombrar curadores y apoyos de sus hijos incapaces o con
capacidad restringida, en los casos y con las formas en que pueden designarles
tutores.
Cualquiera de estas designaciones debe ser aprobada judicialmente.
A falta de estas previsiones el juez puede nombrar al cdnyuge no separado de
hecho, al conviviente, a los hijos, padres o hermanos de la persona a proteger
segun quien tenga mayor aptitud. Se debe tener en cuenta la idoneidad moral y
econémica”.

Como vemos el articulo, en sus dos primeros parrafos, hablan de la designacién de cura-
dores para uno mismo y para los hijos. En el primero de los casos, remite a las directivas
anticipadas (art. 60 CCC) y como hemos dicho, la forma adecuada para un acto de este
tipo es la escritura publica.

La escritura publica, en su esencia, tiene la fuerza de ser un instrumento publico que
goza de una presunciéon de autenticidad y veracidad. Asi entendida, es el mas iddéneo
instrumento para expresar la voluntad anticipada.

Pero la escritura publica en si, es el objeto final y mas perfecto de la actividad notarial.
Es el resultado de una serie de actos que tienen como protagonista al escribano vy a las
partes. Gattari (2011, p. 33-42) habla de una serie de actos que son previos y posteriores
a la elaboracidn de una escritura publica y su clasificacion puede sernos de utilidad a los
fines de este apartado.
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En primer lugar, antes de la autorizacién de una escritura publica, el escribano va a re-
cibir e investigar la voluntad del requirente en el marco de la audiencia notarial. Como
dijimos arriba, los actos de autoproteccion podian incluir tanto directivas médicas anti-
cipadas como otras tantas en prevision de la propia incapacidad. Asi, lejos de pretender
que la audiencia notarial se convierta en una sesién de terapia psicoldgica la primera
pregunta que el notario realizara sera “qué quiere usted”.

Podemos separar las posibles respuestas del requirente entre aquellas que impliquen
directivas médicas anticipadas y otras directivas que se refieran a diferentes priorida-
des personales Unicas. Estas prioridades, pueden incluir mandatos u otorgamientos de
poderes e incluso designaciéon de curadores y apoyos.

Entre las preguntas que pueden serle formuladas al requirente estdn (Lanzdén, 2017, p.
86-88):

1. Qué valora mas de su salud fisica y mental, por ejemplo salir pasear viajar.

2. Como quiere ser recordado.

3. Cuales son sus deseos para su funeral.

4. Qué tratamientos rechazaria.

5. Quién tendria el poder para decidir sobre la aplicacién de ciertos tratamientos.

6. A quién daria usted poder para administrar su patrimonio.

Si bien este es un trabajo que puede realizarse en mas de una audiencia, el notario pue-
de hacer uso de una minuta. Este instrumento, contendra los elementos esenciales del
acto asi como las causas-motivo personales para la realizacion del mismo, las cuales
seran plasmadas en la escritura.

Ahora, aclarada la voluntad del requirente o “lo que quiere”, el notario debe cumplir una
serie de etapas en el procedimiento dindmico de formaciéon del acto notarial (Gattari,
2011, p. 55). Estas etapas son denominadas operaciones de ejercicio y atanen al fondo
de la cuestion, es decir al derecho sustancial aplicable. Aqui el oficial publico determina
la relacion o situacion de derecho para clasificar la voluntad del requirente en una de las
categorias juridicas (Gattari, 2011, p. 56) cuyos efectos sustanciales son precisamente
los deseados por el requirente.

Asi, en una misma escritura, el notario podra incorporar varias figuras juridicas a los
fines de hacer realidad la voluntad anticipada del requirente. Esta es una caracteristica
tipica de los actos de autoproteccion, su complejidad. Un mismo acto puede contener
tanto disposiciones patrimoniales, otorgamiento de poderes o mandatos, instrucciones
respecto de la disposicion del propio cuerpo y también directivas médicas anticipadas.

De esa complejidad emana otra tarea del notario, y que consiste en verificar el cumpli-
miento de los requisitos de fondo y de forma de cada acto en particular. Si el otorgante
desea dar poder general para manejar sus asuntos a una persona, el notario debera
identificar a esa persona, verificar el cumplimiento de las normas generales y particu-
lares de la representacion (arts. 362 y ss. CCC). Si el otorgante desea, en cambio, que
su patrimonio pueda ser administrado en su beneficio en el hipotético caso de caer en
incapacidad, el notario verificard el cumplimiento de las formalidades propias de un fi-
deicomiso bajo condicién suspensiva.
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La complejidad del acto auto protectorio también estd dada por el hecho de su efi-
cacia. Puede haber dentro de un mismo acto, actos cuya eficacia estd supeditada al
acaecimiento o no de la condicién suspensiva de producirse, la caida en incapacidad o
la imposibilidad de expresar la voluntad del otorgante. En general cuando hablamos de
actos auto protectorios, hablamos de un acto que es ineficaz hasta el acaecimiento de
la circunstancia que en definitiva es su principal causa.

En este sentido, hay similitudes con el testamento (arts. 2462 y ss. CCC), y dadas las
caracteristicas actuales de este otro acto juridico (posibilidades de contener disposicio-
nes patrimoniales y extra patrimoniales), podemos considerarlos hasta sinénimos. Sin
embargo, son actos diferentes pues tienen causas distintas. El testamento es un acto
unilateral de ultima voluntad con causa de muerte ineficaz hasta el momento de la mis-
ma muerte; mientras que los actos de autoproteccidn son actos entre vivos unilaterales
con causa en la posible propia incompetencia.

A pesar de las diferencias citadas, el notario no podra evitar dirigirse a las normas de los
testamentos ante algun silencio o dificultad interpretativa. Esto es asi, dadas las simili-
tudes de naturaleza juridica entre testamentos y actos auto protectorios; sin embargo
cualquier tipo de paralelismo y analogia deberd hacerse interpretando las normas en
conjuncidn con el marco normativo que citdbamos supra. Asi, un menor de edad que no
puede testar aunque esté emancipado por matrimonio, podria expedir una directiva an-
ticipada por el principio de capacidad progresiva (art. 26 CCC; arts. 5, 12, 14 Convencioén
sobre los Derechos del Nifio; arts. 2, 3 Ley 26061).

Hasta aqui hemos visto que los actos auto protectorios no solo pueden implicar directi-
vas médicas anticipadas, sino también una gran variedad de contenidos. A los fines de
servir como una guia para el notario, podemos esbozar una escritura auto protectoria
de la siguiente forma:

(1) Encabezado: en cabeza de sello, dia y lugar de fechado vy los requisitos exigidos por
la normativa notarial local a los fines de identificar la competencia territorial y temporal
del funcionario autorizante. En cuanto al nombre de la escritura, alguna doctrina (Cer-
niello y Goicoechea, 2014) propone llamar al acto “disposiciones y estipulaciones para
la propia incapacidad”, sin embargo nosotros consideramos que no existe obstaculo en
denominar al acto “Escritura de Autoproteccion” o “Escritura Auto protectoria”.

(II) Comparecientes. Como sabemos, el acto auto protectorio es un acto en esencia
unilateral y por lo tanto, el hecho fisico de la presencia ante el notario estaria limitado a
quien va a dar las directivas. No obstante, si el acto prevé la designacion de mandata-
rios o apoyos o curadores, es conveniente la presencia de aquellos designados, aunque
mas no sea para aceptar aquella designacién (v. aqui mismo, VII). Segun la interpreta-
cion de la reglamentacion de las leyes sobre directivas anticipadas que hablamos supra,
es necesaria la presencia de testigos instrumentales, pero como notarios sabemos que
sus datos no deben ser consignados en la comparecencia dado que sobre ellos no re-
caeran los efectos del acto.

(IlI) Manifestaciones preliminares o antecedentes. Es conveniente hacer un relato de
agquellas causas que han motivado al compareciente a otorgar el acto. Aqui el notario
plasmara las respuestas que obtuvo del requirente en el momento de aclarar su volun-
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tad. Conforme lo reglamentado por el decreto 1089/2012, el notario debe plasmar la
manifestacion del otorgante de que “es una persona capaz y mayor de edad”

(IV) Disposiciones y estipulaciones en prevision de la propia incompetencia. Este es el
nudo esencial del acto auto protectorio. Aqui se plasmaran las directivas del otorgante
relativas a gran parte de su vida diaria su patrimonio y su salud. Todas estas directivas
serdn correlato de la audiencia notarial de la que hablabamos arriba. Entre otras, podran
contener:
1) Disposiciones para la vida diaria. Generalmente, el otorgante deseard que quede
plasmada su voluntad de mantener su hogar, evitar la geriatrizacion o elegir el geria-
trico de su preferencia, designar a quien o a quien no desea que sean sus cuidadores.
2) Disposiciones o directivas médicas anticipadas. Aqui se podran dejar plasmadas
las directivas respecto a la internacion, rechazo de ciertos tratamientos y cuidados
que lleven a un encarnizamiento terapéutico. Segun el decreto 1089/2012, el cumpli-
miento de estas directivas puede ser dejado a personas designadas especialmente
para ello y que el decreto denomina “interlocutores”.
3) Designacion del curador para uno mismo o0 apoyo para uno mismo. Asi como es
valido designar al propio curador, es valido también designar a quien o quienes no
desea sean nombrados como curadores 0 apoyos.
4) Disposiciones sobre el propio cuerpo. El otorgante puede prever sus exequias
(art. 61 CCQC), . Si ya dispuso sobre el mismo tema en el testamento otorgado con
anterioridad, debe considerarse subsistente la posterior disposicidon aungue no le
haya dado forma de testamento.
5) Disposiciones patrimoniales. Deben ser descriptos todos los bienes e ingresos
gue posea el otorgante, incluso jubilaciones y pensiones. Es valida la cldusula de no
enajenar, dado que no estamos hablando de una prohibiciéon interpuesta de una per-
sona a otra (art. 1972 CCC) sino de una persona a si misma, pues sus representantes
designados en el acto, continuaran con su voluntad la cual puede ser la de no vender
nada que tenga.

(V) Revocacion de un acto auto protectorio anterior. Una consecuencia de cualquier
acto unilateral, es la posibilidad de ser revocado en cualquier momento y sin expresar
causa. De esta manera, creemos que no hay obstaculo para la aplicacidon de las normas
de revocaciéon que rigen en materia testamentaria (art. 2511 CCC) y la voluntad expre-
sada en tal sentido por el otorgante debe dejar sin efecto cualquier otro acto dictado
con anterioridad.

(VI) Autorizacidon para el diligenciamiento de la inscripcion de la escritura en el Regis-
tro de Actos de Autoproteccidn local. Consideramos que antes de la entrada en vigen-
cia del Cdodigo Civil y Comercial, era necesaria la autorizacion del otorgante para la ins-
cripcion del acto. Esto era asi, pues la registracion no era obligatoria y dado el caracter
de reservado y personalisimo del acto, solo el otorgante podia liberar al funcionario de
la obligaciéon de confidencialidad que implicaba la inscripcidon en un registro. Hoy en dia,
dado el estado de vigencia del Codigo Civil y Comercial e interpretando armoénicamente
las leyes nacionales y locales que rigen las directivas anticipadas, consideramos que la
inscripcidn es obligatoria por lo que no es necesario dejar asentado el pedido de auto-
rizacion, excepto que el acto auto protectorio incluya directivas médicas anticipadas,
en Cuyo caso -y por ser de mayor jerarquia los derechos a la salud- el otorgante debe
relevar al notario del deber de confidencialidad.
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(VII) Aceptacion de designaciones. Dijimos que el acto auto protectorio es un acto
unilateral, cual implica que para su perfeccionamiento no requiere el consentimiento de
nadie mas que del mismo otorgante. La designacién de un curador o apoyo para uno
mismo, es un acto de trascendencia y expresa una confianza muy grande del otorgante
en una determinada persona; es asi que se propugna la presencia del designado en el
acto de otorgamiento para expresar el consentimiento a la designacidn. Sin embargo,
dado que el discernimiento del cargo recae finalmente en el juez, esta aceptacion puede
ser obviada y reemplazada por una ratificacion en sede judicial.

(VIII) Testigos. De acuerdo a la interpretacion que del art. 11 de la ley 26529, se exige la
presencia de dos testigos instrumentales. El nUmero de testigos sera siempre como mi-
nimo dos, nada obsta que puedan ser mas. La reglamentacion de este articulo (decreto
1089/2012), dispone que “los testigos, (...) en el mismo texto de las Directivas Anticipa-
das deben pronunciarse sobre su conocimiento acerca de la capacidad, competencia y
discernimiento del paciente al momento de emitirlas, y rubricarlas”, por lo que -aunque
consideramos que el decreto se excede al incorporar una exigencia no prevista en el
texto legal (Clusellas, 2015, p. 246)- el notario serd quien en definitiva decida si corres-
ponde o no incorporar tal manifestacidn en la escritura. Deberan dejarse asentados sus
nombres apellidos nimeros de documento nacional de identidad y domicilios reales.
Aqui respecto a los testigos, rigen las inhabilidades previstas tanto en el art. 295 como
en el art. 2481 del CCC.

(IX) Lecturay ratificacion.

(X) Firma y autorizacidn. El acto se concluye con la firma del otorgante y los testigos
frente al notario quien autorizara finalmente la escritura.”®

Otorgada y autorizada nuestra escritura, la voluntad de la persona ha quedado plasma-
da y es auténtica. Sin embargo, de poco serviria esta voluntad real si nadie sabe que fue
otorgada, mas alld de los testigos que intervinieron. De ahi que se impone la registracion
de este tipo de actos.

VI. REGISTRO DE ACTOS DE AUTOPROTECCION.

Sabemos que el acto de voluntad anticipada es en si confidencial, por lo que la regis-
tracion chocaria con ese principio al convertir en publico un acto destinado a quedar
secreto. Sin embargo, aqui la registraciéon cumple un papel fundamental y que va a
ayudar a la eficacia del mismo acto: que los interesados puedan saber de la existencia
de esa voluntad.

Asi, no atenta a la confidencialidad del acto, la inscripcién de la existencia de un acto
de autoproteccion. Por ello, en el registro de actos de autoprotecciéon del Colegio de
Escribanos de Cdérdoba, se toman nota de:
“a) Nombre y apellido, nacionalidad, fecha de nacimiento, documento de iden-
tidad, estado civil y ultimo domicilio del otorgante, asi como los demas datos
personales que tiendan a su mejor individualizacion. b) El lugar y fecha de su
otorgamiento, numero y folio de escritura y registro notarial del autorizante. c)

10 Modelo de Escritura Publica de actos de autoproteccion, de Cerniello Romina I. y Goicoechea Néstor D., (2014) y adaptado al Cddigo Civil y Comercial
siguiendo los lineamientos de Clusellas (2015, p. 246). Apéndice, pag. 28 B). .
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Las modificaciones, revocatorias, como asi también decisiones judiciales sobre
nulidad. d) El nombre, apellido y nimero de documento de identidad de aque-
llas personas expresamente habilitadas por el otorgante para solicitar informes
acerca de la existencia y contenido, o de la existencia del acto de autoproteccion
registrado” (art. 11 Reglamento de Funcionamiento del Registro de Actos de Au-
toproteccion).

Lo que se inscribe en definitiva es una referencia al acto, apenas unos datos para poder
conocerse la existencia del mismo. Los notarios cordobeses realizan esta inscripcion de
manera digital a través de un sistema provisto por el propio Colegio.

Esta inscripcion es de naturaleza declarativa. No siendo necesaria a los fines de la efi-
cacia del acto. Es obligatoria para el notario y debe hacerse en un tiempo prudencial
siendo que no se determina plazo por la reglamentacion.

Consideramos que si este acto contiene directivas médicas anticipadas, de las previstas
en la ley cordobesa 10058, la inscripcion en el Registro colegial exime al al notario de
realizar la inscripcidn exigida por aquella ley (art. 13) en el Registro Unico de Voluntades
Anticipadas. Esto se fundamenta en un principio de economia y publicidad: no es nece-
sario volver a inscribir un acto que ya esta inscripto y es cognoscible por los terceros in-
teresados. Como consecuencia de aguel razonamiento, si el acto no contiene directivas
médicas anticipadas y estas son otorgadas por medio del formulario previsto por la ley
10058 (art. 17), debe registrarse cada acto en los registros correspondientes.

VIl. CONCLUSIONES

Ahora bien, a modo de sintesis se volcaran, acto seguido, las conclusiones genéricas a
las que se ha arribado tras el derrotero de los seis apartados que completaron la inves-
tigacion y que se explicitan someramente.

I. La funcién notarial es una funcién publica que consiste en dar firmeza a los ac-
tos juridicos, sirviendo para su prueba y otorgando un instrumento que evidencia
el derecho de su titular, es decir: “Brindar seguridad juridica”.

II. La actividad principal del Notario es la de legitimar o autenticar con fe publica
la voluntad humana, para procurar y dotar de certeza, seguridad, valor y perma-
nencia a las relaciones juridicas entre los individuos de una comunidad naciendo
por lo tanto como una necesidad de esa sociedad.

I1l. Los actos de autoproteccion, son las herramienta juridicas para que las perso-
nas humanas puedan expresar su voluntad, a efectos de que resulten explicitados
qué cuidados quieren recibir en situaciones en que no podran ya expresarlo, ya
sea por su estado de inconsciencia o enfermedad grave e irrecuperable.

V. Larecepcion legislativa del derecho de autoproteccion al regular la posibilidad
de tomar decisiones vinculadas a la salud para el caso de una futura incapacidad
logra jerarquizar el valor de los derechos personalisimos, derivados de la libertad
y de la autonomia, respetando los derechos humanos y fundamentalmente los
derechos de los pacientes.
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V. Si bien en un primer momento la ley 26.742 se aferra a un formalismo estricto,
siendo la solemnidad exigida de intervencidn de escribano o juez competente de
sus principales criticas, hoy el CCCN no establece forma alguna de exterioriza-
cion de las medidas anticipadas. De esta forma la mayoria de la doctrina entiende
que la elecciéon de la misma seria opciodn libre de quien desee hacer uso de este
derecho fundamental.

VI. Como aspectos a mejorar en lo que hace a esta tematica, consideramos nece-
sario la difusion de la misma, ya que la gran mayoria de la poblacién no conoce la
existencia de este derecho, ni todos los posibles contenidos que abarca. Para lo-
grar esto es fundamental la educacién tanto a nivel salud, como de la regulacién
dada por la legislacion vigente.

VII. Seria de gran efectividad la creaciéon de un registro nacional Unico, que per-
mita conocer de forma rapida y simple la existencia de directivas médicas an-
ticipadas. Esto ultimo siempre con justificacion de interés legitimo para poder
acceder a la informacion asentada en el mismo para salvaguardar el derecho a la
intimidad.

VIII. Por ultimo, en lo que hace a la forma de exteriorizacioén, la escritura publica
presenta numerosas ventajas desarrolladas precedentemente, argumentos a los
que adherimos. Sin embargo, la misma podria resultar excesivamente onerosa o
bien, podria no contarse con el tiempo suficiente para realizarla si la persona se
encuentra ante una urgencia. En dichas circunstancias consideramos que la so-
lucidon dada por la legislacion cordobesa mediante la ley 10.058 Declaracidn de
Voluntad Anticipada (DVA) “Muerte Digna”, por medio de formularios tipo, es la
mas optima y conveniente.
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B) Modelo de escritura de actos de autoproteccion. El siguiente modelo es tomado de
Cerniello Romina . y Goicoechea Néstor D., (2014) y adaptado al Cédigo Civil y Comer-
cial siguiendo los lineamientos de Clusellas (2015, p. 246):

“ESCRITURA DE AUTOPROTECCION. PEREZ, Juan. Escritura nimero
[..]. En[..], alos [...] dias del mes de [...] del afio [...], ante mi, escribano/a
autorizante, COMPARECEN: Juan Pérez [...]. Como testigos instrumenta-
les lo hacen [..] vy [...]; v, a efectos de aceptar los cargos que les seran
conferidos, lo hacen Claudia M., y Martin H. Los comparecientes justifican
su identidad con los citados documentos, de conformidad al articulo 306,
inciso “a” del Cdédigo Civil. Y el seior Juan Pérez EXPRESA: I) MANIFES-
TACIONES PRELIMINARES: a) que viene por la presente a establecer las
disposiciones y estipulaciones que considera necesarias para el supuesto
de que una enfermedad mental, fisica, sensorial, un accidente o simple-
mente su avanzada edad le impidan en forma transitoria o permanente
gobernar su persona o sus bienes o tomar las decisiones necesarias res-
pecto de su salud; b) que funda su derecho a otorgar el presente acto en
el pleno ejercicio de la autonomia de su voluntad y de sus derechos perso-
nalisimos reconocidos por los principios generales del derecho previstos
en los articulos 1y 2 del Cédigo Civil y Comercial, en la Constitucion Nacio-
nal, los tratados internaciones -especialmente, en la Convencidn Sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad- y los articulo 60 y 139 del
Codigo Civil y Comercial, el articulo 11 y concordantes de la ley 26.529
modificado por la ley 26.742 y la ley 26.657, sus modificatorias y regla-
mentaciones; c) que el presente otorgamiento es el resultado de un pro-
fundo analisis, y las disposiciones que efectuard son en su entender las
mas convenientes para su persona, su salud y sus bienes; d) que es mayor
de edad, plenamente capaz y cuenta con la competencia y el discerni-
miento necesarios para el presente otorgamiento; e) que es de estado civil
soltero y que no posee ascendiente, descendientes, ni mas familia directa
gue su sobrina Sandra Pérez, hija de su fallecido hermano Pedro, con quien
mantiene un trato cordial, pero que nunca ha mostrado preocupacién por
su situacion personal ni por sus necesidades; f) que desde hace diez afos
es acompafada y asistida por la seflora Claudia M. y por su hijo, Martin H.,,
quienes, si bien no mantienen con él vinculo sanguineo ni familiar de nin-
gun tipo, han sido sus mas cercanos amigos y quienes han estado a su lado
en los momentos dificiles de su vida y son, sin ninguna duda, las personas
gue mejor conocen sus preferencias, necesidades y deseos; g) que, por los
motivos antedichos, en la fecha ha otorgado ante mi testamento por acto
publico, instituyendo como su Unica y universal heredera a la sefora Clau-
dia M., y, para el supuesto de pre fallecimiento de ésta, a su nombrado hijo,
Martin H.; II) ESTIPULACIONES PARA LA PROPIA INCAPACIDAD O FAL-
TA DE DISCERNIMIENTO: que, en virtud de las consideraciones antedi-
chas y para el supuesto de su incapacidad o falta de discernimiento, por la
presente DISPONE: Primero. Disposiciones para la vida cotidiana: a) que
mientras sea posible desea seguir viviendo en su casa, sita en la calle [...],
con el cuidado y control de la sefiora Claudia M. y su hijo, Martin H.; b) que,
ante el supuesto de volverse dependiente y mientras ello sea posible, lo
mantengan en su citada casa, con la atencién del personal necesario y
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especializado para su cuidado y atencidn; ¢) que, en caso de no ser posible
continuar habitando en su hogar, sea internada en el instituto geriatrico
[...] o aquel que la sefora Claudia M. o su hijo, Martin, consideren conve-
niente; d) que es su voluntad que en cualquiera de las situaciones antedi-
chas se respete su calidad de vida, sus costumbres, se mantenga su aseo,
alimentacion, vestimenta y cuidados de acuerdo a su gusto; d) que se
mantenga su cobertura y plan de salud con la empresal...]. Segundo. Dis-
posiciones en materia de salud: a) que, en el caso de que requiera ser
hospitalizado y/o internado, transitoria o permanentemente, sometido a
cirugia o a cualquier tratamiento que fuera necesario se le realice, sean las
personas mencionadas en la clausula tercera las que otorguen el consenti-
miento debido, siendo sus “interlocutores”, en el orden establecido en di-
cha clausula; b) que autoriza a las citadas personas a agregar oportuna-
mente la presente escritura a su historia clinica; ¢) que, no obstante la
posibilidad de que las personas designadas anteriormente decidan en el
caso concreto de acuerdo a las circunstancias, desea que éstas y los pro-
fesionales tratantes respeten en principio las siguientes directivas: 1) que
sea atendido en la clinica [...] por los especialistas que lo han atendido a lo
largo de estos ultimos afnos, a saber: médico de cabecera: [...], cardidlogo
[...] [etc.]; 2) que en caso de padecer una enfermedad irreversible, incura-
ble, encontrarse en un estadio terminal o sufrir lesiones que lo coloquen en
igual situacion, RECHAZA cualquier tipo de procedimiento quirurgico, de
hidratacion, alimentacion, reanimacion artificial o soporte vital cuando és-
tos resulten extraordinarios o desproporcionados en relacion con las pers-
pectivas de mejoria o produzcan un sufrimiento desmesurado; 3) que RE-
CHAZA los procedimientos de hidratacion y alimentacion asistida cuando
éstos produzcan como unico efecto la prolongacion en el tiempo del esta-
dio nombrado en el punto anterior; 4) en todos los casos, deberan mante-
nerse aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del
dolor y sufrimiento del paciente. Tercero. Designacién de curador: a) que,
para el supuesto de incapacidad o inhabilitacion, desea se designe como
curadora, provisoria y luego definitiva, a la citada sefiora Claudia M., v,
para el supuesto de que ésta no pueda aceptar, al citado sefor Martin H.,
en virtud de los motivos anteriormente expresados; b) que autoriza a las
nombradas personas a proceder, en el momento oportuno, a la apertura
del proceso judicial de insania o inhabilitacion; ¢) que rechaza el nombra-
miento como curador provisorio de un abogado de la matricula, por con-
siderar que las personas designadas son quienes tienen verdadero conoci-
miento de su situacién, sus anhelos y necesidades, y no desea que su
futuro quede en manos de una persona “extrafa a su entorno”; d) que, por
los motivos antedichos, no desea que se nombre curadora a su sobrina
Sandra Pérez. Cuarto. Disposiciones patrimoniales: a) que posee en la
actualidad los siguientes bienes e ingresos: [describir patrimonio, jubila-
ciones y pensiones, y demas ingresos que pueda tener la persona y que
sean del caso]; b) que, ante su eventual incapacidad, desea que los cura-
dores designados en la clausula anterior administren su patrimonio en la
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forma y con el cuidado que el otorgante ha mostrado a lo largo de su vida,
respetando en principio las siguientes instrucciones: 1) los haberes jubila-
torios y la renta mensual de los bienes descriptos deberan ser utilizadas
para el mantenimiento de los gastos del compareciente, internaciones, es-
tablecimientos asistenciales o geriatricos, personal de asistencia, obra so-
cial, y en fin, para mantener el nivel y calidad de vida, conforme a lo esti-
pulado en la clausula primera; el remante de sus ingresos deberd ser
depositado su citada caja de ahorro; 2) que sus inmuebles, en especial su
casa-habitacion, no sean enajenados, continuando con la locaciéon de éstos
ultimos como medio de renta para los citados gastos. En caso de ser ne-
cesario y con la autorizaciéon judicial pertinente, podra procederse a la
venta de los bienes, en el siguiente orden: [...]. Quinto. Disposiciones so-
bre su cuerpo: que, ante su fallecimiento, desea que las personas mencio-
nadas en la cldusula tercera procedan en la siguiente forma: a) que sus
restos sean velados en [...]; b) que se celebre una misa en su memoria en
la parroquia [..]; c) que sus restos sean cremados y esparcidos en [...].
Sexto. Disposiciones finales: a) que, ante el acaecimiento de alguna de las
circunstancias previstas en el presente otorgamiento, es su voluntad que
las personas designadas, asi como los profesionales intervinientes en ma-
teria de salud, y los magistrados que deban intervenir respeten la voluntad
dispuesta en el presente, en base a los motivos anteriormente expresados;
b) que revoca y deja sin efecto cualquier otra disposiciéon que anterior-
mente haya efectuado para su eventual incapacidad y/o en caracter de
directiva médica anticipada; c) que autoriza al escribano interviniente a
inscribir la presente en el Registro de Actos de Autoproteccion del Colegio
de Escribanos, asi como a transcribir en la minuta respectiva las declara-
ciones concernientes a directivas de salud; d) que solicita al citado escri-
bano interviniente expida copia de la presente para los citados sefores
Claudia M. y Martin H.; ) que autoriza a Claudia M. y Martin H., a los médi-
cos tratantes y a las autoridades de la clinica [...] a solicitar informes al ci-
tado Registro de Actos de Autoproteccion y a solicitar copias de la pre-
sente escritura. ACEPTACION DE CARGOS: los sefiores Claudia M. y
Martin H. manifiestan que aceptan expresamente los cargos y funciones
para los cuales han sido designados en el presente por el sefior Juan Pérez
y gue consienten representarlo, respetando en cuanto sea posible las ins-
trucciones recibidas. DECLARACION DE LOS TESTIGOS: los sefiores [...]
y [...]Jmanifiestan que han estado presentes durante todo el acto, que co-
nocen al sefor Juan Pérez y que les consta la capacidad, discernimiento y
competencia de éste para efectuar el presente otorgamiento. CONSTAN-
CIAS NOTARIALES: yo, escribano autorizante, hago constar que he adver-
tido al otorgante que, eventualmente, las disposiciones para su propia in-
capacidad formuladas en esta escritura quedan sujetas a una posible
resolucion judicial al respecto, asi como a la decision de sus destinatarios
o parientes, y/o al dictado de una modificacion posterior de la ley que re-
glamenta esta especie de actos. LEO a los comparecientes, quienes firman
de conformidad, ante mi, doy fe.”

929
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EL ASESORAMIENTO COMO
CARACTISITCA PRINCIPAL DEL NOTARIADO
LATINO Y COMO EFICAZ GARANTIA DE
EQUILIBRIO CONTRACTUAL. ANALISIS A

LA LUZ DE LA LEGISLACION DE CONSUMO
Y DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA

NACION.

THE ADVICE AS THE MAIN CHARACTERISTIC OF THE
LATIN NOTARY AND AS AN EFFECTIVE GUARANTEE OF
CONTRACTUAL BALANCE. ANALYSIS AT THE LIGHT OF
THE RULES OF THE CONSUMER LEGISLATION AND THE
CIVIL AND COMMERCIAL CODE OF THE NATION.

FEDERICO JORGE PANERO!

RESUMEN

1.-La proteccidn a los ciudadanos en los actos, contratos y negocios de maxima trascen-
dencia constituye la esencia de la funciéon publica notarial.

2.-El asesoramiento notarial es una eficaz herramienta de los Estados para garantizar
un adecuado equilibrio en las relaciones contractuales entre particulares, en especial
dentro del marco de las relaciones de consumo.

3.-Reconocido en forma expresa en el art. 301 del CCCN, el asesoramiento constituye un
deber funcional del notario que debe cumplimentar con imparcialidad activa y sustan-
cial en los dmbitos protocolar y extra protocolar.

4.-Los Colegios Notariales deben coadyuvar en el ejercicio imparcial de la labor asesora
del notario, propiciando:

a.La realizacién obligatoria de una audiencia previa de asesoramiento en el marco de los
contratos de consumo y de los contratos celebrados por adhesion a clausulas generales
predispuestas;

b.La modificacion de los denominados “contratos tipo” o “contratos formularios”, para
su ajuste a la nueva legislacion civil y comercial que se sancionara bajo el paradigma
protectorio y de eficaz defensa de los consumidores;

1 Notario.
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c.La restauracion del arancel de orden publico como eficaz medida para resguardar
la imparcialidad del notario y brindar seguridad a los requirentes del servicio publico
notarial.

ABSTRACT

1.-The protection of citizens in acts, contracts and businesses of maximum importance
constitutes the essence of the notarial public function.

2.-The notarial advice is an effective tool of the States to guarantee an adequate balance
in the contractual relations between individuals, especially within the framework of the
relations of consumption.

3.-Recognized expressly in art. 301 of the CCCN, the advice is a functional duty of the
notary that must be filled with active and substantial impartiality in the protocol and
extra protocol.

4.-Notary Associations must contribute in the impartial exercise of the advisory work of
the notary, promoting:

a. The mandatory performance of a prior advisory hearing in the context of consumer
contracts and contracts concluded by adhering to general provisions provided;

b. The modification of the so-called “type contracts” or “forms contracts”, for their ad-
justment to the new civil and commercial legislation that will be sanctioned under the
protective paradigm and effective defense of consumers;

c. The restoration of the public order tariff as an effective measure to safeguard the im-
partiality of the notary and provide security to the notaries of the notary public service.

PALABRAS CLAVES: Asesoramiento - Funcién notarial.

KEYWORDS: Advice - Notarial function.

SUMARIO: |. Introduccion. Il. Economia, Globalizacion y Derecho. lll. Distintos fendmenos
de desigualdad contractual. IV. La legislacion protectora. Brevisima historia. V. Caracter
de orden publico de las normas protectoras. VI. Preservacion del principio de igualdad
en la contratacion. VII. Deber de informar y buena fe. Su relacion con el deber de aseso-
ramiento notarial. VIII. Esencial deber de asesoramiento notarial. Precisiones. IX.- Algunas
propuestas para garantizar el equilibrio contractual, particularmente en los contratos de
consumo y en los formalizados por adhesion a clausulas generales predispuestas.

I. Introduccidn

El vigente Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994 y sus modificatorias) ha
producido tal cantidad de modificaciones y ha introducido tan elevado nimero de nue-
vas normas en la legislacion privada argentina, que nos permite afirmar, sin duda alguna,
gue estamos en presencia del mas importante cambio en la legislacion de fondo, de
naturaleza civil y comercial, de toda nuestra historia institucional, solo comparable con
la sancién y promulgacion de la ley nacional 340 del 29 de setiembre de 1869 que apro-
bara el Cdodigo Civil redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield y que regulara, ordenara
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y condujera desde el O1 de enero de 1871, 144 aios de relaciones juridicas privadas de
los argentinos.

Destaco que existen pocos ejemplos en el mundo contempordneo de lo ocurrido en
nuestro pais, de derogacion integral de un Cddigo Civil y de un Cédigo de Comercio,
y de su sustitucion por uno nuevo. Y mas reducida aun es esta lista si le adicionamos,
como elemento distintivo, el brevisimo tiempo de estudio, anélisis, debate, reflexiéon y
sancion que este proceso llevara, iniciado con el Decreto del P.E.N. 191 del afio 2011. Asi,
y a titulo de ejemplo, la Comisidn que redactara el Cddigo en ltalia, sancionado en 1942,
comenzo a trabajar en el ano 1925; el anteproyecto de Reforma del Codigo Civil francés
en materia de obligaciones y prescripcion es del ano 2005, sin sancién legislativa. En
igual estado se encuentra el proyecto de ley de modificacidon del Cédigo Civil espafiol
en materia de obligaciones y contratos, del afo 2009.

No obstante la indicada rapidez tanto en el analisis previo como en la posterior vigencia
de nuestra ahora ley fundamental en materia de legislacién civil y comercial, no pode-
mos sino destacar y valorar el enorme esfuerzo intelectual, cientifico, institucional y
politico que se realizara con el objetivo claro no sélo de adecuar y actualizar nuestra le-
gislacion civil y comercial, receptando los cambios acaecidos en el ultimo siglo y medio,
sino también, especialmente, de recibir los cambios producidos en nuestra sociedad y
las modernas tendencias doctrinales y jurisprudenciales.

En este marco general, reviste significativa trascendencia, para el notariado en general
y como faro de referencia para el tratamiento de la tematica que nos convoca en estas
Jornadas, la afirmacion que formulan los autores del Proyecto de CCCN al analizar la
eficacia probatoria de la escritura publica y sus razones, cuando exponen textualmente:
“... Este conjunto de solemnidades (entendidas como garantias de jerarquia constitucio-
nal) es el fu8ndamento de su privilegiada oponibilidad, que deviene de la fe publica que
merecen, todo ello demuestra que la esencia de la funcién notarial no es la de conferir fe
publica, como habitualmente se afirma, sino que su esencia es la de brindar proteccion a
los ciudadanos en los actos y negocios de maxima trascendencia, legislativamente selec-
cionados, a través de un conjunto de operaciones juridicas que son las que fundamentan
su eficacia erga ommes. La fe publica es el efecto de tal conjunto de operaciones.” La
sola elocuencia de las palabras transcriptas nos exime de todo comentario respecto
del enorme reconocimiento de la funcién publica notarial que realizan los reconocidos
juristas responsables de la redaccion del Proyecto de CCCN.

En este marco, entiendo es que corresponde analizar la tematica propuesta por la Coor-
dinacion del Tema | de la XX Jornada Notarial Cordobesa, centrada, mas allad de la pro-
blematica particular que presentan las cuestiones relacionadas con las tratativas pre-
liminares, las tratativas contractuales y los contratos preliminares, en el asesoramiento
como caracteristica principal del notariado latino, especialmente en el marco de la le-
gislacion de consumo y como garantia de equilibrio contractual, mas precisamente, de
“justicia contractual” en palabras de Jorge Mosset lturraspe.

Asesoramiento notarial éste que ahora, en el marco del CCCN, tiene no solo recepcion
en las diversas legislaciones notariales provinciales, sino, ademas, en el nuevo art. 301
cuando en su primera parte preceptua: “El escribano debe recibir por si mismo las decla-
raciones de los comparecientes, sean las partes, sus representantes, testigos, cényuges
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u otros intervinientes. Debe calificar los presupuestos y elementos del acto, y configu-
rarlo técnicamente”.

I1l.- Economia, Globalizacién y Derecho.

El denominado contrato paritario existente a la época de la configuracion definitiva y
moderna del notario latino con la Escuela de Bologna, en gran medida ha desaparecido
de nuestra sociedad, precisamente al impulso de los fendmenos de la produccién en
serie, con la consecuencia inmediata de la masificacion del consumo y en las Ultimas
décadas, con el fendmeno de la globalizacion.

De alli que los notarios debemos tomar plena conciencia que imperiosamente necesita-
mos “aggiornar” o, mas precisamente, ajustar y adecuar toda nuestra amplia gama de
facultades, atribuciones, deberes y derechos que emanan de nuestra doble calidad de
profesional del derecho a cargo de una funcidon publica por investidura estadual, y en
particular nuestro deber funcional de asesoramiento, a ésta realidad actual, si qgueremos
precisamente, como ensefiara el maestro Larraud? continuar siendo auténticos garantes
de la seguridad juridica, en ejercicio de la jurisprudencia cautelar.

Ante esta crisis del contrato paritario, la reaccion de los Estados que se observa ya des-
de hace varios anos tanto en el derecho comparado como en el nacional, no significa
otra cosa que reasegurar la libre competitividad en el mercado, dandole transparencia y
posibilitando el ejercicio de una auténtica libertad econdmica, colaborando con ello en
la realizacién del valor justicia, en el entendimiento, siguiendo a Del Vecchio que, bajo
un cierto aspecto, el derecho y la justicia se confunden al conceptualizar a aquel como
la coordinacién objetiva de las acciones posibles entre varios sujetos, con arreglo a un
principio ético que las determina, y a ésta como una coordinacion intersubjetiva.

11l.- Distintos fenédmenos de desigualdad contractual.

Los fendmenos de la masificacion y de la globalizacién, constituyen ante todo una rea-
lidad que no podemos dejar de admitir, pero, ademas, conforman indubitablemente
hechos inevitables e irreversibles, con las consecuencias que estamos analizando: los
instrumentos del derecho tradicional, fundado en el ideal de la bilateralidad, casi no
funcionan. El contrato fruto de la negociacién individual ya casi no tiene cabida, obser-
vandose entonces la “mecanicidad” de la entera relacién®* Podemos afirmar asi que
existe una enorme distancia que separa el trafico negocial moderno, de la imagen que
de él se tiene en las obras clasicas del siglo pasado, toda vez que en muchos casos, se
puede decir que se atribuye convencionalmente el valor de declaracion contractual a
comportamientos sociales valorados de manera tipica, por lo que expresan socialmente,
haciendo abstraccion de la actitud psiquica de su autor®.

Es precisamente en éste contexto que como simples ciudadanos-consumidores, es-
tamos familiarizados - porque ya nacimos con éstos fendmenos insertos en nuestra
sociedad- con algunas de las herramientas de éste nuevo “Derecho”: las condiciones

2 Larraud, Rufino, “Curso de Derecho Notarial’, Ed. Depalma, Bs.As. 1966, pag. 144 y sig..
3 Del Vecchio, Giorgio, “El concepto del derecho’, Ed. Bosch, Barcelona, reedicién 1947, pag. 150 ..
4 Santos Briz, Jaime, “Derecho Civil, t. ITI, Ed. Bosch, Barcelona, 2003, pag. 272 .

5 Véase el denominado “trafico de ventanilla” y las relaciones contractuales facticas que cita Rezzonico, Juan Carlos en “Contratos con clausulas
predispuestas”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, pag. 3.-
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generales de la contratacion, los contratos prerredactados ¢ contratosformularios; la
adhesidn como modalidad de exteriorizar el consentimiento negocial y, con terminolo-
gia moderna, los denominados contratos de consumo.

El notario de tipo latino, lo reiteramos, debe tener clara y precisa nocién de éstos con-
ceptos para un correcto ejercicio de sus deberes de asesoramiento y consejo en un
marco de imparcialidad activa y sustancial, explorando sus limites y las actitudes ante
situaciones fronterizas, a fin de continuar siendo auténtico “escultor del Derecho™, con
el concepto de derecho referido lineas arriba.

Esta responsabilidad profesional-funcional, que se encuentra en la esencia de la figura
del notario latino, se observa no solo reafirmada, sino también aumentada, como lo an-
ticipdramos en la Introduccioén, luego de la entrada en vigencia del nuevo Coédigo Civil
y Comercial de la Nacién, con la consolidacion del paradigma protectorio y la regula-
cion en la legislacion civil de fondo, de una mayor tutela del consumidor, orientada a
“plasmar una verdadera ética de los vulnerables”, en palabras de los autores del original
anteproyecto.

En materia de “contratos celebrados por adhesiéon a clausulas generales predispuestas™,
observamos que las tareas de configuracion, de “formacién del consentimiento”, se
reducen a “llenar recipientes preparados”, donde el predisponente se “inspira” en un
modelo, beneficidndose de la experiencia adquirida luego de una larga practica, estan-
darizando especialmente obligaciones y deberes a cargo de la contra-parte, y limitacio-
nes o exclusiones de propias responsabilidades.

No estamos en presencia del contrato clasico, del contrato paritario, sino de una simple
formula donde, como fruto de la uniformidad, se presenta un manifiesto retroceso de la
autonomia privada: el “consentimiento” como elemento esencial del contrato se presta
y manifiesta a través de un simple aceptar -diriamos acatar- las condiciones preestable-
cidas, con posibilidades casi nulas de modificarlas, en definitiva, como una adhesiéon a un
“sistema experto”, donde se actla en base a un conocimiento inductivo débil.

Estas modalidades contractuales se aplican especialmente -aunque no de manera ex-
cluyente- en las relaciones de consumo, donde manifiestamente aparece una parte débil
en este sinalagma, formada por quienes adquieren y utilizan bienes y servicios de con-
sumo masivo: el hoy llamado “consumidor o usuario”. Débil en cuando a conocimientos,
experiencia, fuerza econdmica, etc.-

Se configura asi, bajo los amplios términos de la relaciéon de consumo, el denominado
“contrato de consumo”, conceptualizado como aquel “celebrado a titulo oneroso entre
un consumidor final -persona fisica o juridica-, con una persona fisica o juridica, publica
o privada, que actuando profesional u ocasionalmente, en calidad de productora, impor-
tadora o distribuidora, comercialice bienes o preste servicios, y que tenga por objeto la
adquisicién, uso o goce de los mismos por parte del primero, para su uso privado, fami-
liar o social”. Aparece asi la intima conexidn entre consumo y contrato, observandose,

6 Carnelutti, Francesco, “La figura juridica del Notario”, conferencia en la Academia Matritense del Notariado, en Revista Internacional del Notariado, afio
1950, pagina 120 y sig.

7 Seguimos aqui la terminologia empleada como titulo de la Seccion 2 del Capitulo 3 del Titulo IT (Contratos en General) del Libro IIT del CCCN. 7
Stiglitz, Rubén S.;” Defensa del Consumidor-Los servicios bancarios y financieros”, en Rev. L.L.. 1998-C,1035.-
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con lo que se lleva expuesto, un paralelismo entre la “historia” del contrato y el desarro-
llo del denominado derecho de defensa del consumidors®.

Ahora bien: que la modalidad contractual moderna la constituyan éste tipo de contratos,
no significa que contengan, necesariamente, condiciones y/o cldusulas abusivas confor-
me al concepto que nos brinda actualmente el CCCN°. Aunqgue si debemos reconocer
gue generan en el empresario-profesional una menor predisposicidon a asumir riesgos y
costos y una gran tentacion a trasladarlos al consumidor-no profesional. Por ello, entien-
do que corresponde que también en este punto se profundice la reflexidon respecto de
las modalidades concretas de nuestra intervencion profesional-fedante -y en el marco
de nuestra esencial imparcialidad, para evitar que nos constituyamos -voluntaria o in-
voluntariamente, en un importante auxiliar en la conclusion y aceptaciéon de las modali-
dades contractuales apuntadas, en la medida, claro estd, que traigan anejas situaciones
de desequilibrio contractual.

IV.- La legislacién protectora. Brevisima historia.

Como ya expresaramos, el modelo de contrato elegido por nuestro originario codifica-
dor, al igual que en la mayoria de los codigos americanos de la época, era el denominado
“contrato paritario”, de negociacién individual, que presuponia un idéntico poder de ne-
gociacion de las partes contratantes, una absoluta libertad e igualdad entre ellas, donde
el contenido del contrato era el fruto del consenso-concesién entre ellas, fundadas en el
consentimiento. Esta concepcion iusfiloséfica fue la que llevd a Vélez a proclamar en el
ahora derogado articulo 1197 de nuestro "viejo"” Cdédigo Civil, que “Las convenciones he-
chas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como
a la ley misma”. Este modelo tradicional de contrato entrd en crisis, pues con las mo-
dernas técnicas de contratacion reseiadas, no hay ya verdadero consentimiento entre
las partes, especialmente del adquirente de éstos bienes y servicios, sino sélo un mero
"asentimiento”. La seguridad juridica estard ahora fundada en la revisién del contrato.

Aparecidé asi en forma clara, pero masiva, una parte débil en éste sinalagma, formada
por quienes adquieren y utilizan éstos bienes y servicios: el hoy llamado “consumidor
0 usuario”. Se constituye el contrato asi en un elemento de dominacién, que impone la
necesidad de un tratamiento especifico.

Esquematicamente podemos identificar cuatro etapas en nuestro pais en la evolucion
legislativa camino a una proteccion integral del consumidor y de la parte débil en toda
relacion contractual:

1. La primera de ellas, anterior a la gran reforma del Cddigo Civil Argentino (ley 340)
por la ley 17.711 del ano 1968, donde nuestro originario codificador sélo genéricamente
abordara esta problematica y siempre desde un punto de vista individualista, sin dejar
por ello de constituir una importantisima herramienta para el intérprete y para el juez:
Basicamente, los viejos art. 953 y 21, vinculados al objeto de los actos juridicos y de los
contratos en general, con sanciones expresas de nulidad; los art. 19 y 872 que prohibian
expresamente la renuncia general de leyes y derechos; el art. 18, que fulminaba con la
nulidad a los actos prohibidos.

2. La segunda etapa estad constituida precisamente por la gran reforma de nuestro origi-
nario Codigo Civil Argentino (ley 340), realizada por la ley 17.711, (afno 1968) que cambid

8 Asi llamado en la ley 24.240 y sus modificatorias, en particular, Ley 26.361.
9 Art. 988y 11117-1122.
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filoséficamente los principios, introduciendo las llaves maestras en los art. 954 (lesion
objetiva-subjetiva), 1071 (abuso del derecho) y 1198 (buena fe contractual-deber de se-
guridad-teoria de la imprevision-responsabilidad objetiva contractual) y 1113 (respon-
sabilidad objetiva extracontractual). En esta etapa aparecieron también disposiciones
prohibiendo el engafio en la identificacion de mercaderias, el control de ofertas con
premios y su régimen de garantias (ley nacional 22.802, “Lealtad comercial”); el control
de precios (ley nacional 20680, de “Abastecimiento”); y la represion de conductas an-
ticompetitivas y del abuso de posicidon dominante (Ley nacional 22.262, de “Defensa de
la Competencia”, hoy modificada por ley 25.156), disposiciones todas éstas que, vale la
pena remarcarlo, y luego de la vigencia de la ley 26.994, mantiene actualmente su ple-
na vigencia.

3. La tercera etapa se inicia con la sancién de la ley nacional 24.240, modificada por ley
26.361, y con las nuevas normas de los articulos 42 y 43 de la C.N. (1994) que “constitu-
cionaliza” los conceptos de “relacion de consumo”, “consumidores” y “usuarios”: Aun-
gue en forma tardia atento al contexto mundial, se prevén:

a.) Normas de Protecciéon y Defensa del consumidor, contemplando su debilidad estruc-
tural y preservando la relaciéon de equivalencia, con jerarquia de normas de orden publi-
co; b.) Normas especificas de esta problematica, particularmente las vinculadas con las
denominadas clausulas abusivas, el deber de informacion, fuerza vinculante de la oferta,
interpretacion de los contratos de adhesién, control de practicas de competencia, etc.;
c.) Normas preventivas, con procedimientos presuntamente eficaces para la soluciéon
de conflictos, con escasa aplicacion practica; d.) Soluciones colectivas y; e.) Soluciones
efectivas, a través de procedimientos administrativos, de conciliaciéon, acceso a la jus-
ticia, arbitraje, etc™. En palabras de Ghersi, en esta etapa ingresamos al primer mundo
de los contratos", preservando y garantizando en forma suficiente y adecuada la mayor
reciprocidad de intereses en las relaciones de consumo.

4. Con la cuarta y ultima etapa, se consolida toda esta normativa protectora del inex-
perto consumidor, al sancionarse y promulgarse el actual Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacion (ley 26994) cuando, particularmente en el Titulo Ill del Libro Ill, concretizando
el declamado objetivo de introducir en el Cédigo, como nuevo paradigma, el principio
protectorio, en el marco de la defensa de una "ética de los vulnerables”, sostenido en
la Nota de Presentacion del Proyecto, se regulan especialmente, en forma adecuada
a los tiempos que corren, las relaciones de consumo, la formacion del consentimiento
en los contratos de consumo, las clausulas abusivas, etc., entre las disposiciones mas
destacables.

V.- Caracter de orden publico de las normas protectoras.

En el fendmeno del consumo considerado como estructura socioecondmica y juridica,
se observa claramente la interrelacion e influencias reciprocas entre Economia y Dere-
cho. Esta estructura de consumo contiene basicamente una lucha de poder entre las
empresas y los consumidores, que se resuelve -en el marco de la economia actual- en
el mercado. El Derecho juega asi un papel trascendental: por un lado, puede consolidar
situaciones de dominacidn de los empresarios, por ejemplo por la via de los contratos
celebrados por adhesion o, por otro lado, puede asumir la debilidad estructural del con-
sumidor, sancionando leyes de defensa del consumidor.

En éste contexto, reviste significativa importancia la Resolucion 39/248 aprobada por

10 Para una amplia caracterizacion de éstas normas ver Stiglitz, Gabriel, “Ley de Defensa del Consumidor”, Ed. La Ley, 1999.

11 Ghersi,Carlos, “La reforma de los Cédigos Civil y Comercial por la ley de defensa del consumidor”, en J.A.-1994- I,pag. 870.
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unanimidad por la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de abril de 1985 denomi-
nada “Directrices para la proteccion del consumidor”, cuyo primer objetivo es “ayudar a
los paises a lograr o mantener una proteccién de sus habitantes en calidad de consumi-
dores ... debiendo prestar especial atencidn a las necesidades de los consumidores que
se encuentran en situacion desventajosa y de bajos ingresos”; “...reconociendo que los
consumidores afrontan a menudo desequilibrios en cuanto a su capacidad econémica,
nivel de educaciéon y poder de negociacion”; estableciendo finalmente el derecho “... a la

promocién de un desarrollo econémico y social justo, equilibrado y sostenido”.

Bajo ésta vision se comprende claramente que una ley de relaciones de consumo no
constituye un texto aislado sino que se integra no sélo con todas las normas que cons-
tituyen el denominado “Estatuto del Consumidor”, sino con las disposiciones de fondo
de los Coédigos Civiles y Comerciales, modificAndolas con la fuerza del orden publico
gue caracteriza sus disposiciones, introduciendo asi importantes modificaciones en las
estructuras contractuales existentes: regla de interpretacion favorable al consumidor;
incorporacion de la oferta publica dirigida a consumidores potenciales indeterminados,
en la oferta contractual; contenido minimo del contrato de venta; plazo de meditacion
0 pensamiento para revocar la aceptacién contractual; interpretacion de clausulas abu-
sivas; regulacion de los contratos de adhesion, etc., normas que ya tenemos en nues-
tra legislacion civil de fondo (CCCN): arts. 1094 y 1095: interpretacion contractual y
prelaciéon normativa de las disposiciones mas favorables al consumidor; art. 1103: las
precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios, etc., se tienen por incluidas en
el contrato con el consumidor y obligan al oferente; art. 1110: derecho irrenunciable del
consumidor de revocar la aceptacion dentro del plazo de diez dias de la celebracion del
contrato, con el correlativo deber del proveedor de informar al consumidor que le asis-
te este derecho (art.1111); art. 1119: conceptualiza las denominadas "clausulas abusivas”
como "aquellas que tienen por objeto o por efecto provocar un desequilibrio significa-
tivo entre los derechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor”,
extendiendo éste concepto, como verdadera novedad, a una eventual "situacion juridica
abusiva" en virtud de los mecanismos de conexidad contractual (art. 1120), ahora tam-
bién regulada en forma expresa en nuestra ley de fondo (art. 1073 a 1075).

Por ello, el notario, desde la primera audiencia, desde el primer encuentro con el o los
requirentes de su servicio publico-privado, debe ineludiblemente analizar entre otros
aspectos, si el asunto o cuestion objeto de su quehacer propio, se encuentra alcanzado
por éstas normas, ajustando por ello su asesoramiento profesional al cumplimiento de
sus directivas que, como se expreso, integran el denominado orden publico econédmico
de proteccion.

VI.- Preservacion del principio de igualdad en la contratacion

Karl Larenz, citado por Rezzdnico™ al analizar los principios fundamentales de los con-
tratos, distingue entre principios técnico-juridicos y principios ético-juridicos: los prime-
ros, corresponden a motivos de oportunidad y conveniencia, mientras que los segundos,
de enorme trascendencia, nos hablan de un contenido material de justicia, funcionan-
do como pautas orientadoras, ideas directrices para el legislador cuando regula éstas
cuestiones: respeto por la dignidad del hombre, defensa del Estado de Derecho, invio-
labilidad de la propiedad, autodeterminacidn de los contratantes, autorresponsabilidad,
equidad, etc.. Los principios éticojuridicos se constituyen por consecuencia en instru-

12 Rezzbnico, Juan Carlos, “Principios fundamentales de los contratos”, Ed. Astrea, Bs. As. 1999, pag. 4.-
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mentos para la justicia. De alli que, en el marco de la realidad contempordnea, pasamos
de la concepcion individualista del siglo XIX, con su dogma casi absoluto del principio
de la autonomia de la voluntad en la formacién del contrato, a toda la normativa actual,
nacional y comparada, que encauza las ideas conductoras de estos tiempos: defensa
irrestricta de la dignidad y la libertad de desenvolvimiento de la personalidad del indivi-
duo a través del reconocimiento de los derechos vy libertades fundamentales y la nece-
sidad de la intervencion del Estado para devolverle al ser humano su emancipacion del
denominado “derecho ficcion”®.

Es por ello que ya nuestra C.N. de 1994, en el nuevo art. 42 nos habla de la proteccion de
la salud, seguridad e intereses econdmicos de los consumidores y usuarios de bienes y
servicios, en el marco de la “relacién de consumo”, con los derechos anejos a una infor-
macion adecuada y veraz, a la libertad de eleccidn y a condiciones de trato equitativo
y digno.

Notese que nuestra Carta Magna ya habla de “relacién de consumo” y no de “contrato
de consumo” porqgue, si bien no cabe duda de que en todo consumo existe un contrato,
el concepto es mas abarcativo, comprendiendo todas las circunstancias que rodean o
se refieren, o son antecedente o consecuencia de la actividad desplegada por el pro-
fesional-empresario dirigida a la satisfaccion de la demanda de bienes y servicios. Esta
distincion y esta defensa integral del consumidor que se prescribe en el citado art. 42, la
tenemos ahora también expresamente incorporada en el art. 1092 del CCCN. Por ello, los
términos “igualdad” y “autonomia privada”, adquieren otro significado, precisamente en
virtud del reconocimiento de la vulnerabilidad del consumidor en el mercado de consu-
mo, de alli el caracter de orden publico de toda esta legislacion. Destacamos finalmente,
por revestir especial importancia para nuestra diaria actividad profesionalfuncional, que
en el estado actual de la evolucion legislativa y jurisprudencial, para el derecho positivo
argentino, constituye también una materia de regulacion protectoria, especialmente en
materia de derecho/deber de informacién, la relacién de consumo inmobiliaria. Asi,
en fecha reciente se ha resuelto que “la satisfaccion del deber de informacidon resulta
extremadamente relevante en todo el itinerario de una relacion de consumo, en el caso,
inmobiliaria; pues su omisidon o cumplimiento incompleto puede provocar un vicio en el
consentimiento del adquirente a punto tal que, de conocer de antemano los costos y
demads gastos previos a la escrituracion del inmueble, hubieran llegado a no celebrar el
contrato o a celebrar uno diferente”.

VIl.- Deber de informar y Buena Fe. Su relacién con el deber de asesoramiento notarial.
No nos vamos a cansar de reiterar que el notario, al recibir el requerimiento, debe en
primer lugar analizar la naturaleza del asunto a la luz de los pardmetros descriptos, pues,
entre algunas de sus consecuencias, su inclusion dentro del ambito personal y material de
la legislacion que regula las relaciones de consumo, le impondra la tarea adicional de ad-
vertir a los contratantes las consecuencias de la publicidad precontractual (art.82 de la ley
24.240 y art. 1103 CCCN), los alcances del deber de informacidn del profesional vendedor,
locador o prestador de servicios (art.72 de la ley 24.240 y art. 1100 CCCN) de la cual no se
encuentra relevado por su labor de asesoramiento notarial, la responsabilidad objetiva y
solidaria (art.402 de laley 24.240 y art. 1722 y concordantes CCCN) y el particular régimen
de las cldusulas abusivas (art.372/392 de la ley 24.240 vy arts. 1117 a 1122 CCCN).

13 Ghersi, Carlos, “La paradoja de la igualdad del consumidor en la dogmética contractual’, en Revista La Ley, 2000-B.
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Se agregan también ahora, como regulacién expresa y novedad para el ordenamiento
civil y comercial argentino, las normas que legislan respecto de los contratos celebrados
por adhesién a cldusulas generales predispuestas (Seccidn 2a. del Capitulo 3 del Titulo
Il del Libro Ill del CCCN, arts. 984 a 989), y respecto de los denominados "Contratos
Conexos", Capitulo 12 del mismo Titulo y Libro, arts. 1073 a 1075). No escapa a nues-
tra vision las dificultades de interpretacion que seguramente surgiran, particularmen-
te cuando el empresario y las personas juridicas se presentan como consumidores, el
alcance real de los conceptos “adquisicion”, “locacion” y “prestacion de servicios”, la
nocién de inmueble nuevo, vivienda, etc. extremos todos estos que tendran que tenerse
especialmente en cuenta™.

Corresponde si detenernos en este deber de informar que la legislacion que analizamos
coloca en cabeza del profesional-empresario que, por una parte, no queda sustituido
ante la intervencioén notarial en el contrato ni, por otra parte, releva al notario de su de-
ber de asistencia, asesoramiento y consejo.

El nuevo orden publico econdmico en materia de consumo, eleva a la categoria de
deber juridico la necesidad social de que el consumidor, el profano, posea la informa-
cion debida para luego formular su “consentimiento informado”. Se funda la ley en el
principio ético-juridico de la buena fe contractual, que impone la exigencia de “hablar
claro”, de suministrar una informacién completa y adecuada sobre las caracteristicas
de los bienes y servicios “que le permita realizar elecciones bien fundadas” (en la termi-
nologia de las directrices de ONU ya citadas), fundado en una suerte de presuncion de
ignorancia legitima del consumidor, en la seguridad que el silencio -sancionado como
conducta contraria a la buena fe- impide una libre elecciéon. Impide una eleccién racional
y fundada. Asi, se ha resuelto que “el deber de informacién deviene en instrumento de
tutela del consentimiento en tanto otorga al consumidor la posibilidad de reflexionar
adecuadamente al momento de celebrar el contrato”®.

Ahora bien, si consideramos que ante el incumplimiento de este deber esencial de con-
ducta por parte del profesional-empresario -que conforme nuestra legislacién debe ser
suministrado en forma cierta y objetiva y por ello debe ser veraz, detallada, eficaz y su-
ficiente- manifiestamente se restringe la espontaneidad de la eleccién del consumidor-
profano, se relativiza su poder de decisién, su libertad de contratar o, mas precisamente,
de no contratar® éste deber de informacién pesa genéricamente sobre todo contratan-
te, particularmente en todos los casos de contratacion asimétrica.

VIIl.- Esencial deber de asesoramiento notarial. Precisiones.

En el marco de toda la normativa en analisis, la informaciéon -especialmente la precon-
tractual- se ha ido transformando, como ya lo apuntdramos, de necesidad social en
deber juridico”. Asi, el art. 42 de la ley 24.240 impone a los empresarios el deber de
suministrar a los consumidores y usuarios, “en forma cierta y objetiva”, informacioén “ve-
raz, detallada, eficaz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales de los productos o
servicios”, exigiéndose ademas informaciones especiales en ciertos casos: productos o
servicios peligrosos para la salud o integridad del consumidor (art.62); productos defi-

14 Farina, Juan, “Defensa del consumidor y del usuario’, Ed. Astrea, 1995, pag.35/84.-
15 C.Nac. Cont. Y Admin. Fed., Sala 2?, 18/12/97, en “Capesa SACFIM v.Secretaria de Comercio e Inversiones.
16 M.Santaella Lopez, “Proteccion juridica de los consumidores y contratacién”, en D.J. Madrid, 1977.

17 Stiglitz, Rubén S.,’La obligacién precontractual y contractual de informacion. El deber de consejo”, en JA 1997- II,pag. 764.-

REVISTA DE ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL



PANERO 111

cientes, usados o reconstituidos (art.92); presupuestos para servicios de reparacion de
bienes (art.212); servicios publicos domiciliarios (art.252%). Concede ademas la ley la facul-
tad al consumidor o usuario, para el caso de violacidon de éste deber de informacion, de
demandar la nulidad del contrato o la de una o mas de sus clausulas (art. 372).
Posteriormente, nuestra C.N. (1994), constitucionalizando los derechos de los consumi-
dores y usuarios, expresamente en el art. 42 establecié que “los consumidores de bienes
y servicios tienen derecho, en la relacidn de consumo ... a una informacion adeudada y
veraz...”. De un derecho constitucional implicito, el derecho a ser informado pasa a ser
un derecho constitucional explicito.

Ratificando estos conceptos, el art. 1100 CCCN, dispone la obligacién de "...suministrar
informacion al consumidor en forma cierta y detallada, respecto de todo lo relacionado
con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, las condiciones
de su comercializacién y toda otra circunstancia relevante para el contrato”. Agregan-
do, también como novedad, que "la informacidn debe ser siempre gratuita para el con-
sumidor y proporcionada con la claridad necesaria que permita su comprension”.

Amplio y minucioso ha sido en nuestro medio el andlisis del derecho-deber de infor-
macion, no soélo en el ambito del derecho del consumo, particularmente respecto de la
forma de brindar ésta informacion -cierta y objetiva- y el contenido y calidades de la
misma -veraz, detallada, eficaz y suficiente- por lo que a éstos estudios nos remitimos™®.

Tratamos si de determinar, si el deber funcional de asesoramiento del notario ha sufrido
alguna alteracion y/o cambio con toda ésta normativa que modifica profundamente el
campo de los derechos civil y comercial, proponiendo asimismo pautas concretas de
conducta, particularmente en materia de contratos de consumo.

En éste sentido, afirmamos que el deber general y funcional de asesoramiento del nota-
rio de tipo latino, es mas extenso y completo que el deber de informacién al consumidor
y usuario, ahora con jerarquia de norma constitucional y legal.

También es muy extenso el tratamiento doctrinario nacional e internacional que el deber
funcional en analisis ha tenido entre nuestros autores™. Mientras en la contratacidén pri-
vada el deber de informacidn era y es considerado un deber secundario de conducta®,
para el notario este deber de informacidén, consejo, asesoramiento -la mayoria de las
veces denominado bajo éste ultimo término- constituye un imperativo ineludible en su
tarea diaria, en forma independiente y previa a la formalizacién de contrato alguno con
los requirentes del servicio notarial.

Y aqui viene la gran diferencia en éste tema: el notario latino no debe soélo “informar”
a los requirentes del servicio notarial, en el sentido que a este término le da moderna-
mente en nuestro pais la doctrina civil y comercial y particularmente la del derecho del

18 Entre otros, Farina, Juan M., ob.cit, pag. 95; Alterini, Atilio, “El estatuto del consumidor”, en “Contratos”, Ed. La Rocca, Bs.As., 1989, pag. 441; Lopez
Cabana, R.M.,’La informaci6n en los contratos de consumo”, en “Derecho del consumidor”, Juris,1996,n.7,pag. 47.- 20

Figa Faura, Luis, “El deber de consejo’, en Ediciones UNA, La Plata; Kralik, Winfried, “El deber de informar del notario”, en Rev.Internacional del Notariado,
132, afio 1982; Garcia Coni, Raul, “La fase profesionalista del notario”, en Rev. Del Notariado, 1990, pag.1287; Gattari, Carlos, “Préctica Notarial’, T.8,pag.
233.-)

19 Stiglitz, Rubén y Stiglitz, Gabriel “Responsabilidad precontractual. Deberes secundarios de conducta. Incumplimiento.-

20 Entre otros Farina, Juan M, ob cit. pag. 9; Alterini Atilio "El estatuto del consumidor"en "Contratos", Ed La Roca, Bs As, 1989, pag 441; Lopez Cabana ,
"La Informacion en los contratos de Consumo",en "Derecho del Consumidor", Juris1996, n7, pag 47 .-
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consumo, sino que él da un paso -importantisimo- mas adelante: debe brindar asesora-
miento (que incluye tareas de informacidn, asesoramiento propiamente dicho y consejo
no vinculante). Nétese que la informacidn abarca sélo uno de los aspectos de la labor
asesora del notario, que, integralmente considerada, ademas de generar responsabili-
dad -que no debe rehuir- jerarquiza su noble funcién y la hace utilisima para la sociedad.

Reparese en éste sentido que el notario tiene cinco deberes principales en forma previa
a la autorizacion de la escritura publica o confeccioén del instrumento privado, en el mar-
co de su labor asesora: 1.) Investigar la real voluntad de los o del requirente; 2.) Formular
esta voluntad investigada; 3.) Averiguar y esclarecer determinados hechos y aspectos
de los que dependa la validez o la eficacia del acto o negocio juridico; 4.) Suministrarles
a los o al requirente las informaciones, aclaraciones y advertencias necesarias para que
comprendan el sentido, los efectos y especialmente las consecuencias del acto o nego-
cio a otorgar, comprendiendo los riesgos que corren al celebrarlo; 5.) Eventualmente, en
el marco de la imparcialidad y dependiendo de cada caso concreto, suministrar consejo
no vinculante, sin pretender sustituir la voluntad de las partes. Esta labor asesora del
notario, también como novedad legislativa y en virtud de los numerosos antecedentes
existentes, tanto doctrinarios como legislativos, la tenemos hoy reconocida en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, cuando en su articulo 301 prescribe como obligacion del
notario, "recibir por si mismo las declaraciones de los comparecientes, sean las partes,
sus representantes, testigos, conyuges u otros intervinientes. Debe calificar los presu-
puestos y elementos del acto, y configurarlo técnicamente”.

Esta tarea de asesoramiento notarial, irrescindiblemente unida a la calidad de impar-
cialidad que debe presidir en todo momento su accionar -y por ello tan unido al tema
en estudio- acompaia todas las operaciones funcionales de ejercicio, tanto aquellas de
fondo (calificacion, legalizacidn, integracion, legitimacion) como las de forma (redac-
cién, autenticacion, autorizacion).

Reafirmamos que éste deber notarial es en el fondo una tarea profundamente educa-
dora: En cada caso sometido a su analisis, debe el notario emplear toda su capacidad
para ayudar, para dirigir a los particulares en la formulacidn de sus fines, completar sus
puntos de vista, integrar sus plurales aspiraciones, poner de relieve las contradicciones
ocultas, sacar a la vista todos los factores que pueden servir para decidir rectamente y
dejar la decision al interesado. Y asi nos preguntamos: “épuede ignorar los fines ultimos
de quien solicita su intervenciéon?* Indudablemente no.

Es que esta labor asesora, significa no otra cosa que cerciorarse el notario que los re-
quirentes hayan comprendido el sentido y contenido del negocio mismo, con sus con-
secuencias juridicas, tarea ésta que, como ya dijimos, excede a la simple informacién

Bajo éste panorama, podemos afirmar:

1.-La entrega de minuta previa a los requirentes, no exime al notario de su deber de
asesoramiento;

2.-El notario tiene la facultad de abstenerse de autorizar un documento, cuando tuviere
dudas fundadas respecto de su legalidad;

3.-El notario no se encuentra dispensado de su deber de asesoramiento cuando la parte
débil estd asistida por una persona versada en las leyes o en los negocios;

21 Figa Faura, Luis, ob. cit., pag. 117.
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4.-En general, el notario no debe asesorar respecto de la conveniencia u oportunidad
econdmica del negocio; 5.-Si se le presenta al notario -y esto ocurre especialmente en la
contratacion en masa- un documento privado ya otorgado por las partes para su eleva-
cion a escritura publica, el notario tiene obligacidn de asesorar a los otorgantes confor-
me lo expuesto mas arriba, dando especialmente a conocer a las partes sus objeciones,
adaptando las explicaciones del contenido negocial a la preparacion y calidades de los
otorgantes. El mismo deber funcional de asesoramiento debe realizar el notario si su
intervencion es requerida para certificar las firmas personales en instrumento privado.

Reiteramos también, como reflexidén constante que se deberia imponer en todo momen-
to en el cuerpo notarial, que el asesoramiento notarial, en nuestro caso, no es brindado
por un “profesional del derecho” a secas, sino por un “profesional del derecho a cargo o
en ejercicio de una funcién publica”, otorgada por el del deber de informacion. Relevan-
cia en los contratos de consumo”, en JA., 1992-1V, pag. 749.- Estado, en un ejercicio ines-
cindible, en palabras del Parlamento Europeo, de “asesoria y legalizacidon”, toda vez que
detentamos el monopolio en la dacién de fe en las relaciones juridicas privadas. De alli
que la C.S.J.N. haya manifestado en forma por demas reiterada, que “la reglamentacion
del ejercicio profesional notarial se justifica por su especial naturaleza, pues la facultad
que se atribuye a los escribanos de registro de dar fe a los actos y contratos constituye
una concesion del Estado”

Al ejercer nuestra esencial e ineludible funcidon de asesoramiento, que lleva implicita la
tarea de policia juridica, de control de legalidad, debemos ademas tener especialmente
en cuenta los paradigmas de la nueva legislacion de fondo® vy, en el marco de la am-
plitud de criterios para interpretar la ley, conforme lo prescribe el articulo 2 del CCCN,
tener una mayor cautela aun en la observancia estricta de los principios generales del
derecho, ahora codificados en las normas de los articulos 9 (buena fe), 10 ( abuso
del derecho), 11 (abuso de posicion dominante), 12 (prevalencia del orden publico) vy
13 (prohibicidn a la renuncia general de las leyes). Entre otras cuestiones, constituiran
herramientas indispensables para analizar los casos particulares que se presentan en
las notarias: prorrogas de jurisdiccion y competencia, facultades de rescision unilateral,
renuncia de derechos, limitaciones de responsabilidad, regimenes de inversidon de la
carga de la prueba, etc.

IX.- Algunas propuestas para garantizar el equilibrio contractual, particularmente en
los contratos de consumo y en los formalizados por adhesién a clausulas generales
predispuestas.

a. Audiencia de asesoramiento previa al otorgamiento y autorizacién del acto notarial.
Dentro de las operaciones de ejercicio, en palabras de Martinez Segovia, distinguimos la
interpretativa, la configurativa, la autenticante, la autorizante, y la conservadora: ¢Cuél
es la importancia que conferimos a la operacion interpretativa en tiempos de contrata-
cidn veloz, sobre todo cuando actuamos en contratos previamente elaborados por una
de las partes con los cuales la otra toma contacto en el acto de la escrituracion?

Precisamente en esta etapa interpretativa, donde el negocio juridico empieza a tomar
forma, es cuando pueden modificarse clausulas de modo de lograr el deseado equilibrio

22 Fallos: 235:245; 311:506; 315:1370; 316:855).

23 Paradigma protectorio, paradigma no discriminatorio, tutela de la persona humana, ética de los vulnerables, sociabilidad en el ejercicio de los derechos, etc..-
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contractual e incluso el aceptante puede, como ya dijéramos, ante la imposibilidad de
variar las estipulaciones, decidirse a no contratar.

Si el contacto del notario con las partes se limita al acto de firma de la escritura, el
asesoramiento sera escaso y el papel del notario como factor de equilibrio casi nulo. Si
agregamos que en la redaccion del contrato el papel del escribano ha sido de repro-
duccién de un modelo preformulado, la funcidn notarial se muestra, si bien formalmente
cumplida, carente de utilidad para preservar la configuracion de un consentimiento libre,
integrado por voluntades que se han manifestado en paridad.

Si comparamos esta prolija descripcidon de lo que debe ser el quehacer notarial con lo
que, en realidad, ocurre cuando actuamos en la contratacion masiva, en especial en
materia de préstamos bancarios, advertimos un contraste que debe movernos a la re-
flexion: éDonde se ubica, la labor de consejo, de imparcialidad, de alumbramiento lucido
de las voluntades y su traduccidn juridica, y las de configuracion y redaccién, propias
del escribano en esos contratos en los que una de las partes se ha atribuido el papel de
predisponer o dictar, conforme a su interés y a su gusto, un texto que se presenta a la
otra en el acto de la escrituracién, en el momento en que debe firmar la escritura como
requisito para obtener los fondos que habran de permitirle adquirir su vivienda?

Ademads de preocuparnos la poca utilidad que en ese caso presta el notario a la parte
mas débil y el descrédito que esa prestacion funcional rutinaria acarrea en la sociedad,
no podemos dejar de senalar que ello implica un riesgo para el mismo notario, quien
puede llegar a incurrir en responsabilidad civil y profesional, porque como autor del do-
cumento ha incluido en él clausulas poco equitativas®y, a veces, hasta reilidas con la ley.

De alli que aparezca como acertada una ya vieja pero vigente normativa espanola (Or-
den del 5 de mayo de 1994 sobre la Transparencia de las Condiciones Financieras de
los Préstamos Hipotecarios) que luego de disponer en su articulo 32 que el notario que
autorice la escritura de préstamo hipotecario debera colaborar a la adecuada compren-
sion, por parte del prestatario del contrato de préstamo hipotecario, en su articulo 7¢
establece que el prestatario tendrd derecho a examinar el proyecto de escritura publica
de préstamo hipotecario en el despacho del notario al menos durante los tres dias habi-
les anteriores a su otorgamiento.®

Asegurar que el aceptante del contrato, en este caso el tomador del préstamo, cuente
con anticipacion con el texto de la escritura que podra analizar detenidamente, constitu-
ye un medio adecuado de proteccion de sus intereses. Se evitara asi que se enfrente en
el acto de la firma de la escritura con un texto compuesto por una diversidad de clausu-
las que por su cantidad y complejidad, terminara aceptando y firmando sin comprender.

En este sentido, la XXVI Jornada Notarial Argentina celebrada en Cérdoba en Octubre
de 2002 expreso: “Que se disponga mediante reglamentacion de los Colegios Notariales
la obligacién del notario que intervenga en un contrato con cldusulas negociales genera-
les de celebrar con la antelacidén suficiente y con la parte débil, una audiencia previa de
asesoramiento de la cual debe dejar reflejo documental por acto publico.

En tal oportunidad debera entregarse copia integra del contrato a celebrarse”.

24 Juan Vallet de Goytisolo, 'El Notario y la Contratacion en la sociedad de Masas' Revista de Derecho Notarial (Espafia), n° 109/110, julio-diciembre 1980, pag. 211.-.
25 BOE del 11-5-94, contenido en Legislacion Notarial, Ed. Tecnos, Madrid, p. 315.
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b. Aconsejar en la redaccién de los contratos con clausulas predispuestas.

Otra actividad que el notario como consejero juridico de las partes puede cumplir, en
forma individual, pero especialmente y atento a los tiempos que corren, institucional-
mente a través de los Colegios, es intervenir o expresar su opinién en la redacciéon de los
modelos de escrituras de la gran empresa, para eliminar clausulas abusivas o leoninas,
tratando de obtener un contrato equilibrado. Esto, ademas de equilibrar a las partes,
evitard, futuros litigios al predisponente pues se obtendra una mayor transparencia en
el mercado.

c. Bregar por la restauracion del arancel de orden publico.

Resulta esencial, en especial para resguardar la imparcialidad en el ejercicio de nuestra
funcién publica, como concesién del Estado de su potestad fideifaciente en todos los
actos, contratos y relaciones juridicas patrimoniales y extrapatrimoniales de quienes
habitamos esta Nacion, restablecer el caracter de orden publico en el arancel fijado por
ley para los distintos otorgamientos notariales. También aqui los Colegios Notariales
tienen también una dificil pero noble misiéon institucional por cumplir, en la seguridad
que nuestra labor, por los caracteres que tiene conforme la configuracion legislativa, no
deberia estar sometida a las leyes del mercado, por no tratarse de un precio.

El arancel de orden publico no solo ayuda a consolidar la imparcialidad notarial, sino
también brinda mayor transparencia aun a toda nuestra intervencion, al conocer de an-
temano los requirentes de nuestros servicios, los costos de nuestra intervencion.

Finalizo este aporte a la reflexion respecto de este trascendental tema tan cercano a
nuestra esencia, con un aforismo que pertenece a Camelier, ilustre notario francés: “S/
el sacerdote cuida del alma y el médico del cuerpo, el notario cuida de la honra y de la
hacienda, intereses que son, después de los espirituales, los mas sagrados”.-
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DIGITAL TESTIMONY

AUGUSTO Luis PICCON

RESUMEN

Este trabajo parte de una base, la cual no hace falta transitar nuevamente, y la da por su-
puesta, esto es, repetir por un lado la necesidad de adaptarnos como notarios a un nuevo
soporte; asi como el tabelidn tuvo que pasar de la tablita de arcilla encerada que le dio
su nombre, al uso del pergamino y luego del papel, nosotros tendremos que adaptarnos
al uso del documento digital, o sea al instrumento que tiene un soporte metal-magnético.
Tampoco adentrarnos en el tema de la firma digital, su historia, el procedimiento para
llegar a la misma, etc. No queremos perder el tiempo en estos temas que tan bien han
desarrollado otros autores en tantisimos trabajos para avanzar en un tema especifico, en
relacion al documento digital, esto es la confeccion de un testimonio digital.
Circunscribimos el planteo solo en relacidn al testimonio de la escritura, y no en relacion
al protocolo, pues creemos que si bien es necesario adaptarnos a las nuevas tecnolo-
gias, los cambios tienen que ser paulatinos. Necesariamente el cambio lleva una primera
etapa de experimentacion, de error y correccion, de conocimiento y manejo del tema, y
principalmente porque el cambid no es bueno por el cambio mismo sino en base a funda-
mentos serios que dan lugar al mismo. Vemos muy claramente en este mundo que se ha
revolucionado en el sector comunicacional, que es necesario contar con un documento
apto para ser transmitido, de un lugar a otro con la inmediatez que nos dan la nuevas
tecnologias y con las ventajas de contar con el pleno valor probatorio (tiene que salir a
la luz las ventajas de que este documento digital sea publico y no privado), pero no hay
necesidad de dejar de lado el respaldo matriz y toda la seguridad que brinda. Todavia no
se ven claramente las ventajas de un protocolo digital, quizas dentro de unos afos, surjan
estas ventajas, o quizas haya sistemas mas seguros en formato digital que en soporte
papel, y debamos cambiar, pero adn no se ve este como el momento de hacerlo.

ABSTRACT

This work starts from a base, which is not necessary to travel again, and takes it for
granted, that is, repeating on the one hand the need to adapt as notaries to a new sup-
port; Just as the tabelion had to go from the waxed clay board that gave it its name, to
the use of the parchment and then of the paper, we will have to adapt to the use of the
digital document, that is, the instrument that has a metal-magnetic support. Nor do we
get into the subject of the digital signature, its history, the procedure to reach it, etc. We
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do not want to waste time on these issues that other authors have developed so well in
so many works to advance a specific topic, in relation to the digital document, this is the
preparation of a digital testimony.

We circumscribe the statement only in relation to the testimony of writing, and not in
relation to the protocol, because we believe that while it is necessary to adapt to new
technologies, the changes have to be gradual. Necessarily the change takes a first stage
of experimentation, of error and correction, of knowledge and handling of the subject,
and mainly because the change is not good for the change itself but based on serious
foundations that give rise to it. We see very clearly in this world that has been revolutio-
nized in the communication sector, that it is necessary to have a document capable of
being transmitted, from one place to another with the immediacy that new technologies
give us and with the advantages of having the full probative value (the advantages of
this digital document being public and not private) have to come to light, but there is no
need to set aside the matrix support and all the security it provides. The advantages of a
digital protocol are still not clearly seen, perhaps in a few years, these advantages arise,
or perhaps there are more secure systems in digital format than in paper format, and we
must change, but this is not yet seen as the moment of doing it..

PALABRAS CLAVES: Testimonios - Copias.

KEYWORDS: Testimony - Copy.

SUMARIO: Soporte. Especificamente el soporte digital en el ambito nacional. Especifi-
camente el soporte digital en el dmbito provincial. Primero y sucesivos testimonios . Las
hojas de papel sellado. Notas Marginales en relacién a los testimonios. Testimonio como
instrumento publico. Segundos y sucesivos testimonios de escrituras donde surgen obli-
gaciones pendientes. Integracion al SIDANO. Conclusiones.

TESTIMONIOS Y COPIAS

A la par de los documentos originales (que nosotros llamamos generalmente matrices)
que “se producen como resultado directo e inmediato de las facultades fedantes del
notario, en asuntos de su competencia; los que recogen con fe publica originaria los
hechos autenticados, percibidos sensorialmente y narrados con sujecion a los principios
de evidencia y coetaneidad” existen otros instrumentos que llamamos genéricamente
reproducciones “que se caracterizan... por tener fe transcriptiva o derivativa. Sélo se
producen frente a la existencia fisica de otro documento, que es la causa constitutiva de
su ser. En las copias o reproducciones hay algunos elementos genuinos, pues el soporte
material no es el mismo del original ... Tienen corporalidad y formas extrinsecas propias,
pero su contenido ideoldgico importa un transvasamiento del documento original. No
se crean coetdneamente a los hechos autenticados (contenido) sino como trasuntos o
traslados de otros. Representan al hecho documento y no al hecho natural o humano,
que recogen aquéllos, en las multiples maneras en que pueden acaecer.”

1 PELOSI, Carlos A. “El Documento Notarial” Ed. Astrea, 3°reimpresion Bs As 1997, Pag 245.
2 PELOSI, Carlos A. “El Documento Notarial” Ed. Astrea, 3°reimpresion Bs As 1997, Pag 245.
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Existe una terminologia no muy bien depurada en los ordenamientos legales vigentes
para hablar de estas reproducciones y que pueden dar lugar a confusion, el Cédigo de
Vélez hablaba de copia simplemente, y asi reconocia el caracter de instrumento publico
a las escrituras hechas por los escribanos en sus libros de protocolo ... y a las copias sa-
cadas en la forma que prescribe la ley Art 979 inc 1°, y el articulo 1010 determinaba que
la copia hace fe como la matriz. Esta copia a la que se referia el cddigo de Vélez es una
reproduccion literal del original, pero realizada de acuerdo a las normas establecidas
para ello, que son dadas por el ordenamiento provincial. Pero la mayoria de los ordena-
mientos provinciales no hablan de copias sino de testimonios, esta terminologia que es
comun ya en la jerga notarial viene, segun Pelosi, de la “simplificacion de "copia testi-
moniada" que se utilizé en determinado momento... debido a que lleva al final atestacion
sobre su fidelidad y procedencia.” Si bien a Pelosi no le gusta esta terminologia, es la
que se termind imponiendo en el trafico, y asi el nuevo Cdédigo nos habla de “copia o
testimonio” tanto cuando determina que es instrumento publico y su pleno valor proba-
torio (art 299) como cuando regula la expedicidn de ellas (art 308). Entendemos que es
mejor hablar de testimonio pues ya esta bastante arraigada en nuestro medio y es para
diferenciarla de la simple copia, que no lleva exigencia alguna, solo a los efectos de dar
a conocer la existencia de un instrumento matriz* y sin valor legal alguno, no originando
nota en la matriz ni llevan clausula final de suscripcion, pudiendo ser firmadas o no por el
escribano®. Asi es como dice Ventura “el primero, segundo o ulterior testimonio es aquel
que cumple con los requisitos legales y que tiene valor de instrumento publico (art. 289,
inc. a, del CCCN), por lo que también se le confiere el valor ejecutivo” en cambio la copia
simple “...aunque estuviere certificada, ella no genera accidn, porque no prueba sobre el
contenido del acto, sino solo sobre la existencia del instrumento copiado™ Y el ejemplo
tipico, que no trae su trabajo pero que daba en clase, para que podamos ver esto del va-
lor ejecutivo, era el de la entrada al cine y la copia certificada de esta, solo con la primera
podremos entrar a ver la pelicula, y no con la segunda, aunque probemos que ella existe,
no podremos ejercer nuestro derecho, y esto es un punto importante a tener en cuenta
a los efectos de entender la importancia de generar un testimonio u otros testimonios.

SOPORTE
Tendriamos que analizar ahora que dice la ley con relacién al soporte en que debe ex-
pedirse esta copia o testimonio.

Antes el codigo de Vélez, no vislumbrod posibilidad alguna de algun otro soporte para
trasladar el contenido de una escritura, pero el cdédigo Civil y Comercial de la Nacion,
trabajo en otro marco, o sea ya con la ley de firma digital en vigencia (ley 25506, san-
cionada el dia 14 de Noviembre de 2001) y se ve claramente la intencion del legislador
de dejar abierta la via para que las leyes locales reglamentaran la posibilidad de habilitar
nuevas posibilidades de soporte, es mas, ni siquiera se refirid especificamente al soporte
digital, sino a cualquier tipo de soporte, queriendo ser asi una normativa amplia y prepa-
rada para futuros avances que aun hoy siquiera imaginamos.

3 PELOSI, Carlos A. “El Documento Notarial” Ed. Astrea, 3°reimpresion Bs As 1997, Pag 247.
4 GATTARI Carlos Nicolas, ‘MANUAL DE DERECHO NOTARIAL;, Editorial Depalma, Buenos Aires 1988, pag 185.
5 GONZALEZ, Carlos Emerito, “Derecho Notarial’, Ed La Ley, Bs As 1971, Pag 497.

6 VENTURA, Gabriel B, “Testimonios y Copias en el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, en la pagina web de la Academia Nacional de Derechos
y Ciencias Sociales de Cérdoba, http://www.acaderc.org.ar.
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El art 308 nos dice especificamente “El escribano debe dar copia o testimonio de la
escritura a las partes. Ese instrumento puede ser obtenido por cualquier medio de re-
produccidn que asegure su permanencia indeleble”

La ley ha sido muy abierta en cuando al soporte como ya dijimos, puede ser cualquiera
gue nos imaginemos hoy, pero también cualquier otro que nos imaginemos el dia de
mafana, y que hoy ni remotamente se nos ocurre. Sin embargo pone una condicion, el
medio utilizado debe asegurar su permanencia indeleble.

No son dos requisitos o sea por un lado la permanencia y por otro lado la indelebilidad,
sino que debemos entender este requisito como una exigencia de que mientras dure no
pueda ser modificado. Esto debe ser entendido asi, porque la permanencia por si sola de
un testimonio en cuanto es tal, o sea como una reproduccion de la matriz que es la des-
tinada a perdurar (con procedimientos especiales para su conservacion) seria un contra
sentido. O sea el documento que tiene como su requisito la conservacion y permanen-
cia es la escritura matriz, el protocolo, y por ello todos los recaudos para su confec-
cion, encuadernacion, su guarda. Pero el testimonio no tiene como condiciéon esencial
su permanencia en el tiempo, tanto es asi que esta previsto el nuevo otorgamiento de
reproducciones de esa matriz. El testimonio estd concebido para salir al mundo, sufrir
los avatares de esta circulacion, y perder la existencia en ello.

Por otro lado la palabra indeleble, podemos leer que se utiliza para calificar a lo que
resulta imposible de eliminar o quitar (definicion de la Real Academia Espanola y es
un concepto que procede del vocablo latino indelebilis). Es muy utilizado como adje-
tivo en relacioén a ciertos tipos de tintas. Hoy podemos comprar un marcador con tinta
indeleble. Pero tengamos en cuenta que la tinta indeleble, tiene ciertas condiciones en
relacion a ciertos soportes, asi puedo escribir sobre un vidrio sin que se borre facilmen-
te, pero la otra tinta que se borra sobre el vidrio facilmente, no es facil de borrar sobre
papel, y por lo tanto en relacién a ese soporte serd indeleble. Aqui no solo vamos a cam-
biar de soporte, sino también vamos a dejar de lado las tintas. Pero lo mas importante
a destacar es que la ley no ha utilizado la palabra en este sentido, pues algo imposible
de eliminar es algo permanente, y épara qué, la ley va utilizar dos palabras que digan lo
mismo en la frase?.

La ley, lo que entiendo quiere, es que ese soporte asegure mientras dure, mientras per-
manezca, mientras dure su existencia, que no sea adulterable, que no se pueda modi-
ficar su contenido, conserve como decimos nosotros la integridad documental. Justa-
mente el documento firmado digitalmente tiene a estas como una de sus caracteristicas,
ya que al ser encriptado con el sistema de doble clave no puede ser modificado’.

Especificamente el soporte digital en el ambito nacional

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn no dicté el art 308 en forma aislada, lo hizo en
primer lugar en un marco legal, porque entre las leyes especiales que no fueron dero-
gadas se encuentra la ley 25506, hoy modificada por la ley 27446, en que no solo se le
da cabida en nuestro ordenamiento legal al documento digital (art 6), sino que ademas

7 La firma digital reconoce las siguientes csrecteristicas: « Autoria: Permite determinar con suficiente certeza la identidad del autor del documento que lleva
dicha firma. « Integridad: La informacion es completa. « Inalterabilidad: Puede detectarse si la informacion ha sido modificada. BIBIANA, Luz Clara “Ley
de Firma Digital Comentada’, Editorial Juridica Nova Tesis, Rosario 2006.
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permite trasvasar el contenido de otros documentos en otro soporte®, al soporte digi-
tal. Por lo tanto puede haber un documento digital, que no sea el que muestre el acto
o hecho juridico, sino que sea un documento de segundo grado, que nos muestra el
documento de primer grado donde se encuentra el acto o hecho constatado. Asi el art
11 nos dice “Los documentos electrénicos firmados digitalmente y los reproducidos en
formato digital firmados digitalmente a partir de originales de primera generacidn en
cualquier otro soporte, también serdn considerados originales y poseen, como conse-
cuencia de ello, valor probatorio como tales, segun los procedimientos que determine
la reglamentacion”

Por lo tanto queda claro que en nuestra normativa nacional, esta establecida perfecta-
mente la posibilidad de realizar el testimonio de una escritura en soporte digital.

Especificamente el soporte digital en el ambito provincial

Veamos ahora la situacion del testimonio en cuanto a la legislaciéon provincial, ya que
la ley 4183 que data del aifo 1948 no ha sido modificada recientemente. Lo primero que
uno pensaria es que no estd adaptada para dar cabida al testimonio en soporte digital.
Pero el legislador, tuvo la imaginacion suficiente para ya en ese afo darse cuenta que
habia que dejar lugar a futuros cambios tecnoldgicos que en ese momento no eran
pensados, y asi el art 67 de nuestra ley provincial no solo recepta la posibilidad de re-
produccién a través de fotocopias, las cuales habian sido creadas en 1931 (la xerografia)
sino que ademas deja abierta posibilidad de realizar la reproduccidn del protocolo por
otros mecanismos con la Unica condicidn de que sean aceptados por el Tribunal de Dis-
ciplina Notarial, o sea conociendo lo dificil que es a veces el cambio de una ley cuando
simplemente no es para cambiar algo tan profundo e importante, sino para dar cabida
al simple paso del tiempo, en las tecnologias que nos acompanfan.

Articulo 672.- Los testimonios que expidan los escribanos podran ser extendidos a mano
0 a maquina, en la forma y condiciones que se detallan en los arts. 52°y 53° de la ley, para
la redaccién del protocolo. También podran ser obtenidos y otorgados por los sistemas
de reproduccién en fotocopia u otros similares que autorizare el Tribunal de Disciplina
Notarial, en cuyo caso la constancia de si se trata del primero, segundo o sucesivos tes-
timonios a que se refiere el art. 62° se colocara al final.

Por esa razén estamos en una mejor situacidn que otras provincias, y en este aspecto
solo tenemos simplemente que solicitar al Tribunal de Disciplina una Acordada que le
de cabida.

Primero y sucesivos testimonios

Segun rezaba el antiguo Art 1006 el escribano debe dar a las partes que lo pidiesen co-
pia autorizada de la escritura que hubieren otorgado, hoy el 308CCC dice simplemente
que el escribano deber dar copia o testimonio de la escritura a las partes, sin mencio-
nar el “que la pidiesen”, pero evidentemente tienen que solicitarlo, por el principio de
rogacion. O sea que el escribano tiene la obligacién cuando las partes lo solicitaran de
entregar este testimonio, tal cual como lo expresa la ley provincial (art 60 ley 4183).

8 Maria Alejandra ASTUENA, Virginia BENFIELD, Gustavo A. DARCHUK, Roberto MIGNOLO, José Maria LORENZO, Mariano LOZANO, Pablo
SUKAREVICIUS, Elsa ROSIN de ALLENDE y Luciana TORRES DUBECQ, “Incorporacién de Documentacion Habilitante Digital al Protocolo’, trabajo
presentado en las Jornadas Nacionales del Notariado, Bariloche 2018.
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“El derecho de obtener copia se limita a quienes hayan sido partes, por tanto cualquier
otra persona que por algun motivo la requiera deberd obtenerla por decisién judicial. Asi
como el escribano estd obligado a dar copia a las partes, lo estd de no darla a quien no
reviste ese caracter ya que el caracter de instrumento publico de la escritura no significa
que el contenido de ésta deba ser divulgado. Por el contrario, se encuentra protegido
por el secreto profesional. Por tanto, salvo orden judicial, el escribano debe abstenerse
de entregar a terceros ningun tipo de reproducciones del acto.” .

Sin embargo, Orelle nos hace ver que no hay una linea divisoria tan clara entre parte y
tercero, “la tajante divisidon entre partes y terceros, cede luego cuando se profundiza
el estudio, ante la consideracion de innumerables matices que la vida social exhibe.”™®
Pierde fuerza o contundencia ese principio general que los contratos no afectan a terce-
ros, porque empezamos a clasificar a esos terceros, hablamos asi de efectos directos o
indirectos, en fin.... vemos en la casuistica del cédigo casos perfectamente establecidos,
como la estipulacion a favor de terceros, la donacidn con cargo a favor de un tercero,
etc, que nos hacen ver que no es algo extraordinario que de una relacién contractual, se
genere algun efecto hacia otra sujeto que no interviene en la génesis de ese convenio.

Es dificil establecer que es un “tercero”, generalmente lo definimos siempre en sentido
negativo, diciendo que el tercero es aquel que no es parte, y entonces viene la necesi-
dad de establecer quien es parte, y en esto me gusta seguir a Lopez de Zavalia que dife-
rencia entre parte formal y parte sustancial, “Parte formal es quien emite la declaraciéon
de voluntad. Parte sustancial es el titular de la esfera de intereses que el contrato tiende
a regular.”" Seria muy simple si la distincion fuera simplemente formal, pues este sujeto
no esta presente al emitirse la declaracion de voluntad comun, pero el tema va mas alla
y tenemos que ver también si afecta su esfera de interés. Por lo tanto vale aclarar que
debemos entender por partes no solo aquellos que han intervenido en el negocio, sino
también aquellos que demuestren al escribano un interés legitimo, como seria para Gon-
zalez el heredero instituido en un testamento a la muerte del causante.®

Los testimonios tienen una numeracién ordinal, por eso el antiguo 1007 decia “Siempre
que se pidiesen otras copias por haber perdido la primera”. El nuevo Coédigo Civil y
Comercial no dispone esta exigencia, solo se refiere al tema cuando establece una ex-
cepcion a la obligacidn del escribano de dar copias o testimonio, y alli habla de cuando
la parte “solicita nueva copia”, o sea no hace mencion a la numeracidn de las copias.
De todas maneras dejo claro que la misma se obtiene “conforme a las reglamentaciones
locales” y la ley provincial nos reglamenta colocar “si es el primero, segundo o sucesivo
expedido” (art 62 ley 4183) o también cuando establece que en la misma nota marginal
debemos colocar esta informacion (art 63 ley 4183). El nombre de ese nuevo testimonio
serd segundo, tercero, cuarto y asi sucesivamente, es una cuestion de ldgica, de esta
manera sabremos cuantos testimonios ya le hemos expedido a esa parte, con solo leer
la nota marginal en la matriz. De todas maneras en cuanto a los efectos, la Unica diferen-
cia importante es para la primera, pues las otras segunda, tercera, etc corren la misma

9 D'ALESSIO, Carlos Marcelo en “Codigo Civil y Comercial Comentado” Director Ricardo Luis LORENZETTI, Ed Rubinsal Cuzoni, Santa Fe, Tomo II
p.207.

10 ORELLE, Jose Maria Rodolfo. Algo més de la compra de inmuebles para terceros, Derecho Notarial N°1, Director Gabriel Ventura, Ed Zavalia, Bs As
2012, Pig. 8.

11 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teorfa de los contratos. Tomo I Parte General, Bs. As., Za-walia, 1985, P4g. 290..
12 GONZALEZ, Carlos Emerito, “Derecho Notarial’, Ed La Ley, Bs As 1971, Pag 497.
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suerte (son todas nuevas copias).

No se puede otorgar a alguien un segundo testimonio (o nueva copia) sino le he expe-
dido un primer testimonio (o una copia) por lo tanto, se entiende que la numeracion
es subjetiva y no objetiva. No voy a contar cuantas copias di de la matriz, sino cuantas
copias le di de la matriz a determinado sujeto, o sea se debe tener en cuenta la persona
para la cual se expide y entonces con respecto a ella veremos si es el primer Testimonio
o el segundo, no con respecto a la escritura en si, y por lo tanto podemos sacar de esta
varias primeras copias. Otros prefieren hablar de primer testimonio primer ejemplar, pri-
mer testimonio segundo ejemplar, etc, esto no hace diferencia, y es innecesario pues la
nota marginal y el concuerda dicen para quien se expidio la copia y contando las notas
marginales voy a saber cuantas primeras copias di de esa matriz, el nimero de ejemplar
podria hacer pensar erroneamente que un ejemplar primero es mejor que un ejemplar
segundo y no hay diferencia alguna.

Con relacioén a los testimonios digitales, la situacion tiene que ser la misma, pues debe-
rd haber la posibilidad de extraviar este primer testimonio y solicitar uno nuevo, que
también respetando la ley debera denominarse “segundo”, “tercero”, etc segun corres-
ponda.. Légicamente esta situacidon va a ser mucho mas dificil que se de en la practica,
puesto que el documento digital, tiene la caracteristica por el sustrato material en que
estd realizado de que al ser copiado, la copia es totalmente idéntica al original, y pa-
samos a tener dos ejemplares iguales de este primer testimonio, pueden existir varios
ejemplares de un mismo testimonio, todos ellos originales gemelos.” Si el requirente
tiene la precaucion de tener un respaldo de sus archivos digitales, va a ser mucho mas
dificil perder este testimonio.

Las hojas de papel sellado

Algunos historiadores indican a Holanda como la primera nacién que implantd el papel
timbrado alld por el afo 1624, pero las exhaustivas investigaciones realizadas por D.
Angel Allende* conducen a asegurar que Espafa fue la primera nacién del mundo que
lo utilizd a partir del 1° de enero de 1637, por Real Cédula de Felipe IV, de fecha 15 de
diciembre de 1636.

Mas adelante hubo también que reglamentar su uso, para evitar perjuicios al fisco y
también por razones extrafiscales, puesto que como en principio quedaba al arbitrio de
cada individuo los margenes y la cantidad de lineas, llegd a usarse pocos margenes, con
casi ninguna separacion de palabra a palabra, haciendo un texto casi incomprensible,
por eso “se ordend que los escribanos de Consejo extendiesen sus escrituras poniendo
35 renglones en cada plana y 15 palabras en cada renglén” luego se hizo extensiva esa

13 Esto es muy importante para entender al documento digital y considero que quienes mejor lo explican son Falbo y Di Castelnovo, observese lo claro de
estos parrafos de su libro; “Lo primero que debemos destacar aqui es que la materia, en los documentos digitales, resulta ser de menor relevancia que en el
resto de los documentos. Observemos que un documento digital puede copiarse integramente y asi aquella extensa cadena de bits agrupados se replicara de
manera idéntica a la cadena original. A su vez este proceso puede repetirse indefinidamente, generando copias idénticas del mismo documento. Al respecto
sostiene Rodriguez Adrados que "( ... ) los documentos electrénicos presentan una materialidad de menor incidencia el documento, porque un soporte
electrénico puede ser sustituido por otro con permanencia del mismo documento ( ... ) el documento electrénico puede pasar de un cuerpo a otro, de un
soporte a otro, manteniendo su identidad; un soporte le es siempre necesario, pero los soportes concretos son intercambiables, totalmente accidentales”
En efecto en términos informaticos resulta apropiado hablar de "clonacién" de los documentos, mas que de "copias”. No creemos. que esta particularidad
presente problema alguno con la concepcién material del documento digital, solo la ponemos de resalto para comprender sus peculiares caracteristicas.
Podemos concluir, pues, en que el soporte material del documento digital estd dado por los metales con propiedades magnéticas en los que se alojan los
bits que lo componen” FALBO Santiago y DI CASTELNOVO, Falbo “Nuevas Tecnologias Aplicadas a la Funcién Notarial’, Di Lalla Ediciones, Buenos
Aires 2019.

14 ALLENDE Angel, Timbres espafioles. Barcelona, 1969.
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obligacidén a los escribanos del Reino”™.

Ldogicamente que en un primer momento, el papel sellado que se utilizé en el pais fue
el mismo que en Espafa, pero comienza la historia de nuestro papel sellado a partir de
la resolucion de la Asamblea del afio 1813. Vamos a tener papel sellado nacional hasta
1820, cuando comienza la etapa donde el papel sellado provincial pasa a ser provincial'

Tenemos que tener presente que el papel sellado es una forma de pago de un impuesto,
o sea la modalidad de un tributo exigido por el estado para contribuir al sostenimiento
del Estado, a quienes instrumentaran actos o contratos (este es el hecho imponible). El
impuesto nacié con esta modalidad, ya que hacia facil la recaudacioén, y fue la Unica en
un principio, entonces el impuesto tomo el nombre de dicha modalidad.

No cabe dudas que las cosas fueron cambiando, si bien este impuesto empezd a cobrar-
se con la modalidad de la venta del papel sellado o papel timbrado, con el correr del
tiempo fue reemplazado por otro elemento mas moderno, como la estampilla, entonces
se permitid que los contratos o actos se redactaran en papel comun y se pagara este
impuesto con la compra de estampillas”, que también se llamaron sellos o timbres. L6-
gicamente que no fue reemplazado solamente por ser un sistema mas moderno, sino
porque el valor a pagar ya no era siempre el mismo, de acuerdo a las cantidades de
hojas de papel utilizadas, sino que se empezd a hacer diferencias segun el monto esta-
blecido en el contrato o acto instrumentado. Si bien existieron distintas tipos de hojas
de papel sellado (judiciales, administrativas, notariales) y con distinto valor, ellas no eran
suficientes para dar lugar a la complejidad alcanzada por el impuesto y la modalidad
tuvo que ser cambiada.

Lo mas importante de este papel sellado es que ademas de ser una manera de recau-
dar para el estado, consiguid cumplir con otro objetivo, el de brindar mayor seguridad,
por lo dificil que se hace falsificarlo o adulterarlo (pensemos en la simple exigencia de
determinada cantidad de renglones), por eso entonces las Escrituras pese a pagar el im-
puesto al estado por medio de estampillas, o boletas de depdsito, coexistid con el papel
sellado y hoy en dia se sigue utilizando mas que nada por este otro fin.

dCudndo se empezd a dejar de utilizar significativamente el papel sellado como modo
de recaudar este impuesto a la instrumentacion de contratos? Pues, en el caso de las
escrituras, recién en la ultima mitad del siglo XX. En Cérdoba se desdobld el pago del
impuesto de sello por un lado mediante el pago de hojas de papel sellado y por otro lado
mediante un formulario especial donde se establecia una alicuota del monto establecido
en el contrato o un monto fijo, dependiendo del acto o contrato instrumentado. Luego
la impresiéon de esas hojas de papel sellado, fue delegada por el estado provincial en
una persona juridica de caracter publico, el Colegio de Escribanos, mas precisamente el
19 de mayo de 1969 mediante el decreto 3416 que incorporaba como Art 58 (bis) de la
reglamentacion de ley orgédnica del notariado (en ese entonces Dec 2214 Serie A/67) ...
“La impresion del papel timbrado para cuadernos de protocolos y de actuacion notarial
serd realizada por el Colegio de Escribanos de conformidad a la ley 4183 y al Cdédigo

15 PELOSI, Carlos A”Las notas en el Protocolo”, Revista del Notariado N°622 de 1955.
16 PICCON, Augusto “Papel sellado”, Revista Notarial N°83-84 de 2004

17 Esta forma de pago mediante estampillas también ha sido utilizado por otros impuestos, por ej los impuestos aduaneros, que gravan al importacion de
productos, o impustos internos como los del tabaco etc.
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Tributario de la Provincia...®” Hoy en dia se encuentra esta directiva en el Art 43 de la ley
que dice ... “Las escrituras publicas se extenderdn en cuadernos de papel de diez folios
cada uno, con sello y timbre especial para protocolo, cuyas medidas, membrete, forma-
to y demas caracteristicas seran establecidas por el Colegio de Escribanos. La impresion
de los respectivos cuadernos sera efectuada por el Colegio, con numeraciéon correlativa
y ordenacion por Serie”

O sea que si bien desaparecié el impuesto de sellos en el papel sellado que le dio origen,
nos quedd el papel sellado a los fines de brindar seguridad a la documentacidn notarial.
Las hojas de papel sefado en las que se realizan los testimonios actualmente son llama-
das las hojas de “Actuacion Notarial” y cuentan con un numero de serie con el cual se
le hace un seguimiento, se puede saber que escribano la adquirié en qué fecha, cuando
expidid el testimonio, etc; tiene un holograma de seguridad, tinta invisible ultravioleta,
filigranas, micro letras y otras medidas de seguridad para evitar falsificaciones y adulte-
raciones. Se ha logrado con esto contar con papeleria de seguridad como ninguna otra
institucion publica o privada a logrado contar.

dQué pasa con estos testimonios que podria hacer el notario en formato digital?, ya no
utilizarian evidentemente las hojas de papel sellado, por el sustrato fisico o material en el
cual van a desplazarse, pero sin duda alguna podemos decir que seria bueno que estos
testimonios también contaran con un control y seguimiento por parte del Colegio de
Escribanos, por cuestiones de seguridad. Asi como se podria verificar si un testimonio
estd impreso en hojas compradas por un escribano en ejercicio y que comunicé haber
realizado ese testimonio, asi también se podria saber la misma informacidn de un testi-
monio en soporte digital. Esta busqueda de reducir diferencias y aumentar exigencias
que brinden seguridad, ademas de lograr no tener testimonios de primera y de segunda,
no disminuyen las ventajas de las caracteristicas que hacen a cada soporte. Como bien
dicen Falbo y Di Castelnovo “se debe prever la existencia de folios digitales, esto es, un
elemento oficial y estandarizado en el que se plasme la actuacion notarial digital.””

Notas Marginales en relacién a los testimonios

La Nota Marginal desde el punto de vista formal, es un instrumento publico. Es un instru-
mento publico notarial, pues el funcionario que lo realiza es el escribano. Desde el punto
de vista sustancial es una certificacion (*) que hace el escribano de haberse producido
un hecho, o de la existencia de algun documento que, en ambos casos, tienen relacion
con la escritura, y al igual que los certificados se diferencia con las actas en que en es-
tas ultimas hay declaraciones de las partes o sujetos instrumentales, en tanto que aqui
como en el certificado, por ser documento de ciclo cerrado, hay unicamente declaracio-
nes del escribano. La diferencia con el certificado es que en este caso no hay rogacion

18 “Decreto 3516 Notariado - Sellado a cobrar - Modificacion de la reglamentacion de la ley notarial. Fecha 19 mayo 1969 Visto la presentacion del
Colegio de Escribanos de la Provincia de Cordoba, sugiriendo la modificacion del dec. Reg. De la ley notarial 4183, a fin de incorporar una norma que
soluciones el problema planteado por no haberse previsto en la ley impositiva 1969, el sellado a cobrar por los cuadernos de protocolo y para la expedicion
de los testimonios de escrituras: Atento lo informado por el Ministerio de Economia y Hacienda, la opinién emitida por el Tribunal de Disciplina Notarial,
Asesorfa General del Ministerio de Gobierno y Fiscalia de Estado (dictamente 451/1969). El Gobernador de la Provincia, decreta: Art 1° Ampliase la
reglamentacion de la ley notarial 4183 (IX-B-2092) Dec 2214-Serie “A’/67, incorporandose a la misma el siguiente: Art 58 (bis) Las escrituras publicas y
sus testimonios serdn confeccionadas por los escribanos, con sello y timbre especial, cuyas medidas, membrete, formato, etcétera, serdn establecidos por el
Colegio de Escribanos de la Provincia. La impresion del papel timbrado par cuadernos de protocolo y de actuacién notarial seré realizada por el Colegio de
Escribanos, de conformidad a la ley 4183 y al Codigo Tributario de la Provincia, en lo que respecta al tamafio, nimero de lineas, numeracion correlativa y
ordenacion por series. Art 2° Comuniquese, etc — Caballero — Martinez Golleti” ADLA XXIX-B, Cérdoba, Pag 2149..

19 FALBO Santiago y DI CASTELNOVO, Falbo “Nuevas Tecnologias Aplicadas a la Funcion Notarial’, Di Lalla Ediciones, Buenos Aires 2019.

20 “La palabra certificado deriva del verbo "certificare", que significa "hacer cierto" (de "certas", cierto, y "facere”, hacer)... Sin olvidar que hemos sostenido
que las notas marginales de subsanacion son mas certificados que notas” PELOSI Carlos A., “Los Certificados Notariales”, Revista del Notariado 716 de 1971.
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de las partes, si... no hay rogacién de las partes, pero hay un deber funcional que la ley
nos impone, de dejar constancia.

El error que comenten los distintos autores en general es confundir el verdadero fin de la
Nota Marginal, que es su ipor qué? o sea el fin Ultimo, con el objeto concreto que persigue
cada nota marginal, o sea el épara qué? o el fin inmediato, que es solo un aspecto de ella.

Considero que el fin que tiene la nota marginal, es justamente dar a conocer, dar pu-
blicidad, dejar una constancia para que alguien se entere, ya sea el propio escribano,
ya sea alguien mas que estd haciendo un estudio de titulos, o porque no el que mas
adelante deba expedir un testimonio. Y este fin que tiene toda nota marginal, es parte
de su esencia, tan es asi que por eso que se la hace en el mismo lugar material del ins-
trumento al cual complementa, al cual esta subordinada, o mejor dicho con el cual tiene
una estrecha relacién.

En nuestra ley 4183 se exige hacer nota marginal al expedir un testimonio colocando
para quien se expide si es primer o ulterior testimonio y la fecha de expedicién; y cuan-
do se encuentre sujeto a inscripcidon también deberd dejarse constancia de la misma
(art 63). También se exige hacer otra nota marginal pero esta vez en el testimonio de la
escritura antecedente no en la matriz, dejando constancia del acto otorgado (Art 66).

Por lo tanto las notas que tienen que ver con la expedicidn e inscripcion de este testi-
monio digital, a realizarse ambas notas en el protocolo no tienen modificacion alguna, el
problema esta con la nota que se debe realizar en el titulo antecedente, cuando el mismo
haya sido presentado en soporte digital, puesto que aunque podamos hacer un nuevo
documento (nota marginal) que se integre al anterior, puede haber otros archivos que
no la contengan. Recordemos que se pueden hacer muchos clones de este archivo. Por
lo tanto no voy a estar seguro cuando me presenten un testimonio digital si puede existir
un clon dando vueltas por alli con nota marginal y me entregaron uno sin la misma. De
todas maneras como dijimos la nota es al solo efecto de realizar publicidad, la llamada
publicidad cartural, muy importante sobre todo en la época de Velez cuando no existia la
publicidad Registral y de menor importancia al advenimiento de ella, pero que es impor-
tante porque la seguridad, como se dice no depende de un solo procedimiento sino de
varios gque actuan conjuntamente. Hoy en dia también se puede evitar mostrar una nota
marginal, cuando se simula el extravio del primer testimonio y se solicita un segundo tes-
timonio del mismo, y aunque esto nos puede estar indicando algo, no es del todo segura
por si sola esa publicidad cartural. Por esa razén una de las posibilidades que tenemos es
inventar un nuevo método paralelo de brindar esta informacion, y si tenemos un sistema
de control y seguimientos de los testimonios digitales, poder brindar noticias en relacion
a ellos en este sistema. Eso si no serd especificamente publicidad cartural, pues no acom-
pafa al archivo, sino que surge de su verificaciéon en una base de datos fuera de él. Lo
cierto es que si se permite este soporte para hacer el testimonio y de no estar previsto
un método alternativo como el seflalado, el escribano no va a caer en responsabilidad
alguna, al no realizarla, ya que la norma se tornara de cumplimiento imposible.

Testimonio como instrumento ptiblico
Una cosa a tener en cuenta con el testimonio, es que este es un instrumento publico tal
cual lo establece el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en el Art 289 “Enunciacion.
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Son instrumentos publicos: a. las escrituras publicas y sus copias o testimonios”. Este
instrumento publico no deja de ser tal por cambiar de soporte, la caracteristica de ser
un instrumento publico no deviene del soporte utilizado sino del autor que lo realiza?.

Por lo tanto este testimonio digital es un instrumento de mayor jerarquia del resto de los
documentos digitales, porque el autor del mismo es un Funcionario publico fedatario,
en ejercicio pleno de lo que es su competencia material, o sea estd labrando el instru-
mento que le corresponde hacer segun la ley. Esto implica un salto no solo cuantitativo
en cuanto al valor probatorio del mismo en relacién a otros documentos digitales, sino
también cualitativo por todas las ventajas que se desprenden del autor del documento
y los ritos y exigencias legales con las que este realiza su labor. Siempre hay que tener
presente que la firma digital no hace al documento auténtico, la ley equipara la firma
digital a la oldgrafa, para que haya documento auténtico es necesario de la intervencion
de un funcionario fedatario, pero de este tema ya muchos autores han expuesto y exce-
de el punto que queremos tocar.

Segundos y sucesivos testimonios de escrituras donde surgen obligaciones pendientes
El principio es que el escribano debe dar copia o testimonio a la parte que lo requiera,
y no solo una, sino todas la que requiera (segundo, tercer, cuarto testimonio, etc), pero
esta regla tiene una excepciodn, y por lo tanto hay que analizarla como tal. El notario, no
podra extender un segundo testimonio, o como dice el nuevo cddigo una “nueva copia”
si existen obligaciones pendientes, asi lo exigia el Cédigo de Velez en su Art 1007 pues-
to que “si en la escritura, alguna de las partes se hubiese obligado a dar o hacer alguna
cosa, la segunda copia no podra darse sin autorizacion expresa del juez”. Y el nuevo
codigo lo vuelve a establecer, pero lo hace de manera diferente asi dice “Si alguna de
las partes solicita nueva copia, el escribano debe entregarla, excepto que la escritura
contenga la constancia de alguna obligacidn pendiente, a cargo de otra de las partes”,
subrayando la ultima parte de la normativa, porque va luego a ser importante para su
interpretacion.

Como bien dice Ventura, el nuevo Cddigo “superando en practicidad al cddigo
derogado”?, exige como lo dice el art 308 “la acreditacion en instrumento publico de
la extincidn de la obligacidn, la conformidad del acreedor o la autorizacion judicial, que
debe tramitar con citacion de las partes del acto juridico”.

Esto es tomar parte de lo que la doctrina venia proponiendo, habia supuestos en los que
perdia sentido, por ejemplo, si se podia acreditar de algun modo fehaciente, el cumpli-
miento de la obligacidn, y asi lo reguld el 308 pues posibilita la acreditacion del estar
cumplida ya la obligacion pendiente con un instrumento publico (por lo tanto con pleno
valor probatorio), con lo cual cae el supuesto factico, que establecia la excepcion para
no dar copia.

21 “Un certificado no es técnicamente un contrato ni un acuerdo de ninguna naturaleza, sino una corroboracion unilateral de una situacién determinada;
por ello sostenemos, aun en el marco de la ley 25506, conforme a su art. 3, que los dichos certificados pueden ser suscriptos por una sola de las partes,
mediante la llamada firma digital, sin mengua de su valor documental, sea de instrumento publico, sea privado segiin estén autorizados o no por el
funcionario pblico competente en uso de su atribucion fedataria”~ VENTURA, Gabriel B, “Certificado Registral expedido con Firma Digital” Revista del
Notariado N°95, aio 2017.

22 VENTURA, Gabriel B, “Testimonios y Copias en el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, en la pagina web de la Academia Nacional de
Derechos y Ciencias Sociales de Cordoba, http://www.acaderc.org.ar.
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También la doctrina opinaba en ese entonces, con el antiguo cédigo, como lo hacia
Gattari, que no era necesaria la autorizacioén judicial si todas la partes se ponen de acuer-
do en que se expida un segundo testimonio para una de la partes, y sostenia que ese era
criterio de los archivos de protocolos de Bs As y La Plata.® Lo cual caia de maduro, pues
qué sentido tenia llegar a una instancia judicial sin conflicto posible alguno.

Sin embargo, el nuevo cddigo Civil y Comercial pareceria establecer en principio una
norma mas amplia en este sentido, porque posibilita la expedicién con la conformidad
del acreedor (seria el caso de que lo pida el deudor) pero no menciona la conformidad
del deudor, o sea se podria entender en principio que cuando lo pide el acreedor, no
seria necesaria la conformidad de la otra parte. El problema esta en designar al acreedor
solamente como el sujeto que deba prestar conformidad, en esto entendemos, hay un
error. Como ya lo analizamos antes con profundidad en otro articulo* el fundamento
gue tiene esta norma, que viene de muy antiguo, es la protecciéon del deudor. La norma
tiene dos pasajes contradictorios. Por una lado, lo que salta mas a la vista, nos habla
de “la conformidad del acreedor” para no recurrir a otro remedio como la autorizacion
judicial, que nos permitiria dar copia. Pero por otro lado la norma, establece en otro
pasaje la imposibilidad para el notario de dar nueva copia, aqui hace referencia a que la
obligacién sea “a cargo de otras de las partes”, o sea el supuesto principal no estd com-
pleto con solo decir “cuando haya obligaciones pendientes” (como lo decia en cierta
manera el 1007), sino que el supuesto es mas complejo, seria en realidad “cuando haya
obligaciones pendientes para la otra parte que no pide el testimonio”, o sea la norma
pareceria impedir al escribano expedir al acreedor la copia, no al deudor, porque ne-
cesariamente quien tiene a cargo una obligaciéon no es el acreedor sino el deudor. Por lo
tanto si leyéramos la norma de esa manera, o0 sea como que no se puede expedir nueva
copia al acreedor si la obligacién estuviera pendiente, y este es el supuesto que toma en
cuenta la norma para la segunda parte, careceria de sentido su conformidad, es mas, él
la va a pedir, no agregaria nada. Esto quizas se debe a que el agregado ese, “conformi-
dad del acreedor” fue realizado de ultimo momento, no estaba en el anteproyecto ni en
el proyecto, fue agregado al sancionarla.

Como deciamos el fundamento® que tiene esta norma, es la protecciéon del deudor, ya

23 GATTARI Carlos Nicolas, ‘MANUAL DE DERECHO NOTARIAL, Editorial Depalma, Buenos Aires 1988, pdg 188.

24 PICCON, Augusto “Testimonios con obligaciones pendientes”, Revista de Estudios de Derecho Notarial y Registral, Universidad Blas Pascal Afio 5
N°5 (2018)..

25 “Esta norma viene de muy antiguo, cuando se empez6 a forjar el instrumento publico en el ambito privado “Carminio Castagno, rastreando las fuentes
tenidas en cuenta por Vélez Sarsfield para la redaccion de los arts. 1007 y 1008, a través de sus notas, llegé a la conclusion de que el codificador se basé en la
legislacion de las Partidas. Realizando una interpretacion histérica de los articulos mencionados, sefialaba que la razén para exigir la autorizacién judicial
previa a la expedicion de la nueva copia se da solo en los supuestos en que pueda seguirse, para el deudor un "grave dafio": el nuevo cumplimiento de la
obligaciéon emergente del acto juridico instrumentado. Por ello es que, el derogado art. 1008 exigia la previa citacion de los sujetos pasivos de la obligacion,
a los fines de que pudieran oponerse —ofreciendo y rindiendo prueba— a la expedicion de la segunda o ulterior copia. ... nos parece acertada la norma
del nuevo Cédigo en cuanto permitiria que, mediante acuerdo entre deudor y acreedor, se pida una segunda o ulterior copia de la escritura directamente al
notario sin dar intervencion judicial, pues el interés protegido por la norma es inicamente el del sujeto obligado. También para analizar el fundamento, la
jurisprudencia nos ayuda con casos que la doctrina ha analizado, y asi “Salvat hace una distincion segun la indole de las obligaciones de dar o hacer que la
escritura contenga. Las que su cumplimiento o ejecucién no pueda ser nuevamente requerida el escribano puede expedirlas sin necesidad de autorizacion
judicial... No habiendo quedado entonces nada pendiente, ningtin perjuicio podria ocasionar que una de las partes tuviese dos 0 mds copias en su poder,
porque la relacion juridica que tuvo lugar entre los otorgantes, ha quedado finiquitada... Garcia Goyena en el art 1216 es mds terminante. Siendo la escritura
de aquellas por las que el acreedor no tiene accion para pedir sino una vez la cosa, como son las de venta, permuta, donacién, etc, puede el escribano darlas
sin necesidad de que el juez lo mande, ni oir a los interesados...”

Uno estd acostumbrado a ver al acreedor retener el testimonio del deudor para “impedir que éstos puedan disponer de su bien al no ostentar la titularidad
cartular correspondiente (art. 23 de la ley 17.801)” pero este no es el fundamento de la norma, y hasta discutible ese derecho de retencién, cuando no se
puede obligar una persona en un contrato oneroso a no vender a persona indeterminada (art 1972), la no existencia en nuestro régimen legal de la inhibicion
voluntaria, e ir en contra de lo que el legislador busca con la especialidad en cuanto al monto de la hipoteca, si hubiere estado garantizado el crédito con
ella. Sin embargo, suponiendo que le damos cabida, como un pacto que deberia respetarse, para asegurarse conocer sobre una condicion a la que esté
subordinada el plazo de la obligacion, o porque quiere conocer quien ocupa el inmueble (en caso de que el deudor sea propietario) , o porque le interesa al
acreedor que mientras esté pendiente su derecho, se conozcan ciertas constancias cartulares, pues como dice Ventura “mediante la expedicion de un nuevo
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que el acreedor con este instrumento, el testimonio, puede accionar, tiene un titulo eje-
cutivo y esto en combinacion con la arraigada costumbre que existe en relacién con los
instrumentos privados, que consistente en entregar o destruir el documento cuando paga
el deudor, para demostrar que no va a accionar (La tipica frase “lo rompemos vy listo”).
El comun de la gente no se percata que estamos en el dmbito del instrumento publico,
donde lo que circula es una copia de la matriz. Por lo tanto, si le entregamos un segundo
testimonio al acreedor, le podemos hacer un mal al deudor que va a entrar en un juicio (a
veces ejecutivo) donde tenga que demostrar que no debe, con muy pocas excepciones
para defenderse, y sin haberse precavido de pedir el otorgamiento de un recibo.

Con el testimonio digital, en principio mientras la norma subsista se debera aplicar igual
procedimiento. Dejando de lado que deberia analizarse si la norma tiene el mismo be-
neficio que otorgaba antafo, cuando recién comenzaba el uso del protocolo Una cosa
es seguro, cuanto mas testimonios digitales haya, mayor va a ser la inutilidad de la
norma. Mas alld de que muchos deudores, cuando la obligaciéon es importante buscan
documentar el recibo de cobro y no se contenta solo con la destruccidon de la cartula
donde consta la obligacién, con el uso cada vez mayor del sustrato digital nadie va a
pensar que eliminando el archivo del disco duro, del pen drive, etc va a eliminarse el do-
cumento, cuando puede haber sido resguardado en otro dispositivo con exactamente
las mismas caracteristicas.

Ademas hay que reconocer que seria muy probable que el escribano guardara una co-
pia de ese documento digital en algun soporte, o sea una copia del documento digital
entregado en este caso (primer testimonio digital) y podria volver a pasarselo a su re-
quirente, sin necesidad de generar un segundo testimonio, porque como analizaramos
anteriormente la copia es un documento clonado o sea no se podria diferenciar entre
copia y original. Ambos serian originales por igual.

Entiendo que la numeracion del testimonio no deberia hacer diferencia entre el testimo-
nio en papel y el testimonio en sustrato digital. Podria entregarse un primer testimonio
en papel, luego el segundo testimonio en forma digital y el tercero en papel, segun
como lo pida la parte, y le sea mas provechoso.

También se podria pensar en la situacidon que necesitemos que el primer testimonio se
otorgado digitalmente para su inscripcidn, pero luego la parte quiera contar con algo
mas que ese testimonio digital, quisiera tener algo en soporte papel. Entiendo que tam-
bién que el Notario podria hacer una copia certificada en soporte papel del documento
digital, que por supuesto (como nos explayaramos en el primer tema del desarrollo)
serd solo simple copia (aunque esté certificada) pero no testimonio y por supuesto de-
jando constancia siempre de haber tenido a la vista y verificado en el ordenador la firma
digital del mismo.

Caso de pluralidad de partes

Partiendo de lo que dijimos antes, en caso de pluralidad de partes cada una de ellas,
cada sujeto que ve afectado su esfera de intereses, tiene derecho a su copia, a su tes-
timonio, mas alld de que del testimonio digital puedo obtener clones, debo realizar un

testimonio, se hace desaparecer virtualmente cualquier nota marginal de correlacion o aclaratoria que hubiere sido insertada en el primer testimonio” Atin
asi es bastante rebuscado ver la posibilidad del dafio en esta expedicion de copia.” PICCON, Augusto “Testimonios con obligaciones pendientes’, Revista
de Estudios de Derecho Notarial y Registral, Universidad Blas Pascal Afio 5 N°5 (2018)...
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testimonio para cada uno, en sellos diferentes, con la nota marginal correspondiente,
para que este pueda ejercer su derecho, para poder mostrar o demostrar el negocio
juridico realizado.

Aqui debemos aclarar que todo sujeto que ve afectada con el contrato su esfera de in-
terés es parte, pero hay partes que tienen derechos convergentes en un mismo sentido,
y de esta forma podemos hablar que integran una parte del contrato, el ejemplo clasico
son los compradores en condominio, ellos integran la parte compradora del contrato,
0 sea son los que tienen un derecho en contraposicion a la parte vendedora de la cual
surge una obligaciéon en relacién a ese derecho. Pero aun asi cada uno de esos compra-
dores es parte y aungue en el mismo sentido que el otro comprador, su derecho es in-
dependiente. Por supuesto que cada caso concreto tiene su complicacion para analizar
esta situacion en la que encuentran los protagonistas de un negocio.

Integracién al SIDANO
(SISTEMA VERIFICADOR, INTEGRADOR Y ADMINISTRADOR DE DATOS NOTARIALES)

Cabe recordar brevemente, que hasta el ano 2000 (con la existencia del fondo comun),
el depdsito de honorarios, tasas, sellos y aportes se hacia mediante una boleta Unica.
El colegio controlaba el monto de cada item de esa boleta, visaba la escritura y llevaba
un control de las escrituras realizadas por cada escribano, y por ende por todos los es-
cribanos de la provincia, contando con datos estadisticos muy importantes y por otro
lado controlaba también que los escribanos tuvieran al dia el pago de todos los items
correspondientes a cada escritura.

Con la desregulacion de honorarios, el colegio dejé de manejar el pago del fondo comun
Yy por consecuencia ya no se hacia el depdsito de los honorarios en la cuenta del Colegio,
como asi también dejo de hacerse una boleta Unica por escritura con todos estos mon-
tos (aportes, sellos y tasas) cada reparticion implementd su boleta de pago.

Luego de varios afos y con problemas serios de por medio, como la megacausa, las ins-
tituciones del estado relacionadas con el trafico inmobiliario y el Colegio de Escribanos,
resolvieron implementar un sistema de visado de las escrituras, para que hubiera un cierto
control de las mismas y un control del pago de sellos y tasas. Fue el mencionado POSDIN
(Plan de Optimizacidon del Sistema Dominial Inmobiliario de la Provincia de Cérdoba).

La visacion estaba a cargo del Colegio de Escribanos, con la ardua tarea de cargar todos
los datos de las escrituras que eran visadas antes de entrar al Registro. Herramienta que
le permitia verificar el uso de sellados de actuacién propios de ese escribano, que el
mismo estaba en ejercicio, etc y de esta manera ayudar en forma preventiva a verificar
la autenticidad de los testimonios de escrituras labradas por Escribanos de la Provincia
de Cdérdoba; y efectivizar la vigilancia del uso de las hojas de protocolo.

Y asi llegamos al SIDANO. Este sistema entrd en vigencia a partir del 1 de julio de 2016
(coexistiendo por 90 dias con el procedimiento anterior, POSDIN)%*,. Es parte de un pro-

26 Visto el Convenio suscripto entre el Gobierno de la Provincia de Cordoba (a través de la Direccion General de Rentas, la Direccion General de
Catastro y el Registro General de la Provincia) y el Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, con fecha del 25 de junio de 2008 referido al
Plan de Optimizacion del Sistema Dominial Inmobiliario de la Provincia de Cordoba (POSDIN), la Institucion Notarial resolvi6 el sesion del Honorable
Consejo Directivo del 9 de mayo de 2016, que a partir del 1° de julio del mismo afio, se implementara el SISTEMA VERIFICADOR, INTEGRADOR Y
ADMINISTRADOR DE DATOS NOTARIALES (SI.DA.NO) del Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba.
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yecto general de servicios para el escribano por Internet y una herramienta informatica
que simplifica la tarea administrativa. Uno de los ejes centrales es permitir la integracion
con otras reparticiones publicas para evitar la reiteracion de la carga de un mismo dato
en los sistemas informaticos, como actualmente se ha logrado hacer con la Caja Notarial
y con la Direccion de Rentas en cuanto al pago del impuesto de sellos. O sea esos datos
de la escritura, cargados en el sistema del Colegio, son utilizados por la Caja Notarial
para la declaracidn mensual a los efectos del pago de aportes, y son utilizados por la
Direccion de Rentas para el pago del impuesto de sellos de esa escritura.

La implementacion del SIDANO se tomd considerando este objetivo trazado en mencio-
nado Convenio del POSDIN. La carga de datos actualmente ya no significa una pesada
carga, desde que la misma carga ya sirve actualmente para no cargar mas los datos en
un sistema diferente como el de los aportes, o como el de rentas para el pago del im-
puesto de sellos. Ademas ahi también un objetivo de control, recordemos que dentro de
las funciones asignadas al Colegio (Ley 4183), se encuentran las de velar por el cumpli-
miento de las normas y del reglamento notarial, y que es necesario adecuar los sistemas
de control a los medios técnicos con que cuenta la sociedad.

El Sistema Verificador, Integrador y Administrador de Datos Notariales, sistema de infor-
macion disefado por el Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, es perfecta-
mente el sistema donde hay que anexar esta plataforma para el otorgamiento de sellos
digitales. Mas alla de la autorizaciéon del Tribunal de Disciplina para realizar los testimo-
nios con otro soporte, esa autorizacion debe estar dada en un marco regulatorio, o sea
hay que preveer y establecer claramente ese mecanismo, como ya lo han realizado otros
colegios del pais (CABA, Buenos Aires)?, El colegio deberd asignarle los folios digitales
de Actuacion Notarial al momento en que el Notario coloque su firma digital en el Do-
cumento, integrando el folio digital a los datos de ese documento digital. El Colegio de-
bera, mediante este sistema validar previamente que quien solicite adquirir dichos folios
sea un escribano en ejercicio, y pedir la carga de datos de la escritura matriz (NUmero de
escritura, fecha, foliatura del protocolo, sellos del protocolo, etc), de igual manera como
se hace con los testimonios en formato papel.

En ciudad de Buenos Aires ya existe el dentro del Acceso Restringido Web del CECBA
el “Sistema para la Generacién de Documentos Notariales Digitales” (GEDONO) de uso
exclusivo para los escribanos de esa demarcaciéon con el objeto de permitir la expedi-
cion en soporte digital de los documentos extraprotocolares, cuya reglamentacion del
corriente ano en su art 2 incluye inc d) ACTUACION NOTARIAL ART.308 CCCN. Inc e)
CONCUERDA DIGITAL.

En la provincia de Buenos Aires tienen implementado el SIESBA de uso obligatorio a
partir de septiembre de 2016, y en reemplazo del SiPrEsBA, la Agencia de Recaudacion
de la Provincia de Buenos Aires implementd un sistema web (SiEsBA), para efectuar la
presentacion de declaraciones juradas y pagos. Se trata de un sistema global de ges-
tion notarial que abarca la solicitud de certificados catastrales, la liquidacidon y pago del
impuesto de sellos y de los aportes notariales, la liberacion del impuesto inmobiliario, la
confeccioén de la minuta de inscripcidon en el Registro de la Propiedad, y la calculadora

27 Reglamento del Uso de la Firma digital, dictado por el Colegio de escribanos de la ciudad de Buenos Aires por resolucion 50/14 segun Acta 3889 de
fecha 14 de febrero de 2014 que entre otras normas dice en su Art 5 prevee la validacion por parte del Colegio de la matriculacion del escribano y que esté
en ejercicio al momento de la firma digital. En el art 6 prevee el cobro tanto por el documento digital que se otorgue y por el proceso de validacion, etc.
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para liquidar la tasa de inscripcion. Como el sistema no es propio del Colegio de Escri-
banos para los documentos digitales debid crear una plataforma diferente y asi median-
te resolucidon del CONSEJO DIRECTIVO DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA PRO-
VINCIA DE BUENOS AIRES se dicta el REGLAMENTO para las actuaciones notariales
previstas en los arts. 166 a 177 de la ley 9020 en soportes digitales, y por ese motivo en
su normativa expresamente establece que “son requisitos generales de las actuaciones
notariales en soportes digitales, excepto que por este reglamento se establezcan otros:
a) La utilizacion de la Plataforma de Gestion Documental Digital desarrollada por el Co-
legio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires”

Entiendo que el documento digital en si no deberia quedar registrado, almacenado,
en el Colegio (sus bases de datos), como tampoco queda almacenada una imagen del
testimonio en papel. Pero si tiene que estar la posibilidad de verificar la carga de ese tes-
timonio en el sistema y con esos folios de Actuaciéon asignados (como venimos hacien-
do). El sistema al ser automatico de por si, no genera siguiera inconvenientes en cuanto
al secreto profesional, de todas maneras también tendriamos que tener en cuenta que el
Colegio en si, cuenta con la regencia del Archivo de Protocolos, o sea aunque guardara
una copia del testimonio no tendria, en su base de datos mas informaciéon de la que ya
cuenta en el Archivo.

En el caso de los documentos digitales es recomendado la posibilidad de generar un Co-
digo de Verificacion. “Asimismo la propia informéatica ha generado otras herramientas
de seguridad, entre las que podemos destacar al Cédigo Seguro de Verificacion (CSV),
elemento que se utiliza para vincular un documento digital en concreto con un cédigo
especifico, que puede considerarse de gran utilidad en la implementacién de los docu-
mentos notariales digitales. De esta manera el documento digital cuenta con un cédigo
mediante el cual se puede acceder al mismo documento digital, o a algun dato de él,
por lo general, ingresando en una pagina web especifica. En la practica el cédigo esta
compuesto por una larga cantidad de letras y nimeros que aparece visibles en el do-
cumento, previendo la situaciéon de que el usuario lo imprima, lo que permite recuperar
el documento digital desde su impresidn al papel.”?® De esta manera también se le da
otra seguridad al receptor del documento notarial, el que pueda acceder por el sistema
a este Codigo de Verificacion.

Por todo esto creemos que con toda la experiencia que se viene sumando con el SIDA-
NO, seria de muy facil la implementacidon de un anexo para una plataforma de gestion
de documentos digitales.

Todo estd dado para la posibilidad de contar en Cérdoba con los testimonios digitales,
no debemos dejar pasar mas tiempo, debemos brindar esta util herramienta antes de
que sea pedida a gritos. El poder de circulacion del documento digital, no solo se con-
dice perfectamente con las finalidades del Testimonio que nacid para dar vueltas en la
comunidad, dejando resguardada la matriz, sino que le posibilita acelerar este potencial
enormemente.

CONCLUSIONES
« Es factible la realizacion de un testimonio digital, sin necesidad de modificar la legisla-
cion provincial vigente, solo es necesario al

28 FALBO Santiago y DI CASTELNOVO, Falbo “Nuevas Tecnologias Aplicadas a la Funcién Notarial’, Di Lalla Ediciones, Buenos Aires 2019.
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efecto la autorizacién por parte del tribunal de disciplina.

* La ley exige del testimonio digital “permanencia indeleble”. No son dos requisitos sino
que debemos entender este requisito como una exigencia de que mientras dure no
pueda ser modificado

¢ Es necesario poner en un pie de igualdad estos testimonios con los realizados en so-
porte papel y crear los sellos digitales de Actuacidon Notarial

* Los sellos digitales, como el papel sellado son un elemento mas en post de la seguridad
documental.

¢ Es necesario contar con una plataforma digital organizada por Colegio de Escribanos
para poder brindar el sello digital, que deberia ser parte del SIDANO.
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