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DOCUMENTOS, INSTRUMENTOS
Y FIRMA DIGITALES. Testimonio
Notarial Digital y Certificacion de
Firmas Digitales

DIGITAL DOCUMENTS, INSTRUMENTS AND
SIGNATURES. Digital Notarial Testimony and
Digital Signatures Certification

Por Cecilia Soledad Carrera'’

SUMARIO: L. Introduccidn. Il. Documentos e Instrumentos. lll. Documentos Informaticos
y Firmas Digital y Electrénica. IV. El Testimonio Notarial Digital y las Certificaciones de
Firmas y Copias Digitales en el Notariado de Cérdoba. a). Reglamento de Testimonio
Notarial Digital. b). Certificacion de Firma Digital y de Copias Digitales. V. Reflexiones
finales. Referencias

RESUMEN:

La evolucion de los desarrollos tecnologicos ha generado la digitalizacién de la informa-
cién. Como consecuencia, los ordenamientos juridicos no estan exceptuados de tales
cambiosy precisan ser estudiados a la luz del derecho digital. Al mismo tiempo, las profe-
siones juridicas requieren que las funciones tradicionales se ajusten a las circunstancias
actuales para dar soluciones adecuadas, sin que la seguridad juridica y la justicia se vean
afectadas. Ante esta realidad, en la primera parte de este trabajo se expondra un sintéti-
co analisis de la teoria documental y de los conceptos e implicancias de los instrumentos
y firma digitales y electrénicos. En la segunda parte, se estudiara la reglamentacién adop-
tada por el Colegio de Escribanos de Cordoba respecto de la expedicion del Testimonio
Notarial Digital y de las Certificaciones de Firmas y de Copias Digitales.

1 Abogada. Notaria, Universidad Blas Pascal. Diplomada en Derechos Humanos y Participacion Ciudadana, Universidad Catolica de AUSJAL, IIDH y
Universidad Catdlica de Cérdoba. Especialista en Derecho Judicial y de la Judicatura, Universidad Catélica de Cordoba. Diplomada en Derechos Humanos
con mencion en Acceso a la Justicia, Universidad Catdlica de AUSJAL, IIDH y Universidad Catélica de Cérdoba. Diplomada en Gestion, Mediacion y
Resolucién de Conflictos, Universidad Blas Pascal. Diplomada en Derecho Procesal Civil, Universidad Blas Pascal. Diplomada en Etica Judicial, Centro de
Perfeccionamiento Ricardo C. Nufiez, Poder Judicial de Cérdoba. Diplomada en Metodologia de la Investigacion en el ambito Judicial, Universidad Catélica
de Cordoba. Adscripta a la Catedra de Derecho Politico, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba. Adscripta a la Cétedra de Derechos
Reales, Universidad Blas Pascal. Prof. Tutora en Educacion a Distancia, Derecho Registral I, Universidad Blas Pascal. Prof. Tutora en Educacién a Distancia,
Préctica Notarial, Universidad Blas Pascal. Prosecretaria Letrada en el Fuero Civil y Comercial, Poder Judicial de Cérdoba. ceciliasc2002@yahoo.com.ar.
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ABSTRACT

The evolution of technological developments has generated the digitization of the information.
As a consequence, legal systems are not exempt from such changes and need to be studied
in the light of the digital law. At the same time, the legal professions require traditional
functions to be adjusted to current circumstances in order to provide adequate solutions,
without affecting legal certainty and justice. Faced with this reality, the first part of this work
will present a synthetic analysis of documentary theory and the concepts and implications of
digital and electronic instruments and signatures. In the second part, you will find regulations
adopted by the College of Notaries of Cérdoba concerning the Digital Notarial Testimony and
the Certifications of Signatures and Digital Copies.

PALABRAS CLAVE: Derecho Digital. Documento informatico. Instrumento Electrénico.
Instrumento Digital. Firma Digital y Firma Electrénica.

KEY WORDS: Digital Law. Computer document. Electronic Instrument. Digital instrument.
Digital Signature and Electronic Signature

I. Introduccion

El Derecho Digital se abre camino como una nueva rama del Derecho cuya caracteristica
es la transversalidad. Todas las areas juridicas se ven radicalmente modificadas por los
avances tecnolégicos que la Revolucion 4.0 ha traido consigo en las Ultimas décadas del
Siglo XXy en las dos primeras del Siglo XXI. Con ello, muchos de los conceptos tradiciona-
les necesitan su readecuacién, asi como también ha devenido necesario formular nuevas
definiciones y reconocimientos juridicos.

La disrupcion tecnolégica impone un profundo analisis y comprension de los cambios sociales,
culturales y econémicos a fin de resignificar y reordenar la legislacion, el derecho judicial, la ad-
ministracion y el quehacer juridico. El cambio de escenario que significa el mundo digital impor-
ta para los operadores del derecho el uso del conjunto de nuevas herramientas y su integracion
a los nuevos procesos administrativos, judiciales, notariales, registrales, etc. En otras palabras,
los sistemas juridicos deben ponerse al dia, readaptarse y reordenarse frente a los desarrollos
de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion y al avance de la Inteligencia Artificial.

En el marco de tales desarrollos, desde hace afios el Notariado aborda el tratamiento de
las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién, el documento informatico, la firma di-
gital y sus proyecciones respecto de la legalidad, la seguridad juridica, el valor probatorio,
entre otras cuestiones, tanto en Congresos, Jornadas y eventos académicos internacio-
nales, regionales y nacionales2. Su relevancia radica en que los despachos y conclusiones

2 A modo ejemplificativo puede referenciarse el Tema II del XX Congreso Internacional del Notariado Latino (1992, Cartagena — Colombia); el Tema II
del XXIV Congreso internacional del Notariado Latino (2004, México); el Tema II del XXVIII Congreso Internacional del Notariado Latino (2016, Paris —
Francia); el Tema I del IIT Congreso Notarial del Mercosur (1997, Punta del Este - Uruguay); el Tema IIT de la IX Jornada Notarial Iberoamericana (2000,
Lima - Peru); el tema II de la XII Jornada Notarial Iberoamericana (2006, Punta del Este — Uruguay); el Tema I de la XIV Jornada Notarial Iberoamericana
(2010, Punta Cana — Republica Dominicana); el Tema I de la XV Jornada Notarial Iberoamericana (2012, Madrid - Espafia); el Tema I de la XVI Jornada
Notarial Iberoamericana (2014, La Habana — Cuba); el Tema IV de las XXII Jornadas Notariales Argentinas (1991, Rosario — Argentina); el Tema I de la
XXIV Jornada Notarial Argentina (1996, CABA - Argentina); el Tema II de la XXVII Jornadas Notariales Argentinas (2005, Salta - Argentina); el Tema IV
de las XXXII Jornadas Notariales Bonaerenses (1999, Bahia Blanca - Argentina), el Tema IV de las XXXIII Jornadas Notariales Bonaerenses (2003, Mar
del Plata - Argentina); el Tema IT de las XXXV Jornadas Notariales Bonaerenses (2007, Tandil — Argentina); el Tema IV de las XXXVT Jornadas Notariales
Bonaerenses (2009, Necochea — Argentina); los Temas I, III y IV de las XLI Jornadas Notariales Bonaerenses (2019, Tandil - Argentina); el Tema III de
las XI Jornadas Notariales Cordobesas (1996, Cérdoba — Argentina); el Tema II de las XIII Jornadas Notariales Cordobesas (2004, Cérdoba — Argentina);
el Tema IT de las XX Jornadas Notariales Cordobesas (2019, Cérdoba — Argentina); el Tema II de la I Jornada Sanjuanina de Derecho Notarial (2006, San
Juan - Argentina). Todas compiladas en Cosola y Schmidt, 2021, pp. 291-375.
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contienen valoraciones de vanguardia de los temas tratados, marcando las tendencias
frente a las variables tradicionales de las instituciones juridicas puestas sobre las mesas
de discusion.

Teniendo en cuenta la importancia que la tematica ha adquirido en la realidad juridica y
las implicancias que supone en el quehacer notarial y juridico, en el presente articulo, en
primer término, se propone un analisis sincrético de la teoria del documento, para avan-
zar luego hacia los conceptos de documento informatico, de instrumentos electrénico y
digital, y de firmas electroénica y digital. En los apartados posteriores se realizara un estu-
dio de los Reglamentos del Testimonio Notarial Digital y las Certificaciones de Firmas y
Copias Digitales, que el Colegio de Escribanos de Cordoba adopt6.

Il. Documentos e Instrumentos

Hasta hace muy poco tiempo, las inquietudes de los juristas —en general— no estaban
orientadas al estudio del derecho digital y la adaptacién del ordenamiento juridico a las
tecnologias. No obstante, el cambio social operado que, en términos sociolégicos, podria
caracterizarse como un cambio de paradigma, esta produciendo la apertura a una nueva
dimensién juridica, que reclama comprender el derecho con una mirada distinta.

El documento se presenta como uno de los conceptos juridicos directamente afectado
por la transformacion del derecho que supone la tecnologia, aun cuando conserva su
base juridica tedrica. Ello porque, cuando comienza a hablarse de documento informati-
co, se contindan identificando los elementos que lo constituyen y caracterizan.

La doctrina, tradicionalmente, conceptualizé al documento como “un acto escrito, cuyos
elementos esenciales son: forma, contenido y firma, y mediante el cual puede probarse
algun hecho o cualquier relacion juridica relevante” (Pelosi, 1997, p. 32). Es decir, el do-
cumento es el resultado de una actividad dirigida a la creacién de derecho, en el que se
asienta, grava o imprime una expresion de contenido intelectual, y que es representativa
de un hecho, acto o negocio juridico. De alli que el documento puede clasificarse en gra-
fico, iconografico, plastico, auditivo, visual, digital, etc.

Los elementos caracteristicos del documento son el autor, la corporalidad y el contenido.
El primero es el componente subjetivo o personal. El autor es la persona que despliega
la actividad humana ideolégica. En el supuesto de los instrumentos privados firmados, la
autoria queda fijada por la firma del documento por aquellos sujetos respecto de quie-
nes se produciran los efectos juridicos del acto o negocio juridico. Asi lo reglan los arts.
286y 287 del Cédigo Civil y Comercial Argentino. En el caso del instrumento publico, en
tanto el autor sera el escribano, el funcionario judicial o el funcionario administrativo que
lo autoriza. Esa autorizacion se relaciona con la fe pubica y el valor de verdad, los que
dependen del ejercicio de una funcién publica.

Los otros dos componentes se vinculan directamente con la estructura documental. El
contenido, en cuanto elemento material y dinamico, es la expresién o representacion
del pensamiento del autor (Pelosi, 1997, p. 74). Por ende refiere al elemento relacional
libre y a la creacion del derecho. Esta dado por los hechos, actos o negocios juridicos re-
presentados o expresados a través de una manifestacion o declaracién de voluntad, con
sentido para quien lo recibe.

ANO 2022 « NUMERO 8 « PP 11-23



14 DOCUMENTOS, INSTRUMENTOS Y FIRMA DIGITALES

El elemento objetivo y estatico del documento es la corporalidad, dada por las formas
representativas del contenido. Ensefiaba Carlos A. Pelosi (1997) que este componente
tiene una realidad fisica, es la cosa, la pieza documental, que expresa una realidad inte-
lectual a través de la grafia (p. 35). Luego, la corporalidad refiere al soporte documental
0 continente.

La materia escriptoria, esto es el soporte fisico, es contingente y mutable desde que se
ajusta al estado evolutivo de las sociedades. Asi como en la Antigliedad se emplearon
tablas de arcilla, pieles, papiros, pergaminos, a partir de la Edad Media y hasta hace
algunas escasas décadas el soporte usual fue el papel. No obstante, con la disrupcién
tecnolégica, ha mutado la realidad documental por la aparicién del soporte informatico.

Luego, frente al documento a secas, aparece el documento informatico. De hecho, asi
lo reconoce el art. 286 del Codigo Civil y Comercial Argentino que indica que la expre-
sién escrita puede “hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su contenido sea
representado con texto inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos”. Por consi-
guiente, cuando se esta ante un documento informatico, el contenido no resulta accesi-
ble en forma directa, sino que para acceder a él se precisa de un dispositivo, como puede
ser una pantalla, etc.

Ahora bien, la expresién documento ha sido empleada como sinénimo o, también, am-
bivalente respecto del término instrumento. No obstante, ninguna opcion es adecuada.
Existe entre los vocablos la referencia de una relacién de género a especie. Es asi porque,
especificamente, el instrumento es “una declaracién escrita de voluntad suscripta con
el fin de hacer constar un acto o negocio juridico” (Maina, 2021, p. 28). De alli que sus
principal funcién es la probatoria de un contenido, expresado en una forma que goza de
efectividad.

En relacién a los instrumentos, el Cédigo Civil y Comercial Argentino abandona la clasi-
ficacion bipartita anterior, que distinguia entre instrumentos privados y publicos. El art.
287 del mencionado cuerpo legal establece:

Instrumentos privados y particulares no firmados. Los instrumentos particulares pueden
estar firmados o no. Si lo estdn, se llaman instrumentos privados. Si no lo estdn, se los
denomina instrumentos particulares no firmados; esta categoria comprende todo escrito
no firmado, entre otros, los impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos
¥, cualquiera que sea el medio empleado, los registros de la palabra y de informacion.

Ergo, los instrumentos pueden ser piblicos o particulares. En el marco de los ultimos se
realiza una distincién, segun si cuentan con firma o carecen de ella. Los instrumentos
particulares firmados son instrumentos privados, pudiendo ejemplificarse con la referen-
cia a un boleto privado de compraventa. De otro costado, los instrumentos que carecen
de signatura son instrumentos particulares no firmados. Ejemplos de ellos pueden ser la
grabacion de una camara de transito, un archivo de audio de Whatsapp, un mensaje de
texto de Telegram, una fotografia.

I1l. Documentos Informaticos y Firmas Digital y Electrénica
Realizada en el acapite precedente una breve referencia conceptual, cabe realizar algu-
nas precisiones en torno al resultado —inacabado y en constante mutacion— que los
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desarrollos de las Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacién han producido y que
plantean la readecuacion de algunos conceptos del derecho documental. Avanzando en
tal sentido, hoy se habla del documento informdtico. Este es definido como el “que se crea
a partir de medios informaticos por cualquier persona calificada para hacerlo” (Cosola y
Schmidt, 2021, p. 42).

La denominacién documento informdtico refiere al género. De alli que se lo ha caracte-
rizado, también, como “la fijacién en un soporte electrénico (u 6ptico) de informacion,
que queda registrada en la memoria auxiliar del computador, incluyendo en este con-
cepto los medios técnicos necesarios para la recuperacién de la informacion (hardware
y software)” (Bielli, Ordofiez y Quadri, 2021, p. 410). En sentido amplio, comprende los
documentos escritos que aparecen en la pantalla de una computadora, fotografias, vi-
deos, archivos en formato electrénico, correos electrénicos, la informacién publicada en
paginas web, redes sociales, comunicaciones de aplicaciones de mensajeria, entre otros.

La especie, esto es el instrumento informdtico puede ser particular lato sensu o publico. El
primero, a su vez, puede estar firmado o no firmado. Si no esta firmado, ingresara en la
categoria de instrumento particular estrictu sensu, si lo esta sera un instrumento privado.

Aparece, entonces, un concepto y una distinciéon que es esencial para la determinacion
de la categoria de instrumento: la firma. Esta deja de ser la expresion grafica del nombre
y apellido que una persona habitualmente acostumbra emplear para suscribir documen-
tos que la exigen como formalidad (CC, nota art. 3639). A la par de la firma olografa o au-
tografa aparecen las firmas electrénica y digital. La adjetivacion sera la clave que permitira
clasificar a los instrumentos en electrénicos o digitales.

La Ley N° 25.506 define a la firma digital como el
resultado de aplicar a un documento digital un procedimiento matemdtico que requiere
informacién de exclusivo conocimiento del firmante, encontrdndose ésta bajo su absoluto
control. La firma digital debe ser susceptible de verificacién por terceras partes, tal que
dicha verificacién simultdneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier
alteracion del documento digital posterior a su firma (art. 2).

Como se infiere del texto de la ley, la firma digital sera valida cuando el certificado de fir-
ma digital haya sido emitido por una entidad certificadora licenciada (Ley N° 25.506, art.
9); haya sido creada por el firmante mientras su certificado digital esté vigente (vigencia);
y pueda ser verificada la identidad del firmante y la validez de la firma mediante el pro-
cedimiento de verificacion. Con ello queda asegurada la autoria, integridad, e inalterabi-
lidad, del documento, y la exclusividad y la garantia de no repudio respecto del firmante.

Asi lo ha receptado el articulo 287 del Cédigo Civil y Comercial Argentino relaciona a la
firma con la autoria: |a firma. El texto legal reza:
La firma prueba la autoria de la declaracion de voluntad expresada en el texto al cual
corresponde. Debe consistir en el nombre del firmante o en un signo. En los instrumentos
generados por medios electrénicos, el requisito de la firma de una persona queda satis-
fecho si se utiliza una firma digital, que asegure indubitablemente la autoria e integridad
del instrumento.

Esto es asi en torno a los instrumentos particulares firmados o instrumentos privados,
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16 DOCUMENTOS, INSTRUMENTOS Y FIRMA DIGITALES

como se dijo.Por otra parte, legalmente y en forma residual, la firma electrénica es con-
ceptualizada como el “conjunto de datos electrénicos integrados, ligados o asociados
de manera logica a otros datos electrénicos, utilizado por el signatario como su medio
de identificacion, que carezca de alguno de los requisitos legales para ser considerada
firma digital” (Ley N° 25.506, art. 5). En efecto, éste método electrénico se vale de datos
electrénicos asociados para vincular a una persona con un documento, pero que carece
de alguna de las caracteristicas de la firma digital.

Al no tener el mismo status (por no asegurar la autoria e integridad del documento) y por
el principio de equivalencia funcional reglado en el art. 3 de la Ley de Firma Digital®, la firma
electronica es débil. Luego, su valor probatorio se ve menguado. Adolece de la presun-
cion juris tantum, debiendo acreditar su validez quien la invoca frente al desconocimiento
por parte del aparente titular.

Con lo dicho, sin ingresar a cuestiones técnicas que exceden el marco de analisis pro-
puesto en la Introduccién, puede apreciarse con meridiana claridad que la firma olégrafa
presupone una accién fisica por parte de la persona humana que asume una declaracién
de voluntad como propia. Mientras tanto, a la firma digital subyace un proceso de cifra-
do o encriptacion que debe ser susceptible de verificacién en cuanto a la identidad del
firmante, y de la integridad y no alteracién del instrumento, que perdurara en el tiempo
mediante los medios de almacenamiento vigentes.

Realizadas las precisiones precedentes y so riesgo de reiteracion, el instrumento digital
es aquél “donde se plasma tanto la voluntad de su creador como la firma digital, que es
lo que brinda el caracter de integridad, inalterabilidad y conexidad con el titular signata-
rio, presumiéndose su autoria” (Cosola y Schmidt, 2021, p. 61).

Como se puede advertir, el contenido no es lo distintivo entre el instrumento analégico
y el documento digital, sino que lo es el soporte. El art. 6 de la Ley N° 25.506, y el art. 286
del Cédigo Civil y Comercial Argentino, concordantemente, establecen una equivalencia
funcional entre ambos tipos de instrumentos, de modo que “la funcién juridica que en
toda su extensién cumple la instrumentacién escrita y autégrafa -~—o eventualmente su
expresién oral—respecto de cualquier acto juridico la cumple igualmente su instrumen-
tacién electrénica a través de un mensaje de datos, con independencia del contenido,
dimensién, alcance y finalidad del acto asi instrumentado” (lllescas Ortiz, 2010, p. 268).

IV. El Testimonio Notarial Digital y las Certificaciones de Firmas y Copias Digitales
en el Notariado de Cérdoba

Como se anticipara en la Introduccién y resulta de los apartados precedentes, el impacto
tecnolodgico en el derecho es innegable. El ejercicio de las profesiones juridicas esta mu-
tando frente a la adopcién de las herramientas que las Tecnologias de la Informacién y de
la Comunicacién brindan a jueces, abogados, escribanos, legisladores, registradores y pro-
fesores. Esas herramientas comprenden, por un lado, equipamiento material. Con tal no-
minacién se hace referencia al hardware, software, herramientas de seguridad informatica,
etc. En un segundo término, debe considerarse la proyeccién sustancial de su empleo res-
pecto de la eficacia y valor probatorio de los actos y negocios juridicos, de la autenticidad
de los instrumentos publicos y, en definitiva, de la seguridad juridica, la certezay la Justicia.

3 Ley 25.506, art. 3. Del requerimiento de firma. Cuando la ley requiera una firma manuscrita, esa exigencia también queda satisfecha por una firma digital.
Este principio es aplicable a los casos en que la ley establece la obligacion de firmar o prescribe consecuencias para su ausencia..

REVISTA de ESTUDIOS de Derecho Notarial y Registral
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Entre los distintos tipos de instrumentos de publicos, las Escrituras Publicas, sus Testimo-
nios o Copias y las Actas Notariales son el producto del ejercicio de la funcién notarial.
Ellas producen efectos civiles o sustanciales (valor constitutivo de contratos, actos o ne-
gocios juridicos), probatorios, publicitarios y ejecutivos (ejercicio del derecho contenido).
Al igual que lo acontecido con todos los documentos, el soporte usual era el papel y su
corporalidad analdgica. Empero, en la sociedad actual, lo virtual ha dado paso a los ins-
trumentos publicos digitales.

La Unién Internacional del Notariado, en el marco del 28° Congreso Internacional del No-
tariado, que tuvo lugar en Paris (Francia) en 2016, abord el tratamiento de la escritura
publica electrénica®. En las conclusiones del Tema Il se observé que existen en la actuali-
dad tres posibles formas de autorizacion y archivo de las escrituras publicas: a. Soporte
en papely firma manuscrita. b. Soporte electrénico con firma de los otorgantes por firma
electronica simple o cualificada y firma del notario cualificada. c. Soporte electrénico con
firma de los otorgantes en tablilla electrénica y encriptacién mediante la firma electréni-
ca cualificada del notario.

También recomend6 el fomento de la expedicién de copias en soporte electrénico, adop-
tandose las medidas de seguridad necesarias para evitar la multiplicacion ad infinitum
de testimonios electrénicos.

Cabe destacar, también, que la Comisién | del 29° Congreso Internacional del Notariado,
celebrado en Yakarta (Indonesia), en 2019, concluyé que “los Colegios Notariales, como
precursores, deberian iniciar, promovery, cuando proceda, realizar ellos mismos nuevos
proyectos innovadores, tales como los archivos electrénicos centrales de documentos
notariales o registros electrénicos”.

El Codigo Civil y Comercial Argentino, por su parte, en el art. 301 prevé que las escrituras
publicas se redacten en forma manuscrita, mecanografiada o empleando “mecanismos
electrénicos de procesamiento de textos, siempre que en definitiva la redacciéon resulte
estampada en el soporte exigido por las reglamentaciones, con caracteres facilmente
legibles”. En tanto que el articulo 308 del mismo corpus iuris consagra el principio de
libertad de medios de reproduccion de las Escrituras Publicas, al decir, en su primera parte:
“El escribano debe dar copia o testimonio de la escritura a las partes. Ese instrumento
puede ser obtenido por cualquier medio de reproducciéon que asegure su permanencia
indeleble, conforme a las reglamentaciones locales”.

En consonancia la revolucion tecnolégica, los cambios sociales y las exigencias del trafico
juridico, y siguiendo los lineamientos dogmaticos, jurisprudenciales y legislativos actua-
les (v.g. Codigo Civil y Comercial Argentino, art. 308; Ley N° 25.506, arts. 6y 11; Ley 4183,
art. 67), el Colegio de Escribanos de Cérdoba dio un paso de superlativa trascendencia al
aprobar el Reglamento para la expedicién de Testimonios Digitales y modificar el Regla-
mento del Libro de Registro de Intervenciones. A continuacion se realizara una exposi-
cion de tales cuerpos normativos.

a. Reglamento de Testimonio Notarial Digital
Los Testimonios o Copias, asi como las Escrituras Publicas, son instrumentos publicos. La

4 Las conclusiones y recomendaciones del Tema II fueron tratadas in extenso en Carrera, 2019.
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Matriz, una vez autorizada, goza de fe publica directa, y es conservada por el Escribano,
primero, y por el Archivo de Protocolos Notariales, luego.

El Testimonio, por su parte, es la copia de la Matriz, esta orientada a circular en el ambito
juridico con pleno valor ejecutivo del Derecho instrumentado, esta dotado de fe publica
refleja o derivada, y brinda certeza de que el titulo original existe con un determinado
contenido, en un Protocolo fisico (Cédigo Civil y Comercial Argentino, arts. 289 inc. a y
299). Asu vez, el Testimonio extendido por el Notario es un instrumento auténtico, desde
que prueba por si mismo su propio caracter (scripta publiam probam re ipsa). En otras
palabras goza de una presuncion de verdad de los hechos y actos contenidos en él.

Ante la posibilidad dada por los arts. 286, 288, y 308 del Cédigo Civil y Comercial Argen-
tino, y arts. 3 de la Ley N° 25.506, el instrumento publico puede ser labrado y extendido
en un soporte digital, con firma digital. Las Unicas excepciones contempladas legalmente
se encuentran en el art. 4 de la Ley de Firma Digital y comprende: las disposiciones por
causa de muerte; los actos juridicos del derecho de familia; los actos personalisimos en
general; y los actos que deban ser instrumentados bajo exigencias o formalidades in-
compatibles con la utilizacién de la firma digital, ya sea como consecuencia de disposicio-
nes legales o acuerdo de partes. La exclusién se sustenta en el caracter intuitu personae
de los actos a instrumentarse.

Como se sefialé arriba, el Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de Cordoba, en
ejercicio de la facultad delegada por el Tribunal de Disciplina Notarial mediante Acordada
N° 69, del 02 de julio de 2019, aprob6 el Reglamento de Testimonio Notarial Digital (el 07
de septiembre de 2020).

Puntualmente, el Reglamento del Testimonio Notarial Digital define a la Copia Digital
como la reproducciéon de la escritura matriz firmada digitalmente por escribano de Re-
gistro de la Provincia de Cérdoba -o por quién legalmente lo sustituya- y que cuente con
la certificacion digital del caracter de Escribano en ejercicio expedida por el Colegio de
Escribanos de la Provincia de Cérdoba (Reglamento, art. 2).

Luego, recepta el principio de equivalencia, al afirmar que “el Testimonio Notarial Digital
tiene el mismo valor legal que el expedido en soporte papel firmado de manera olégrafa”
(art. 2, Reglamento).

A continuacion, el art. 3 del Reglamento sefiala que
...el Testimonio Notarial Digital podra expedirse por reproduccién de la imagen de
la escritura publica o por la transcripcion de su texto, en ambos casos emitidos en
Fojas de Actuacién Notarial Digital, firmadas digitalmente por el escribano de Registro
autorizante de la escritura o por quien legalmente lo sustituya, debiendo incluirse la
clausula dispuesta en el articulo 62 ley 41835, y contener la validacién del caracter de
escribano en ejercicio -o de quién lo sustituya legalmente- emitida por el Colegio de
Escribanos de la Provincia de Cérdoba, a fin de dar cumplimiento con el inc. e art. 11

5 Ley 4183, art. 62: El testimonio de una escritura publica, debera ser copia fiel de su matriz. En él se dejard constancia al principio, de si es el primero,
segundo o sucesivos expedidos, y al final, después de la transcripcion del texto integro de la escritura y citacion de las firmas puestas al pie, la certificacion
de que concuerda con ella, el numero de folios de su otorgamiento, la numeracién de los sellos en que se expide el testimonio o de las estampillas con que se
reponen cada una de sus fojas, parte para quien se expide y fecha de su expedicion, poniendo el escribano al final su firma y sello. Si se extendieran copias
por orden judicial, se hard constar la autoridad que las ordeno..
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ley 4183¢. En el supuesto de que el Testimonio Notarial Digital se expida por repro-
duccion de laimagen de la escritura publica, debera hacerse en color y respetando el
mismo formato original.

Esta norma, al referir que la Copia Digital se expida por reproduccién en color de la imagen
de la escritura publica o por la transcripcién de su texto es concordante con lo normado en
el art. 286 del Cédigo Civil y Comercial Argentino, en cuanto contempla como recaudo,
solamente, que el “contenido sea representado con texto inteligible, aun cuando la lec-
tura exija medios técnicos”. Igualmente, es acorde al art. 388 del Codigo Civil y Comercial
Argentino, en cuanto el foco estd puesto en la integridad, inalterabilidad y perdurabilidad
de la reproduccién y no en el soporte.

Ademas, la norma contiene la distincion realizada ya en el art. 11 de la Ley N° 25.506, en
cuanto el resultante de la reproduccién o el producto de la transcripcién son copias y no
pueden considerarse originales de segunda o ulterior generacion. El original sigue siendo
la Escritura Publica Matriz que obra incorporada en el Protocolo Notarial, mientras que el
Testimonio Notarial Digital es una copia. Es decir, en los términos del articulo precitado
un original de segunda o ulterior generacién seria la replicacion del archivo de la Escri-
tura Publica Matriz en otro lugar del disco del mismo dispositivo electrénico donde se
cred o la réplica realizada en otro dispositivo electrénico (v. gr. pen drive, memoria flash,
disco duro portatil); mientras conserven el mismo formato electrénico original, y no el
Testimonio.

Lo sefialado es relevante en torno a la fe publica, desde que la Matriz serad un original de
primera generacion, dotado de fe publica directa —como se dijo—, y respecto de la cual
no pueden —o no deberian— existir originales de segunda o ulterior generacién una vez
protocolizada. El Testimonio Notarial Digital, a su vez, sera una copia de la Matriz, dota-
da de fe publica refleja, y que no podra multiplicarse porque la verificacién de la firma
digital del Escribano por el Colegio Notarial sélo se realizara una Unica vez por grado de
Testimonio.

En el cuerpo normativo bajo examen se prevé la incorporacion de notas marginales en el
Testimonio Notarial Digital. Para ello, se crean las Fojas de Actuacion Marginal Digital, que
deben ser afladidas al Testimonio Notarial Digital, formando un Unico documento luego
de ser firmado digitalmente nuevamente (Reglamento, art. 6). En estos supuestos, el
Testimonio Notarial Digital quedara integrado por la Foja de Actuacion Notarial y la Foja
de Actuacion Marginal Digital, unificadas por la firma digital del Escribano.

El Reglamento de Testimonio Digital también dispone que la Fojas de Actuacién Notarial
Digital y las Fojas de Actuacidn Marginal Digital, al igual que las Fojas de Protocolo y de Actua-
cion Notarial en soporte papel, seran provistas por el Colegio de Escribanos de la Provincia
de Cérdoba en soporte digital, que se generaran al momento de la creacion del Testimonio
Notarial Digital a través de mecanismos que aseguren la autenticidad y seguridad docu-
mental, y faciliten su control y trazabilidad (Reglamento, art. 5). Ello porque es el Colegio de
Escribanos el que tiene el gobierno de la matricula profesional (Ley N° 4183, art. 68, inc. a).

6 Ley 4183, art. 11: Son deberes esenciales de los escribanos de registro: ) Tener un sello que utilizara en todos los actos que autorizare o certificare el cual no
podrd ser cambiado sin autorizacion del presidente del Tribunal de Disciplina Notarial y debera contener, por lo menos, el nombre y apellido del escribano,
el nimero de registro notarial a su cargo, el lugar de asiento y la calidad de adscripto si lo fuera, este sello y firma del escribano, deberan ser registrados en
el Tribunal de Disciplina Notarial y en el Colegio de Escribanos;”.
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En virtud de la funcién arriba mencionada y del deber de conservacién de los instrumen-
tos publicos, el art. 9 del Reglamento dispone que sera el Colegio de Escribanos de la Pro-
vincia de Cérdoba el que almacenara y conservara los Testimonios Notariales Digitales
a los Unicos fines de su utilizacion por el escribano autorizante o su reemplazante legal,
como asi también para su consulta a través del sistema de verificacion de autenticidad,
asegurando la privacidad de los actos instrumentados en los Testimonios Digitales alma-
cenados.

La guarda de los Testimonios Notariales Digitales supone la adopcién de una “politica de
archivado” por parte del Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, que es rele-
vante desde una doble perspectiva: la seguridad juridica y la seguridad informatica. Ello
porque la finalidad perseguida por el art. 9 del Reglamento es que la informacion esté
disponible con posterioridad a la expedicion del Testimonio Digital para poder conferirle
valor legal al instrumento, a través de la verificacion de autenticidad del instrumento
digital. Es asi porque las operaciones de verificacion se pueden realizar s6lo respecto del
documento original y no su reproduccién, toda vez que solo respecto del primero puede
predicarse la autoria, la inalterabilidad y la garantia de no repudio.

Por ultimo, el art. 8 del Reglamento dispone:

Cada escribano de registro de la Provincia de Cérdoba sera responsable por la cus-
todia de su token de firma digital o dispositivo que eventualmente lo reemplace, y de
adoptar las medidas necesarias para asegurar la privacidad de las claves para firmar
y expedir el Testimonio Notarial Digital. El escribano esta obligado a comunicar for-
malmente y de inmediato al Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba cuando
por cualquier motivo el token o el dispositivo que eventualmente lo reemplace, dejare
de estar bajo su custodia, incluyéndose en esta previsién los casos de pérdida, dete-
rioro o situaciéon que ponga en riesgo el secreto o la unicidad del mismo. Asimismo es
obligacion del escribano solicitar la revocacion de su certificado de firma digital ante
cualquier circunstancia que pueda haber comprometido la privacidad de los datos
de creacion de firma. La firma digital es de caracter personalisima, intransferible e
indelegable.

El analisis integral de este articulo mereceria un extenso desarrollo, porque contempla
multiples aspectos vinculados con el ejercicio de la funcién notarial y de la seguridad
juridica e informatica, no obstante se excederan los limites del presente trabajo. Sin em-
bargo, cabe advertir la superlativa importancia que adquiere el deber de custodia y res-
guardo del token por parte del Escribano titular del certificado de firma digital, toda vez
que éste es el “dispositivo fisico electrénico que permite almacenar claves criptograficas
como la firma digital o todo lo relativo a los datos biométricos, capaz de generar un con-
tenido con significativa presuncion de certeza” (Cosola y Schmidt, 2021, p. 44).

De lo sefialado arriba se pueden advertir las proyecciones que la pérdida, hackeo o aten-
tado, con cualquier modalidad del token pueden acarrear respecto de los derechos huma-
nos involucrados (v. g. privacidad), de los principios que rigen el ejercicio de la funcion
notarial y los éticos (v. g. secreto profesional), y de la proteccion y seguridad del trafico
juridico. De alli que el Escribano debera adoptar medidas de seguridad adecuadas para
el resguardo del token, toda vez que si alguna accién realizada sobre el dispositivo ge-
nera riesgo de dafio o causa un perjuicio, podra tener lugar una imputacion legal de
responsabilidad respecto del titular del certificado digital.
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b. Certificacion de Firma Digital y de Copias Digitales

El Honorable Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de Cérdoba, mediante Acta
N° 48, del 05 de octubre de 2020, modificé los arts. 25 y 26 del Reglamento del Libro de
Registro de Intervenciones. La finalidad perseguida es reglar la certificacion de firmas
digitales y de copias en soporte digitales.

El art. 25 refiere a la Certificacién de Firma Digital. Textualmente dice

En el caso de que el requerimiento sea para la certificacién de una firma digital, el notario
deberd seguir el mismo procedimiento empleado para el caso de una firma olégrafa. De-
berd realizar el acta con los mismos requisitos (en este caso la firma en el acta serd una fir-
ma olégrafa del requirente) y realizar el texto de la certificacién cumpliendo los recaudos
del art 18, con la aclaracién de que la firma a la que se refiere el inc. | serd la firma digital
del escribano y el sello serd suplido por la verificacién de su firma por parte del Colegio
de Escribanos. El texto de la certificacién y la firma del escribano serdn realizados en un
sellado de Actuacion Notarial digital, que se adjuntard al documento firmado digitalmente
por el requirente.

Conforme la norma, cuando el Escribano reciba el requerimiento de una certificacién de
firma digital debera realizarla en una Hoja de Actuacion Notarial Digital, que adjuntara al
instrumento privado firmado digitalmente. El requisito de la firma del notario actuante
(Reglamento del Libro de Registro de Intervenciones, art. 18, inc. L) queda cumplido con
la incorporacién de su firma digital, mientras que el recaudo del sello es reemplazado
por la verificacion de esa firma digital que realiza el Colegio de Escribanos.

Otra modificacion relativa al contenido del texto de la certificacion de una firma digital
consiste en que, en el Certificado y en el Acta de Certificacién, el Escribano debera indicar
que la firma que certifica es la firma digital del requirente, que ha sido puesta en su pre-
sencia (principio de inmediacion) y que la ha verificado (Reglamento del Libro de Registro
de Intervenciones, art. 18, inc. G).

En lo que refiere al Acta de Certificacion, que debe quedar incorporada en el Libro de
Registro de Intervenciones empleando un soporte material, podra redactada en forma
manuscrita, mecanografiada o empleando mecanismos electrénicos de procesamiento
de textos (v.g. documento Word) (art. 15, Reglamento del Libro de Registro de Interven-
ciones). Esta Acta debera contar con la firma olégrafa del requirente de la certificacion, y
la firma oldgrafa y sellado en tinta del Escribano. Ello porque, como sucede con el Proto-
colo, no se adopt6 aun un Libro Digital de Registro de Intervenciones.

Por otra parte, el art. 26 modificado, que refiere a la Certificaciéon de Copia, indica:

Se rige por el Art 24, con las siguientes particularidades: Inc a) En el caso de que se requiera
la certificacién de una copia realizada en soporte digital de un documento originalmente
nacido en soporte papel, el sello serd suplido por la verificacion de su firma por parte
del Colegio de Escribanos. El texto de la certificacion y la firma digital del escribano serd
realizado en un sellado de Actuacion Notarial digital. Inc b) En caso de que se requiera la
certificacién de una copia, realizada en soporte papel, de un documento presentado en
soporte digital, si este tuviere una firma digital, el Notario deberd validar la misma y colo-
car en el texto de la certificacién que se ha verificado la misma en el sistema sin que ello
asegure la autenticidad del instrumento.
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Como surge de la lectura, la norma prevé dos situaciones: la certificacion de una copia
digital de un documento en soporte papel y la certificacién de una copia en papel de un
documento digital. En el primer supuesto, el certificado se debe labrar en una Hoja de
Actuacién Notarial Digital, que sera firmado digitalmente por el Notario y cuya firma sera
verificada por el Colegio Profesional. El sellado de Actuacion Notarial Digital debera ane-
xarse a la copia digital certificada.

En el segundo caso, el certificado debera labrarse utilizando Hoja de Actuacion Notarial
u hoja de papel comun repuesta con Marbete de Actuacién Notarial (soporte papel), con
firma olografa del Escribano y sello de tinta. Como el documento original es digital, el
certificante debera validar o verificar la misma en el sistema y hacerlo constar en el texto
de la certificacion que anexara o colocara al pie de la copia en soporte papel certificada.

Aclara la norma que la verificacién que el Notario certificante realiza de la firma digital en
el sistema no asegura la autenticidad del instrumento. La referida validacién, conforme
el art. 2 de la Ley de Firma Digital N° 25.506 permite identificar al firmante y detectar al-
teraciones del documento digital que pudieron tener lugar luego de la firma digital, mas
no confiere autenticidad formal y material al documento certificado. Esto significa que
quedara corroborada la autoria de la firma digital y la integridad del mensaje.

Entonces, en los casos en que el Escribano verifique una firma digital, sea porque fue
requerido de certificarla o porque fue requerido de certificar un documento digital, sélo
estara comprobando la correspondencia de la claves privadas y publicas empleadas por
el sistema criptografico asimétrico’ y, sobre tal base dara por valida la firma.

V. Reflexiones finales

Las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacion tocan los limites de la dogmatica
y la comprension clasica del Derecho Civil y Comercial. Las reglas de la interpretacion y
aplicacion del Derecho deben ser empleadas para adaptar, readecuar y resignificar los
institutos juridicos. Reflejar esto es lo que se pretendi6é exponer en la primera parte del
articulo, referida a la teoria general del derecho documental y la necesidad de adjetivar al
documento, a los instrumentos y a la firma (en cuanto aspecto vinculado con la autoria)
como electrénicos y digitales.

En el marco practico, el ejercicio de las profesiones juridicas también requiere de actua-
lizacion. Por un lado, los juristas (abogados, jueces, escribanos, profesores, etc.) deben
formarse e investigar el Derecho Digital. Por otra parte las Legislaturas, las Oficinas esta-
tales y Colegios Profesionales con potestad de reglamentar las Leyes, tienen que avanzar
en introducir modificaciones normativas que impliquen el reajuste del ordenamiento
juridico a la realidad que se impone.

Por ello en la segunda parte se abordé el analisis de la Reglamentacién que el Colegio de
Escribanos realiz6 del Testimonio Notarial Digital y de las Certificaciones de Firmas y de
Copias Digitales. Este paso resulta significativo y quiza el avance hacia la creacién de un
Protocolo Notarial Digital y la autorizacion de matrices en soporte digital.

7 Se ha explicado que el sistema de la Criptografia de Clave Publica, o asimétrico, “[...] cuenta con dos llaves (o claves) complementarias, denominadas
publica y privada. Cada Usuario debe generar su propio par de claves, por intermedio de un software confiable. La clave publica de cada persona se difunde,
mientras que la privada se mantiene en secreto, bajo exclusivo control del suscriptor. Para lograr la seguridad necesaria en toda transaccion, esta criptografia
asimétrica debe basarse en una infraestructura de manejo de claves y productos adecuados que permita identificar en forma indubitada a particulares con
sus claves publicas, a través de terceras partes confiables” (Bielli y otros, 2021, p. 416).
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No obstante todo lo dicho, no debe perderse de vista que los recursos que brinda el
estado actual del desarrollo tecnolégico son limitados respecto de la potencialidad que
proyectan hacia el futuro, y que ellos son sélo instrumento al servicio de los hombres.
Las Tecnologias deben ser aliadas de las profesiones, empleadas para brindar soluciones
innovativas a conflictos y desafios que se plantean.
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NOTARY ASPECTS OF REAL SUBROGATION
IN THE HOUSING REGIME OF THE CIVIL AND
COMMERCIAL CODE OF THE NATION

Por Guillermo Juan Casanegra

RESUMEN:

). La subrogacién real. Il) La proteccion de la vivienda y la subrogacion real. Ill) La su-
brogacién real en el Régimen de Vivienda. A) La fluctuacién de bienes. 1) Causas de la
fluctuacion en el Régimen de Vivienda: a) Causas fisicas. b) Causas juridicas. c) Actos de
disposicién. B) El contravalor: 1. Equivalencia a) Adquisicién de un bien de mayor valor
b) adquisicion de un bien de menor valor 2. Procedencia 3. Plazo de subrogacion real. C)
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I. La subrogacion real

El Diccionario de la Real Academia Espafiola de Lenguas define a subrogar como “sustituir
o0 poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”, y dentro de los distintas clases de
subrogacién se llama real a la que se refiere a la sustitucién de cosas.

Juridicamente Elias P. Guastavino la define a la subrogacién real como “una modifica-
cién objetiva cualitativa de la relacidn juridica en cuya virtud cuando un objeto ocupe en la
relacién juridica el lugar que ocupaba otro, lo hace bajo las mismas condiciones e idéntica
afectacion.”.

Edgardo Ignacio Saux? considera que el instituto tuvo su origen en el derecho publico
romano, posteriormente en la época justinianea comenzé a ser utilizado por el derecho
privado y de alli, a través del latin eclesiastico, llegara al Derecho canénico donde la doc-
trina francesa delinea sus caracteres principales.

Lafaille* tomando las ensefianzas de Bonnecase expresa que el concepto vivié durante
mucho tiempo en un “estado subconsciente”, ya que era utilizado por la jurisprudencia
pero sin un verdadero desarrollo teérico. Comenz6 como una construccién judicial para
luego ser formulado de manera completa por la doctrina; la magistratura recurrié al
instituto como una herramienta para evitar soluciones injustas en casos particulares. En
ese sentido es que Bonnecase* expresa que “.. el derecho tiene por misién y por finalidad
principal establecer y conservar el equilibrio en la sociedad, faltaria a esa noble consigna si
aquél pudiera destruirse por el mero hecho de la pérdida o deterioro de las cosas {(...).

Saux explica que la teoria en su estado primitivo presentaba a la subrogacién como una
ficcion en virtud de la cual determinados bienes se colocaban dentro de un patrimo-
nio en lugar de otros de la misma naturaleza juridica que lo habian abandonado, apli-
candose en los juicios universales (sucesorios y concursales). Destaca el Autor que para
Aubry y Rau la subrogacién general “era una simple consecuencia de la fungibilidad entre
los elementos que integran el patrimonio...”, en realidad mas que de fungibilidad debia
hablarse de indiferencia, ya que el patrimonio no se altera aunque varien sus componen-
tes. Con el tiempo la legislacion comenzd a receptar nuevos supuestos de subrogacion
real expandiendo su aplicacion. Ello hizo que la teoria del patrimonio perdiera terreno
y determiné la necesidad de encontrar otra fundamentacién para el instituto que diera
respuesta a toda la casuistica ahora comprendida. La respuesta se debi6 en gran medida
al aporte de Bonnecase quien, luego de atacar la nocién clasica de la ficcién, sefialé que
se trataba de un instituto basado en hechos positivos y que respondia a un concepto de
justicia. Saux citando a Garcia-Bernardo Landeta expresa que “debe tenerse presente limi-
narmente que la subrogacion real tiene una finalidad eminentemente conservatoria, referida
al mantenimiento de un bien o de un derecho en un destino especial, que a su vez se proyecta
como ‘un destino valor’ considerado en términos amplios o flexibles”.®

1 GUASTAVINGO, Elias P, La seguridad juridica y el principio de la subrogacién real, Jurisprudencia Argentina, 800 aniversario, Buenos Aires, 1998, p. 260
Subrogacion del bien de familia con oponibilidad retroactiva. ;Principios generales y analogia en caso de silencio de la ley?.

2 SAUX Edgardo Ignacio, “La subrogacién real como principio general en el derecho privado patrimonial”; Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2013, pag. 40.

3 LAFAILLE Héctor, en un muy interesante trabajo titulado La teoria de la subrogacion real (en J. A.
1942-TV-TIT), pég. 5.

4 LAFAILLE Héctor, “La teoria de la subrogacion real” (en J. A. 1942-1V-III), pag. 9.
5 LAFAILLE Héctor, “La teoria de la subrogacion real” (en J. A. 1942-1V-III), pag. 4.
6 SAUX; supra nota 2 pag. 181.
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1) La proteccién de la vivienda y la subrogacion real

El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield conteste al pensamiento imperante al momento de su
sancion no contempld un régimen especial de proteccion de la vivienda. El tema fue ad-
quiriendo relevancia con el paso del tiempo llegando ser incorporado en la Constitucion
de 1949 que establecié que “el Estado garantiza el bien de familia conforme a lo que una ley
especial determine...”. Ello que se mantuvo en la Constitucién de 1957 que consigné en su
articulo catorce bis: “En especial, la ley establecerd: (...) la defensa del bien de familia...”, texto
que conserva vigencia hasta nuestros dias.

La ley especial referida en la Carta Magna del 1949 fue sancionada recién en diciembre
de 1954 con el nimero 14.394, y reguld entre otros temas al Bien de Familia en los arti-
culos del 34 al 50. En algunas provincias’ se dicté normativa local que regulaba aspectos
relevantes del instituto®.

La ley nacional estableci6 la inejecutabilidad del Bien de Familia por deudas posteriores a
la afectacion (con ciertas excepciones), lo que significé la incorporacién de una excepcién
al principio por el que el patrimonio del deudor es la garantia comudn de sus acreedores,
asi puede considerarse que “(...) un inmueble destinado a vivienda queda excluido de mane-
ra generalizada (aunque no absoluta o total -art. 249, CCC-) del principio de garantia comtn
de los acreedores posteriores a la afectacion.”™

Aunque la ley 14.394 no contemplé expresamente la subrogacién real, con el paso del
tiempo comenzaron a realizarse planteos judiciales solicitando su aplicacion, lo que ge-
ner6 un interesante debate en la doctrina nacional. La doctora Puerta de Chacén' plan-
te6 que las posiciones adoptadas por la magistraturay la doctrina podian clasificarse en:
a) tesis restrictiva, que realizando a una interpretacién estricta del texto de la ley (por
tratarse de un régimen de excepcion), consideraba que la subrogacién real no podia ser
aplicada; y b) tesis permisiva que sostenia su viabilidad en base a una interpretacion
sistematica del sistema juridico argentino, integrado no solo por el Cédigo Civil y las leyes
inferiores sino también la Constitucién y los tratados internacionales vigentes.

Entre los principales precedentes judiciales se encuentra el fallo dictado en 1992 por la
Sala L de la Camara Nacional Civil en autos "Anda, Blanca de las Nieves"'"" que rechazé
un procedimiento de jurisdicciéon voluntaria en el que la peticionante solicitaba que se
admitiera la subrogacion real respecto un inmueble de su propiedad. La resolucion del
Tribunal luego de cuestionar la via elegida para el planteo sefialando que se trataba de
una cuestion abstracta al no advertir la existencia de un conflicto de intereses. Resolvi6
rechazar del pedido de subrogacion real por considerar que la solicitante pretendia que
“... se otorgue a la constitucion de bien de familia sobre un inmueble a adquirir, efectos an-
teriores a la misma excede el marco de las autorizaciones que prevén las leyes de fondo
y procesales tratando de dar al instituto del bien de familia un efecto juridico distinto al
previsto en la ley...” (el destacado me pertenece).

7 En Cérdoba Ley n° 6074.
8 Como por ejemplo las condiciones que debian tener los inmuebles, normas registrales especiales, la autoridad de aplicacion, entre otras.

9 Bono Gustavo A., “La proteccion de la vivienda en relacion a los derechos reales, y una interpretacion extensiva del articulo 245 del Codigo Civil y
Comercial’, Publicado en: Derecho de Familia, Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, N° 80, Abeledo-Perrot, Bs. As., 2017, pags. 171 y
siguientes.

10 Puerta de Chacén, Alicia; Vivienda. Traslacion de la afectacién. ;otro esfuerzo interpretativo?; Publicado en: RDF 2017-IV , 71; Cita Online: AP/
DOC/535/2017.

11 Camara Nacional Civil,, sala L, 21/05/1992, "Anda, Blanca de las Nieves", LL 1992-E-388

REVISTA de ESTUDIOS de Derecho Notarial y Registral



GUILLERMO JUAN CASANEGRA 27

El debate se intensifico luego de que la Sala | de la CAmara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de San Isidro en 1997 fallara en autos “Kipperband, Jacobo v. Registro de la
Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires"'?, autorizando el levantamiento de
la inhibicién dictada en proceso de quiebra a fin de posibilitar que se dispusiera de un
inmueble afectado a Bien de Familia, para que con el producido de la venta se abonara
a los acreedores a los que el mismo no les era oponible y con el remanente se comprara
otro inmueble que mantendria la tutela del primero, es decir, que se trasladaba la pro-
teccion originaria al segundo inmueble.

Ante la reiteracion de resoluciones judiciales’ que admitian subrogacion real del Bien
de Familia, en algunas jurisdicciones los registros de la propiedad inmueble resolvieron
regular la cuestion para evitar un desgaste institucional innecesario. Nelson G. A. Cossari
destaca que el Registro de Rosario “por Instruccién de Servicio N° 1/2003, decidié adecuarse
a la doctrina judicial imperante evitando asi un desgaste judicial innecesario en pro de la eco-
nomia procesal. Es asi que la mencionada Instruccién establece como criterio de calificacion
que "en caso de sustitucién de un inmueble sometido a bien de familia por otro inmueble (que
se encuadre dentro de los requisitos exigidos por dicho instituto) se tomard razén de la misma
con expresa mencién a la fecha de constitucion del primero, sin perjuicio de las situaciones
juridicas con emplazamiento registral que constan en el segundo inmueble™*

Luego de algunos vaivenes la doctrina nacional mayoritaria fue inclinandose a favor de
la tesis permisiva, y en tal sentido Adriana N. Abella y Ariel Regis refieren a la XL Reunion
Nacional de Directores de Registros de la Propiedad Inmueble, celebrada en Parana que
en 2003 que expresd “1) en el caso de subrogacién real puede admitirse, sobre el nuevo
inmueble, la subsistencia del bien de familia con vigencia desde la fecha de su constitucion
originaria; 2) respecto de la sustitucion de un inmueble por otro existente en el patrimonio
del constituyente es conveniente propiciar una reforma legal para determinar su inclusién y
efectos”.’

Las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2005, sin pronunciarse sobre la aplicacién
inmediata de la subrogacién real al bien de familia, consideraron que la misma debia
ser incluida en una futura reforma legislativa, y en tal sentido expresaron “Es necesario
que en una futura reforma legislativa se instituya expresamente el principio de subrogacion
real en el régimen de proteccion de la vivienda. Ello para que el nuevo inmueble adquirido en
sustitucién de un inmueble afectado, participe de los beneficios legales de la inejecutabilidad,
con retroactividad a la fecha de afectacion del inmueble originario. También para que se ex-
tienda la proteccion a los fondos recibidos en concepto de indemnizacién por expropiacién o
seguro, al menos por un plazo. Incluso, a fin de que el constituyente pueda optar por transferir
la proteccién a otro inmueble de su propiedad.”®.

No obstante ello en algunas jurisdicciones el debate continuaba, y asi en el afio 2007 la

12 Cémara de Apelaciones C.C. de San Isidro, Sala I, 03/02/1997, “Kipperband, Jacobo v. Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos
Aires”; Cita Online: 972320

13 Cédmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, sala I “Botto, Dardo S. y otra’, 15/10/2002, Cita Online: AR/JUR/2588/2002; y Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, sala I “Gil, Jorge A, 11/06/2003, Cita Online: AR/JUR/4027/2003.

14 COSSARI, Nelson G. A., “Sustitucion con efectos retroactivos de bien de familia”; LLLitoral 2004 (marzo), 12/03/2004, 127 - DJ2004-2, 1110; Cita Online:
AR/DOC/684/2004

15 CLUSELLAS, cédigo comentado pag. 640

16 XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil tuvieron lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires 2005
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Sala “D" de la Camara Nacional dicté un fallo'” en el que se rechazé la posibilidad de efec-
tuar la subrogacion real de la proteccion. En el caso se desafectd'® y vendié un inmueble
inscripto como Bien de Familia, luego se adquirié otro y se pretendié que este tuviera la
tutela del enajenado. El tribunal considerd que como ello no era posible en actos simulta-
neos menos aun podia serlo si ni siquiera se daba tal circunstancia. La resolucién judicial
destaco que se trataba de un régimen de excepcidén y por lo tanto debia ser interpretado
restrictivamente.

El veintitrés de febrero de 2011 con el dictado del Decreto 191 que encargd a una Comi-
sién Redactora la elaboracién de un proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién se
puso en marcha la reforma legislativa tan esperada por la doctrina mayoritaria sobre el
particular.

La tarea de la Comisién condujo a que el primero de octubre de 2014 se sancionara la
ley 26.994 que en su articulo uno aprobé el Codigo Civil y Comercial de la Nacién (en
adelante C.C.C.)y en su articulo tres inciso “a” derogoé la ley 14.394 entre otras normas.

El “Bien de Familia” cambié su denominacién por la de “Vivienda” o “Régimen de vivienda”y
fue regulado en el Capitulo Tercero, Titulo Tercero, Libro Primero del nuevo Cédigo, man-
teniendo sus principales caracteristicas pero introduciendo reformas trascendentes.

Los autores del Proyecto expresaron en sus fundamentos que “El derecho de acceso a la
vivienda es un derecho humano reconocido en diversos tratados internacionales. Esto justifica
que se dedique un Capitulo especial para la vivienda; el régimen proyectado sustituye al del
bien de familia de la ley 14.394.”; y destacaron como novedad que: “Las modificaciones son
importantes, en tanto: (...); (d) se prevé expresamente la subrogacion real, reclamada por la
doctrina y recogida en diversos pronunciamientos judiciales, que permite adquirir una nueva
vivienda y mantener la afectacion, asi como extender la proteccién a la indemnizacién que
provenga del seguro o de la expropiacion; (e) se resuelven problemas discutidos en la doctrina,
los cuales son: la situacién de la quiebra, adoptdndose el criterio segun el cual el activo liqui-
dado pertenece sélo a los acreedores anteriores a la afectacion, y si hay remanente se entrega
al propietario; la admisién de la retroprioridad registral, en tanto se remite a las normas de la
ley registral que asi lo autorizan; la inoponibilidad a los créditos por expensas en la propiedad
horizontal y a los créditos alimentarios, etcétera.”* (el destacado me pertenece)

Reconocida doctrina ha sefialado que la reforma se corresponde con la tendencia gene-
ral del derecho comparado en la materia, destacando que “En la misma linea se inscriben
legislaciones latinoamericanas tales como la ley15.597de Uruguay, la ley 1024 de la Republica
Dominicana, el Cédigo Civil de Ecuador, el Cédigo Civil de México, el Cédigo de la Familia de
Panamd, el Cédigo Civil de Pert de 1984 y el Cédigo de la Familia de Bolivia™®.

1) La subrogacion real en el Régimen de Vivienda
EI C.C.C. incorpora de manera expresa a la subrogacién real en el Régimen de Vivienda en

17 Camara Nacional Civil,, sala D, 11/02/2008, “Vaiser Lidia ¢/ Registro de la Propiedad Inmueble 463/07 - Expte. N° 1.837/08”, Id SAIJ: FA08020231.
18 Conforme lo preveia el articulo 37 de la ley 14.394

19 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. 555

20 FLAH Lily R. y AGUILAR Rosana, Aplicacion notarial del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Director: Claudio KIPER; Coordinador: Luis O.
DAGUERRE. Proteccion a la vivienda
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el articulo 248 que establece: “Subrogacién real. La afectacidn se transmite a la vivienda ad-
quirida en sustitucién de la afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de indem-
nizacién o precio.” La norma por su redaccion y brevedad deja numerosos interrogantes
abiertos los que tampoco tendran una respuesta indubitable en el C.C.C. que carece de
una regulaciéon general de la subrogacion real.

Pese a ser anterior a la reforma la obra de Guastavino sigue siendo la base para muchos
articulos de doctrina y fundamento de resoluciones judiciales, por lo que se considera
destacar para el autor los requisitos de la subrogacion real en relacion al Bien de Familia
son: “a) titularidad por el mismo sujeto, sucesivamente, de los bienes en cuestion; b) conexion
causal evidente o nexo filiatorio directo y cierto entre la enajenacién y la adquisicion, o sea
que la fungibilidad genérica de los componentes de la masa patrimonial cede, disminuye y se
diluye ante la conexién entre los fendmenos de enajenacion, pérdida, destruccidn, expropia-
cién u otra modalidad de extincion del derecho sobre el primer bien y la adquisicién del que
lo sustituye, posterior separacién de los patrimonios acumulados transitoriamente; o liqui-
dacién de las masas de bienes diferentes; c) precepto legal concreto que directa, indirecta o
analdgicamente autorice la subrogacién real o un principio juridico general que sea posible
extender al caso involucrado.™.

No obstante la claridad del trabajo referido, para el desarrollo del presente se ha prefe-
rido seguir el esquema planteado por Saux?? que considera que los elementos estructu-
rales que deben necesariamente estar presentes para que exista subrogacion real son
tres: la fluctuacién de bienes, el contravalor y la decision. En los apartados siguientes los
mismos seran desarrollados desde la perspectiva notarial.

A) La fluctuacién de bienes

El primero de los elementos estructurales es la fluctuaciéon de bienes, presupuesto ne-
cesario para el analisis de los demas. Tiene su equivalente en el requisito establecido
por Guastavino de “titularidad por el mismo sujeto, sucesivamente, de los bienes en cues-
tion”. Saux refiere a que Alfredo Garcia-Bernardo Landeta eligié este término en lugar
de sustitucion por considerarlo mas claro en relacion a las caracteristicas y efectos de la
subrogacioén real, ya que la misma excede el mero egreso/ingreso de un bieny se califica
“por el rol o funcién que el bien o la cosa subrogante ejerce respecto de la subrogada, o mds
precisamente, respecto del derecho que se tenia sobre la subrogada™.

1) Causas de la fluctuacion en el Régimen de Vivienda:

a) Causas fisicas

La fluctuacién puede tener distintas causas, la primera de ellas son las fisicas, que en
materia de Vivienda se configuran cuando el objeto de la proteccién en su materialidad
desaparece y de esta manera abandona el patrimonio. Excede al objeto del presente
desarrollar la distincion entre la destruccién del inmueble? respecto de la vivienda en él
construida (total o parcial), ya que se considera que la subrogacion es viable en ambos
supuestos.

21 GUASTAVINO, supra nota 12.
22 SAUX; supra nota 2 pag. 165.
23 SAUX; supra nota 2 pag. 169

24 Es un supuesto bastante infrecuente en el derecho real de dominio pero que en otros derechos reales como el de propiedad horizontal no parece tan
improbable al punto de ser contemplada expresamente en el articulo 2.055 del C.C.C. La desaparicion del sustrato provoca la destruccion de las mejoras
en él asentadas
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En algunos supuestos ningln bien ingresa en lugar del destruido por lo que no existe
posibilidad de subrogacion real?; pero en otros se produce la fluctuacién que hace viable
la subrogacién, ya sea por la existencia de un contrato de seguro, la indemnizacién del
dafio que realiza su autor o alguna otra causa.

b) Causas juridicas

Se producen cuando el inmueble es expropiado por lo que queda fuera del comercio e
ingresa al dominio publico, el anterior titular recibe una suma de dinero en su reemplazo.
El articulo 255 del C.C.C. establece que “La desafectacion y la cancelacién de la inscripcion
proceden: (...) e. en caso de expropiacion...” debe ser interpretado sistematicamente con
el articulo 248 del C.C.C. en el sentido que puede producirse en el marco de una subro-
gacion real por lo que no se produciria la desafectacién y cancelacién lisa y llana, sino
que debera cumplirse con la reglamentacion registral para dar acabada publicidad al
fenémeno.

Asimismo se considera que los procesos de expropiacién deben tener presente la nueva
alternativa incorporada en el C.C.C. para que la subrogacién real del régimen de vivienda
pueda efectuarse de manera armonicay con la publicidad necesaria.

¢) Actos de disposicion

Son aquellos supuestos en los que un bien inmueble sale del patrimonio por un acto
juridico otorgado por su titular y otro bien que ingresa en su reemplazo, solo quedan
comprendidos los actos onerosos en los que existe una contraprestacion.

Los actos de modificacion material del inmueble (unién, subdivisidon, anexién, etc.) al no
implicar de por sila salida del bien del patrimonio no constituyen un supuesto de fluctua-
cion de bienes (aunque exista un cambio en el objeto de la afectacion).?

B) El contravalor

El segundo de los elementos estructurales de la subrogacion real requiere que el bien
que ingresa al patrimonio lo haga en “reemplazo” del que lo abandond, por lo que debe
cumplir determinadas condiciones. En tal sentido Saux expresa que el contravalor “su-
pone que el bien que ingresa - a raiz de la fluctuacién- en el lugar y la funcidn del bien enaje-
nado o destruido debe cumplir dos caracteres esenciales en relacién con el bien subrogado:
la ‘equivalencia’ (lo que implica una correlacién de valores mds o menos equivalentes entre
uno y otro, aunque sean de distinta naturaleza material), y la ‘procedencia’ (que tiene que
ver con ese rol subrogante que el bien ingresado cumple en relacién con el egresado)™? (el
destacado me pertenece).

1) Equivalencia

La equivalencia determina que debe existir una paridad relativa entre el valor del bien
que egresa con el que ingresa, admite cierta flexibilidad. Es uno de los temas que mas
debate genera en materia de subrogacion real de vivienda. Guastavino no lo consideré
un requisito ni estableci6 un limite similar.

25 Como ejemplo se puede considerar la destruccion de una vivienda por causas unicamente imputables a su propietario que no produce subrogacion real
alguna.

26 La Resolucién 01/2019 modific6 a la Resolucién 04/2015 Registro General de la Provincia, y en el titulo II apartado 13 establece que “En los casos de
union, anexion o subdivision de lotes por planos se procedera a extender o reducir el bien de familia siempre que se verifiquen o subsistan las condiciones
de afectacion a dicho régimen’.

27 SAUX; supra nota 2 pag. 174
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La casuistica permite diferenciar supuestos donde la equivalencia se presenta de ma-
nera ostensible, como el caso de la permuta de dos viviendas de igual valor, o compra-
ventas simultdneas o muy préximas en el tiempo por el mismo monto. Pero también
existen otras situaciones en donde la equivalencia no es tan evidente ni completa, asi
las operaciones no simultaneas pueden presentar complejidades adicionales como la
dificultad para comparar dos valores expresados en moneda nacional en el marco de
una economia con inflacién variable.? Finalmente hay los supuestos en los que la subro-
gacion se pretende entre bienes con valores notoriamente diferentes.

En los supuestos donde la equivalencia se presenta clara no existe mayores inconve-
nientes para la subrogacion real mientras que cuando hay una diferencia de valor se
plantean dos alternativas principales, a saber:

a) Adquisicién de un bien de mayor valor

Cuando el titular de un bien afectado al Régimen de Vivienda pretende realizar la subro-
gacién respecto de otro de mayor valor para un sector de la doctrina simplemente se
trata del reemplazo de una vivienda por otra.

La postura opuesta sostiene que la diferencia de valor es determinante en relacién a la
subrogacioén, ya que el valor del bien originariamente tutelado determina el limite maxi-
mo de proteccién y el excedente implica su extension a otros bienes no tutelados. En tal
sentido se sostiene que “.. los acreedores posteriores a la afectacién del primer bien resul-
tarian perjudicados por el engrosamiento o la intensificacién de la proteccién que emana o
proviene de la afectacién original, y que ahora se concretaria y activaria en relacién con un
bien de un valor sustancialmente mds significativo.”

Alterini considera que “La respuesta acerca del valor del inmueble adquirido en sustitucion
debe encontrarse a través de la correlacion del art. 244, cuando menciona que puede afec-
tarse el inmueble ‘por su totalidad o hasta una parte de su valor'y con el art. 248, en cuanto
regla que la afectacién se traslada a la vivienda adquirida en sustitucién de la afectada, na-
turalmente en la medida de ‘los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacién o
precio®. En sentido concordante Szmuch manifiesta que “Si la afectacion de un inmueble
fuera por subrogacién y se adicionaran a los fondos procedentes de la enajenacidn del inmue-
ble anteriormente afectado otros fondos —Idgicamente, no comprendidos en la afectacion
anterior, ni surgidos de su enajenacidon—, a efectos de que el nuevo inmueble quede afectado
por la totalidad de su valor, necesariamente deberd efectuarse una ampliacién de la afecta-
cién, que abarque los nuevos fondos. De lo contrario, el nuevo inmueble quedard afectado
sélo por una parte de su valor (la que se arrastra de la afectacién anterior)™" (el destacado
me pertenece).

La proteccion de solo una parte de su valor no es aceptada de manera indiscutida por
la doctrina, en sentido afirmativo se pronunci6 la LIl Reunién Nacional de Directores de

28 Una de las alternativas para simplificara la comparacion entre los valores de las viviendas podria ser establecer que la comparacion se debe hacer respecto
alas bases imponibles o valuaciones oficiales.

29 MAZZINGHLI, Jorge A. M., “El nuevo status de la vivienda. Afectacion, disposicion, uso, atribucién preferencial y después de la muerte’, publicado en La
Ley 01/03/2016, 01/03/2016, 1; Cita Online: AR/DOC/481/2016

30 ALTERINI J. H. y ALTERINI L. E,, “Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. 3° edicion, dirigido por Jorge H. Alterini, Tomo II, CABA,
Ed. La Ley 2015, Pag. 96

31 SZMUCH, Mario Gabriel, “Discursus sobre el régimen de vivienda y la registracion de su subrogacion real en el nuevo codigo civil y comercial de la
nacion. Dindmica, interpretacion amplia y propuestas para su implementacion’, revista del Notariado 917 (jul - sep 2014), ISSN: 2362-6186
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Registro de la Propiedad inmueble en 2015 que la consideré viable expresando en tal
sentido que la afectacion “puede ser por una parte o por el total de su valor se sugiere que
tal manifestacion sea expresada en nimeros fraccionarios o en porcentuales.” Otro sector de
la doctrina rechaza la afectacion parcial por considerar que atenta contra la finalidad del
instituto y que de ser viable implicaria que la parte no protegida podria ser ejecutada.>
Destacada doctrina sefiala que “Concluimos a este respecto que es preferible tolerar la po-
sibilidad patoldgica aislada de un deudor que, menoscabando su garantia ante un acreedor,
venda su vivienda de escaso valor subrogdndolo por uno mds valioso, antes que hacer posible
que “ab initio” se afecte solo una parte alicuota del inmueble.Con ello se altera la finalidad
misma del instituto “vivienda™3 (el destacado me pertenece).

AUn entre quienes se oponen a la afectacion parcial existe un sector que advierte que la
falta de regulacion en el tema podria generar “consecuencias injustas para los acreedores”,
y en virtud de ello propone como solucién la “previsién de limites estipulados con criterios
de flexibilidad (vgr., menor valor, igual valor, similares caracteristicas, etc.), representando
esto el modo mds equitativo de operativizar los derechos del acreedor y los emergentes de este
régimen especial™*. En sentido similar se expresa Tobias quien sostiene que “... el interro-
gante debe ser resuelto teniendo en cuenta la necesidad de equilibrar intereses contrapuestos
de acreedor y deudor, para cuya solucién es relevante considerar la eventual aplicacién del
principio general del ejercicio abusivo de los derechos™®.

Se estima correcto aceptar la proteccién integral del bien de mayor valor pero recono-
ciendo siempre la posibilidad de cuestionarla judicialmente cuando se acredite que se
ha obrado de mala fe o ejerciendo derechos abusivamente, debiendo en tales casos
respetarse Unicamente la proteccion el porcentaje correspondiente al valor del bien ori-
ginalmente afectado.

Es conveniente que el notario informe acabadamente a los requirentes de la existencia
del debate doctrinario y de los eventuales riesgos que implica la adopcién de una postura.

b) Adquisicién de un bien de menor valor

El supuesto no ha sido objeto de un debate tan extenso como el anterior, probablemente
porque al existir otro bien inmueble al que trasladar la protecciéon se dejan de lado otras
cuestiones relevantes.

Conforme el articulo 248 del C.C.C. uno de los resultados posibles de subrogacién del
Régimen de Vivienda es que en reemplazo del inmueble afectado su titular obtenga (de
manera directa o indirecta) un inmueble y un importe de dinero, resultado este Ultimo
de la diferencia del valor entre las propiedades. En tal escenario se podria cuestionar sila
tutela comprende Gnicamente al nuevo bien raiz o si también abarca o continla respecto
al remanente del dinero.

32 Se reconoce la existencia de casos excepcionales en los que la afectacion de parte del valor no pondria necesariamente en riesgo a la vivienda ante una
eventual ejecucion como el caso de un inmueble susceptible de particion material que respete la vivienda.

33 Ventura Gabriel B., “Afectacion de la vivienda — Art. 244 CCCP, visto en http://www.acaderc.org.ar/doctrina/afectacion-de-la-vivienda.-art-244-del-
codigo-civil-y-comercial

34 MESQUIDA, Silvina M. y KOON, Maria Lucila, “La proteccion de la vivienda en el nuevo cédigo civil y comercial de la nacién®, Publicado en: DFyP
2014 (noviembre), 61

35 TOBIAS José W., “Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. 3° edicién, dirigido por Jorge H. Alterini, Tomo II, CABA, Ed. La Ley 2015,
Pag. 126

36 No se trata de un caso de laboratorio sino algo que se presenta con relativa frecuencia; no es extrafio que una persona transfiera un inmueble para
adquirir un lote baldio de menor valor y utilizar el saldo del dinero para construir en el mismo su nueva vivienda o la compra de una propiedad ruinosa
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Resulta pertinente recordar que aunque el articulo 244 parrafo tercero del C.C.C. esta-
blece que “No puede afectarse mds de un inmueble. Si alguien resulta ser propietario tnico
de dos o mds inmuebles afectados, debe optar por la subsistencia de uno solo en ese cardc-
ter dentro del plazo que fije la autoridad de aplicacién, bajo apercibimiento de considerarse
afectado el constituido en primer término”, y que el articulo 248 establece que en la su-
brogacién real la afectacién trasmite a la vivienda adquirida en sustitucién Y al precio
o indemnizacién. El uso de la conjuncién copulativa podria significar que la proteccion
abarca tanto al bien inmueble como al dinero recibido.

En 2019 por la Camara nacional en autos “Cortifias Ignacio, José Antonio s/ quiebra™’
donde se autorizé la subrogacion, se establecié que el remanente en dinero que resul-
tara de la adquisicion de la nueva vivienda no podria ser afectado por los acreedores
posteriores a la afectacion en virtud de lo establecido en el articulo 249 del C.C.C. El fallo
hace una particular interpretacién del articulo referido que expresa que “Si el inmueble se
subasta y queda remanente, éste se entrega al propietario del inmueble.”y hace extensiva la
solucion prevista para el remanente de la subasta para el de la adquisicion.

En tal sentido se plantea si la misma solucién puede aplicarse al supuesto desarrollado
en este apartado u otros casos similares®. La extensién de la proteccion a los fondos se
estima prudente y justa en los casos en que el precio o indemnizacién sean destinados o
reservados para la reconstruccién o mejora de la vivienda, considerando que se respeta
el fin perseguido por el instituto, no obstante lo cual seria prudente el dictado de una
regulaciéon precisa, quedando siempre abierta la via judicial para la impugnacién en caso
de abuso del derecho.

El asesoramiento notarial es fundamental para el presente, sea para tomar los recaudos
pertinentes para la individualizacion del dinero o para instrumentar el negocio de mane-
ra que se minimicen los riesgos.

2) Procedencia

El segundo de los caracteres esenciales de la fluctuacion de bienes es la necesaria co-
nexion entre el bien que egresa del patrimonio y el que ingresa en su lugar, sin este
elemento la equivalencia careceria de trascendencia. No se requiere simultaneidad para
que exista procedencia ya que el factor temporal es secundario. Seria el equivalente a
“conexién causal evidente o nexo filiatorio directo y cierto entre la enajenacion y la adquisi-
cion...” de Guastavino.

Saux destaca la distincion entre la subrogacion real perfecta en la que el bien se reem-
plaza por otro de la misma naturaleza, “supone que la sustitucién operada en el bien que
es objeto del derecho subjetivo o de la relacion juridica comprometidos, mantiene inalterados
los mismos (con todos sus matices y complementos, como gravdmenes o garantias).” respecto
de la subrogacion real imperfecta donde “el bien objeto de la mutacidn es sustituido por
otro bien de distinta naturaleza (v. Gr.: cosa por dinero, o viceversa), con la singularidad de
que la modificacién objetiva de la relacion juridica la torna incompatible con la supervivencia

para su refaccion.

37 CNCom, Sala F, “Cortinas Ignacio, José Antonio s/ quiebra’, Publicado en: LA LEY 13/05/2019, 13/05/2019, 8 - LA LEY2019-B, 599 - RCCyC 2019
(junio), 06/06/2019, 57, Cita Online: AR/JUR/4687/2019
38 Otros supuestos vinculados con el tema pese a no existir la adquisicion de un inmueble de menor valor son el de la destruccion de la vivienda sin la

pérdida del bien inmueble, lo que plantearia si la proteccion abarca a los fondos recibidos como indemnizacion o no; o el caso de una expropiacion parcial
en la cual la vivienda no estuviera dentro del terreno expropiado, donde se puede cuestionar si la proteccion se extiende a la indemnizacion o no lo hace.
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de la relacion originaria...”*, |a referencia a incompatibilidad se refiere a ciertas caracteris-
ticas del derecho ensi en relacién a la cosa, lo trascendental en esta es que el cambio del
objeto modifica el derecho subjetivo mismo, al menos de manera transitoria.

En analisis del instituto es mas simple cuando se trata de subrogacion real entre dos
viviendas, ya que los inmuebles son bienes de la misma naturaleza y se encuentran per-
fectamente determinados. Cuando la subrogacion se refiere a distinta clase bienes* la
doctrina recurre a la figura del reempleo, en virtud de la cual el dinero cumple una funcién
de intermediacién entre el bien subrogado y el subrogante, “la existencia de dinero como
elemento de enajenacidn ya adquisicién sucesivas dentro del fenédmeno de la subrogacién real
-en el que conforma el reempleo- supone una traslacién de los derechos “por salto”, mientras
se mantenga la afectacion de esa suma (...) Esa determinacion o individualizacion del dine-
ro dentro del reempleo es basilar para el cumplimiento del requisito de la procedencia.”™
(el destacado me pertenece).

En el Régimen de Vivienda la subrogacion real por dinero hace necesario analizar ciertas
cuestiones particulares, especialmente las vinculadas al destino de los fondos obtenidos
en reemplazo de la vivienda. Debe tener presente que en la subrogacion real, tanto la
doctrina tradicional*? como las nuevas vertientes son contestes en la necesidad de acre-
ditar la vinculaciéon entre los bienes que abandonan el patrimonio con los que los reem-
plazany la fungibilidad del dinero puede conspirar contra ello.

La vinculacion entre el bien inmueble originalmente protegido y los sucesivos bienes
respecto de los cuales se pretende subrogar la tutela puede ser compleja, principalmen-
te debido a que el dinero es un bien esencialmente fungible por lo que si no se hizo
de manera correcta existe el riesgo de que se planteen cuestionamientos respecto a la
procedencia. En tal sentido Abella considera que “La prueba de la identidad de las sumas
obtenidas en la enajenacién con las reinvertidas recae sobre el afectante, por ello seria
aconsejable que depositara el importe en una cuenta bancaria especial, ya que facilitard la
prueba” *3.

Existiendo bienes fungibles en la cadena de transmisiones la vinculacién entre los mis-
mos puede presentar diversas situaciones, asi existen supuestos en los que la proceden-
cia queda perfectamente acreditada, como en el caso de las operaciones simultaneas en
las que la transferencia de la vivienda por un monto de dinero y el reempleo de este para
la adquisicion de otro inmueble en una misma escritura no deja lugar a ninguna duda
respecto a la conexién que existe entre el bien afectado originalmente y el adquirido en
su reemplazo. El mismo supuesto pero instrumentado en dos escrituras consecutivas,
puede no determinar una certeza absoluta pero si una presuncion dificil de conmover.

Es necesaria la regulacion de los aspectos tendientes garantizar la procedencia o facilitar
su prueba; se considera algo positivo y que puede evitar perjuicios mas gravosos para la
sociedad. En tal sentido se expresan autoras nacionales que consideran que la falta de

39 SAUX; supra nota 2 pag. 63
40 Por ejemplo un inmueble y una cosa fungible como dinero
41 GARCIA-BERNANDO LANDETA en ob. de Saux cit. Op. P4g. 180

42 Se recuerda lo cita de la obra de Lafaille que expresaba “c) Da por sentado que el factor saliente y el que lo reemplaza hayan sido perfectamente
determinados; d) Debe existir un nexo de filiacion, directo y cierto, entre el bien sustituido y el que ha de reemplazarlo;”

43 Abella Adriana N., “Proteccion de la vivienda en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, Revista notarial del Colegio de Escribanos de la provincia de
Buenos Aires, nimero 2014 (978 Sep./Dic.9; pag. 661-682; conforme http://biblioteca.calp.org.ar/meran/opac-detail.pl?id1=117485# X Uii-d LE3RY
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reinversion inmediata de los fondos “deberd ser objeto de reglamentacién puesto que no
bastaria que tal circunstancia conste sélo en la escritura traslativa del dominio del inmueble
afectado, sino que su registracion se impone a los fines de su oponibilidad a terceros™*. Las
Autoras adhieren a la propuesta de Szmuch de que la publicidad se podria mejorar con
la apertura de un folio personal en el Registro de la Propiedad inmueble.

En el derecho comparado se destaca la ley Uruguaya 15.5974 que en su articulo 10 dis-
pone: "El propietario no puede vender el bien de familia en todo o en parte, (...) El precio de
la venta serd inembargable a cuyo fin se depositard, convertido en Unidades Reajustables, a
la orden del Juzgado, en el Banco Hipotecario del Uruguay y en sus respectivas sucursales
del Interior hasta que se adquiera el bien que ha de sustituir al enajenado.” (el destacado me
pertenece).Por su parte, el articulo 12 de la norma refiere: "En caso de siniestro o expro-
piacién, la suma que se abone por uno u otro concepto se invertird en otro bien de familia,
quedando entre tanto ésta depositada en las condiciones establecidas en el articulo 10 de la
presente ley, en este caso, el Banco Hipotecario del Uruguay verificard directamente la utiliza-
cion de ese depdsito. Dicha suma serd inembargable”.

Hasta que exista una reglamentacion adecuada se estima que el asesoramiento pro-
fesional puede ser una herramienta fundamental para evitar litigios, existen diversos
mecanismos para individualizar una suma de dinero y asi vincularla con un supuesto de
subrogacion real.

Una excelente opcion es el deposito del importe percibido en una cuenta especial abierta
al efecto donde no se confunda con otros fondos del mismo titular. Es prudente evitar
que los fondos correspondientes a la subrogacién real se mezclen con otros importes lo
que podria generar confusion y servir de argumento para un acreedor que pretendiera
su desafectacion.

Es interesante destacar que en el Estado de Florida la figura denominada homestead
exemption se establece que “en los supuestos de una proteccion a la vivienda Esta proteccion
se pierde si los fondos estdn mezclados con otros fondos no designados para este tipo de
compra™® (el destacado me pertenece).

El destino del dinero dentro de las distintas alternativas que ofrece el sistema financiero
no es un tema menor. Un depoésito que devengue solo interés compensatorio se presen-
ta como lo mas conveniente para los fondos provenientes de la subrogacion real, ya que
si el mismo produjera un rendimiento o ganancia podria dar lugar a que los acreedores
aleguen que ello debe ser considerado como fruto del capital, y por lo tanto embargable
y ejecutable conforme lo previsto en el C.C.C. en el articulo 251.

Otra alternativa posible es el depdsito del dinero en una caja de seguridad, a lo que se
puede agregar un acta notarial de constatacién para pre-constituir prueba respecto del
origen de los fondos, no obstante ello no asegura la identidad ni la inmutabilidad de los
fondos.*

44 FLAH Lily R. y AGUILAR Rosana, Ob. citada
45 Texto consultado https://www.impo.com.uy/bases/decretos-ley/15597-1984, Recuperado el 02/08/2019

46 AMIEVA NEFA, Sonia Victoria, “La subrogacion en el precio en materia de vivienda. Algunas notas en torno a su instrumentacion’, LL. Rev. CCyC n°
3-2017

47 Otros completan la propuesta con el depdsito de la llave de la caja de seguridad en sede notarial para garantizar que no se ha accedido a la misma.
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En virtud de lo expresado se considera que a pesar la fungibilidad del dinero existen me-
dios para determinar el origen de una suma en particular, para acreditar su procedencia,
y quien pretende realizar la subrogacion real deberia obrar con buena fe y diligencia,
procurando que su conducta no perjudique o ponga en riesgo intereses de terceros o a
de la sociedad en su conjunto.“®

Una mayor regulacion del particular podria ser beneficiosa evitando conflictos y un des-
gaste jurisdiccional innecesario, por ejemplo previendo la necesidad del depésito de los
fondos obtenidos.

Vinculado con la identificacion de los fondos tutelados corresponde traer a colaciéon que
una parte de la doctrina plantea que su disposicién parcial para un destino distinto implica-
ria una renuncia a la proteccion respecto al total de los fondos, aunque se considera acer-
tada la posicién contraria conforme la cual la proteccién se mantiene ya que el remanente
siempre conserva la potencialidad de transformarse en una vivienda (adn que implicara el
aporte de otros fondos); y que tal renuncia solo podria ser expresa, en tal sentido Szmuch
expresa “.. el empleo de una parte de los fondos a un destino que sea incompatible con el fin
tutelado no debe aparejar la pérdida de la proteccion legal respecto del remanente®. No obs-
tante lo cual debe cumplirse con los requisitos de la subrogacién y realizarse de manera tal
que no perjudique los derechos de terceros ni afecte a la seguridad juridica.

3) Plazo para la subrogacion real.

Cuanto mayor sea el plazo utilizado para perfeccionar la subrogacién mayor es el riesgo
que existan cuestionamientos o controversias, ello en gran medida por falta de una regu-
lacion adecuada, de una deficiente técnica notarial, de defectos en la publicidad registral
o de una combinacién de estos u otros factores.

El texto del articulo 248 del C.C.C. no contiene una limitacion temporal para la subroga-
cién real, por lo que en la doctrina discute entre otras cuestiones si la fijacion de un plazo
es conveniente, quien tendria la competencia para determinarlo.

En contra del establecimiento de un plazo se puede citar a Sonia Victoria Amieva Nefa
quien manifiesta que “En relacién a la existencia de limite temporal sobre la afectacién de
la proteccién del precio obtenido con la venta, estimamos su innecesaridad, toda vez que éste
no se encuentra previsto en materia de inmueble y por tanto corresponde aplicar idéntico cri-
terio en caso de dinero, mds alld de que su instrumentacién suponga algunas complejidades
adicionales™. También Szmuch expresa que “Se justifica el no establecimiento de un plazo
legal de caducidad, dado que, de otra manera, la continuidad del régimen por via de la subro-
gacion podria tornarse dificultosa, penosa, opresiva y hasta indigna. Sin embargo, cuanto mads
tiempo transcurra hasta la reinversion de los fondos y menos trazable sea en ese periodo el
empleo o destino de ellos, mayor serd el riesgo que corra la continuidad del RV, la que es sus-
ceptible de ser cuestionada judicialmente por los acreedores™’. En igual sentido se expresan
Causse y Pettis quienes luego de destacar que se trata de un régimen de excepcién al
principio general manifiestan “De ahi la necesidad de establecer un limite temporal de subsis-

48 El desgaste jurisdiccional que puede significar la acreditacién de que se cumplieron los requisitos de la subrogacion en muchos casos podria evitarse
tomando minimos recaudos, o estableciendo simples requisitos por la Autoridad de aplicacion.

49 SZMUCH, supra nota 29
50 AMIEVA NEFA, supra nota 45
51 SZMUCH, supra nota 29
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tencia de la proteccién que implica el régimen que aqui se comenta, como un modo de mante-
ner el equilibrio entre los distintos sujetos interesados.”?y continian expresando que hasta
que se reforme la norma serian los jueces los encargados de fijar un plazo prudencial.

En el derecho comparado existen plazos para la reinversién como la normativa del Estado
de Florida de homestead exemption o "exencién de vivienda" refiere a la utilizacion de
los fondos “para establecer una nueva vivienda familiar en la Florida en un plazo razonable” >

El anteproyecto de reforma del articulo 248 del C.C.C. del afio 2019 proponia en su arti-
culo 22 la incorporacion de un plazo temporal para la reinversiéon de los fondos, en tal
sentido expresaba que en los casos de subrogacién por dinero (indemnizacién o precio)
“... el titular debe reinvertir el importe en la adquisicién y afectacién al régimen de vivienda de
un nuevo inmueble en el plazo de caducidad de un afio"*

Se estima que la finalidad del instituto y la falta de regulacién respecto a la individuali-
zacién de los bienes obtenidos por subrogacion real imperfecta hacen conveniente el
establecimiento de un plazo, aunque se considera que el propuesto en el anteproyecto
resulta demasiado breve en atencién a diversos factores®.

C) La decisién y sus aspectos controvertidos en el Régimen de Vivienda

Finalmente, ademas de la fluctuacién y el contravalor, para la subrogacion real se requie-
re la decision®®, entendida esta como la expresiéon de la ley o de la autonomia privada en
virtud de la cual la situacion juridica del bien originario se traslada al que ingresa en su
lugar al patrimonio. No debe confundirse el especial significado atribuido por la teoria
de la subrogacién real al término con el uso comun del mismo. Saux distingue que se-
gun el tipo de subrogacién que se trate la decision puede provenir de la ley o bien de la
autonomia privada, y continua expresando que al analizar quién determina esa perpe-
tuacién de destino en un valor se aproxima al elemento “decisién”, asi aclara que para la
subrogacion real perfecta “.. solo la ley puede operar esa decision para que la misma tenga
efecto, ya que un derecho no puede separarse de su objeto y tomar otro sin extinguirse...” y “la
subrogacién real perfecta sélo puede acontecer ex lege, ya que por esa via el objeto se asigna
a un derecho en sustitucion de otro, toda vez que lo que adquiere el titular no es el objeto
nuevo, sino el derecho que se predica sobre é/">’. Con relacién a la subrogacién imperfecta
la decisién se relaciona con la finalidad conservatoria, por lo que se la “tiende a perfilar
como un ‘destino en valor’ o una ‘indisponibilidad de valor’, atendiendo a que por razones
econdémicas, sociales o morales el Derecho perpetta el destino en un valor, y ello se logra
mediante la conservacion del derecho al cual ese destino estd ligado, siendo la subrogacion
real el principio (el procedimiento, para quienes le niegan ese rango) que perpetta el destino
en caso de fluctuacion material™>® (el destacado me pertenece).

52 CAUSSE Federico y PETTIS Christian P. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial,
Dirigido por Alberto J. Bueres, 1° Edicipon Buenos aires, Ed. Hammurabi, 2016, Pag. 99

53 ABELLA y REGIS, ABELLA Adriana N. y REGIS Ariel, “Ley 26.994 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Coordinador Eduardo Gabriel Clusellas,
Ed. Astrea, 2015, pag. 638

54 BOTANA, PIZARRO y RIVERA, supra nota 50

55 Por ejemplo los tiempos de la justicia, piénsese el caso donde una persona estuviera esperando la solucién de un pleito para resolver su cuestion
habitacional.

56 Tendria su paralelo en el requisito que Guastavino expresa como un “precepto legal concreto que directa, indirecta o analégicamente autorice la
subrogacion real o un principio juridico general que sea posible extender al caso involucrado”

57 SAUX; supra nota 2 pag. 184
58 SAUX; supra nota 2 pag. 182

ANO 2022 « NUMERO 8 ¢+ PP 24-44



38 ASPECTOS NOTARIALES DE LA SUBROGACION REAL EN EL REGIMEN DE VIVIENDA
DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

Uno de los temas que mayor interés ha generado para el notariado argentino es el de-
bate en relacion a la instrumentacién de la subrogacion real, la discusion se centra en
establecer si la subrogacion real se produce de oficio o si por el contrario es necesario
que el titular registral realice alguna actividad para ella se produzca.

Nadie discute que para la primera afectacion al régimen sea imprescindible la manifesta-
cion expresa, asi se requiere “(...) un acto juridico formal y sujeto a publicidad registral...”°
pero el panorama no resulta tan claro en materia de subrogacién real.®® La discusion ha
trascendido el plano teérico para llegar a tener reflejo en la normativa registral. Los dis-
tintos registros adoptando unos una postura u otra, llegando incluso algunos registros a
modificar su postura con el paso del tiempo.

En primer lugar se encuentra la postura de quienes postulan que la subrogacion real
se produce de manera automatica, parten de una interpretacién literal del articulo 248
del C.C.C. que simplemente prescribe “La afectacidn se transmite...”, sin establecer ningun
otro requisito o manifestacion.

Algunos autores agregan que Unicamente es necesaria una manifestacion expresa para
el supuesto de desafectacion, fundandolo entre otros argumentos en el articulo 948 del
C.C.C. que prescribe “Prueba. La voluntad de renunciar no se presume y la interpretacion de
los actos que permiten inducirla es restrictiva”.

El Registro de la Propiedad inmueble de la Capital Federal en la disposicion técnico regis-
tral 04/2015 de fecha 29 de julio de 2015 en su articulo cuarto sostuvo inicialmente una
postura opuesta a la referida, estableciendo que “En los supuestos previstos en el articulo
248 del CCyC, del documento de afectacion por subrogacion deberdn surgir los datos de la
constitucion originaria. Cuando la desafectacion y la afectacion por subrogacién no sean si-
multdneas, deberd hacerse expresa “reserva” de subrogar el beneficio en el documento de
desafectacion correspondiente” (el destacado me pertenece). Pero con posterioridad, el 29
de marzo de 2016, dict6 la disposicion técnico registral 04/2016 por la que se adopto la
postura opuesta que considera que la subrogacion real opera de pleno derecho, y asi en
la de fecha se consignd que “En el supuesto previsto en el articulo 248 del CCyC, del docu-
mento de afectacién por subrogacion real deberdn surgir los datos de la constitucidn origina-
ria. No serd necesaria ni materia de inscripcion, la “reserva” de subrogar el beneficio en el
documento de desafectacion correspondiente” (el destacado me pertenece).

Algunos autores sostienen que “Si bien consideramos que es de correcta técnica de ins-
trumentacion realizar la reserva de subrogacién a efectos de dejar claramente expresada la
voluntad de las partes y la publicidad hacia terceros, ello no lleva a concluir que deba rea-
lizarse necesariamente. Creemos que excede las facultades del registrador disponer sobre
el particular, imponiendo exigencias que la ley de fondo no estipula. Por ello concordamos
con la disposicidn técnico registral dictada por la direccion del registro de Capital Federal®'.”
(el destacado me pertenece). Mientras que otros se pronuncian categéricamente recha-
zando la necesidad de reserva y expresan “El marco normativo no impone una pauta

59 Bono Gustavo A., “La proteccién de la vivienda en relacién a los derechos reales, y una interpretacion extensiva del articulo 245 del Cédigo Civil y
Comercial’, Publicado en: Derecho de Familia, Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, N° 80, Abeledo-Perrot, Bs. As., 2017, pags. 171 y
siguientes

60 Del titular registral en los supuestos en que éste sea quien afecte o de parte legitimada en los supuestos de afectacion judicial previstos en el C.C.C.

61 MAZZEI, Juana Beatriz; Afectacion del inmueble al régimen de vivienda. Cuestiones registrales; Publicado en: RCCyC 2017 (febrero) , 113
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reglamentaria sobre los requisitos que se deban cumplir para conservar el régimen. No
especifica ni que se deba comunicar con anterioridad al Registro Inmobiliario que se procede-
rd a sustituir la vivienda (como régimen) ni que en el acto dispositivo se deba efectuar alguna
reserva informativa. (...) los registros inmobiliarios, en su érbita de autoridad de aplicacion,
han impuesto una serie de requisitos en exceso de las atribuciones que poseen en esta te-
madtica. Algunas disposiciones registrales llegan a establecer exigencias que verdaderamente
ponen en riesgo la proteccion legal y el amparo constitucional de la vivienda al conllevar con
sus formalidades a la pérdida del manto temporal protectorio contra la embargabilidad y
ejecutabilidad, interrumpiendo la inmunidad en el acto del reemplazo®.” (el destacado me
pertenece).

La postura opuesta dentro de la cual se incluye a Guastavino quien, antes de la sancién
del C.C.C., postulaba que “Creemos que la subrogacién real con oponibilidad retroactiva (...)
para evitar fraude o perjuicio de terceros es aconsejable prever explicitamente estos casos de
subrogacién real en las reglamentaciones que conciernen a la inscripcion del bien de familia
en los Registros Inmobiliarios...” y agrega “..ha de ser explicitamente solicitada y autori-
zada administrativamente....” © (el destacado me pertenece).

Abella y Regis en articulos mas recientes se expresan en sentido similar considerando
que “Es necesaria la declaracién expresa de la voluntad del afectante de mantener la
afectacion sobre el nuevo inmueble en el acto de enajenacién, y en el acto de adquisicion
-en la escritura publica o en el expediente judicial segun el caso-; debe constar la declaracién
de voluntad sustitutiva y su rogatoria al Registro. Esta declaracion resulta imprescindible a
los fines de la individualizacién del objeto subrogado, sobre todo en los casos en los que se
mantenga la afectacion sobre sumas de dinero. La falta de expresiéon de la voluntad de
mantener el régimen en la enajenacion del bien sobre el que recae produce su extincion.®*”
(el destacado me pertenece).

La LIl Reunién Nacional de Directores de Registro de la Propiedad inmueble en 2015
consider6 que la afectaciéon “En relacién al articulo 248 corresponde verificar que en el
instrumento de transferencia de la vivienda afectada se haya hecho reserva del derecho
a subrogar, para dejar constancia en el folio real de tal circunstancia. Asimismo, calificar
que en la escritura de adquisicion del nuevo inmueble, consten todos los datos del inmueble
subrogado, y de la primitiva afectacién.” (el destacado me pertenece).

El Registro de la Provincia de Buenos Aires en la disposicion técnico registral 10/2016 del
6 de julio de 2016 en su articulo 9° inciso “b” establece “Si el inmueble es adquirido con
posterioridad : 1) en la escritura de disposicion por la cual se desafecté a “vivienda"/"bien de
familia”, deberd constar la expresa reserva de subrogar el beneficio; 2) en la escritura de
adquisicién el notario deberd calificar y referenciar la reserva realizada oportunamente con-
signando todos los datos de la afectacion originaria."(el destacado me pertenece).

En la Provincia de Cérdoba la resolucién general 01/2019 dictada con fecha 4 de enero
de 2019 modifica el titulo Il de la resolucién 04/2015 y establece en su apartado 8 que el
inmueble a afectar por subrogacién debe ser adquirido simultdneamente o con poste-
rioridad, y en este caso se calificara “b.l.) En la escritura de compraventa por la cual se des-

62 ZAVALA, Gaston A.; Subrogacion de vivienda. Interpretacion del régimen en el contexto juridico; Publicado en: DFyP 2018 (octubre), 16
63 GUASTAVINO, supra nota 12
64 ABELLA Adriana N. y REGIS Ariel, supra nota 51, Pag. 642
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afectd a vivienda, deberd surgir la reserva de sustituir o subrogar la vivienda en los términos
del articulo 248 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.b.2.) En la escritura de adquisicion,
el Notario deberd referenciar la reserva anteriormente indicada, consignando todos los actos
de la primitiva afectacion. Se deberd rogar la registracion mediante el cédigo que se creard al
efecto. En dicho caso, el inscriptor deberd controlar los datos del Bien de Familia sustituido en
la inscripcién antecedente previo a su traslado.”(el destacado me pertenece).

El anteproyecto de reforma del C.C.C. del afio 2019 respecto al articulo 248 propone
que se deje constancia expresa en la escritura de transferencia “d) a los importes que la
sustituyen en concepto de precio, cuando se deje constancia en la escritura traslativa del
dominio que la enajenacion se realiza con el fin de proceder a la subrogacién real prevista en
esta norma.” (el destacado me pertenece).

A los argumentos de la segunda postura debe agregarse que se corresponde de la co-
rrecta interpretacion sistematica y del texto del articulo 255 C.C.C. “Desafectacion y cance-
lacidn de la inscripcidn. La desafectacion y la cancelacion de la inscripcion proceden: (...) inci-
so d “a instancia de cualquier interesado o de oficio, si no subsisten los recaudos previstos
en este Capitulo, o fallecen el constituyente y todos los beneficiarios” (el destacado me per-
tenece). En virtud del cual la transferencia del inmueble afectado al régimen de vivienda
implica, en principio®, que deja de cumplirse con el requisito de habitacién efectiva por
lo que si la Autoridad de Aplicacién no tuviera informacién de que se trata de un caso de
subrogacién real deberia proceder de oficio la cancelacion de la inscripcion.

Para el supuesto de una permuta o casos de fluctuacién simultanea seria necesario que
el titular del bien afectado realice las mismas manifestaciones que se efectiian para su
constitucion respecto al bien que adquiere.

Lo fundamental es que el registrador cuente con todos los elementos necesarios para
gue la subrogacién pueda ser calificada, en el sentido que el cumplimiento de los requi-
sitos al momento de su afectacién no determina que ellos persistan al momento de la
subrogacién. Se considera que es necesaria una manifestacion, ya que en caso contrario
podria ser objeto de observacion.

El silencio se considera insuficiente para que se realice la subrogacién real ya que tratan-
dose de una proteccién excepcional para nuestro sistema juridico es necesario actuar de
buena fe, por lo que resulta necesaria una manifestacién expresa referida a la subro-
gacion real®’. Ademas contribuye a prevenir perjuicios a terceros, evitar un innecesario
desgaste jurisdiccional y para minimizar riesgos de abuso del derecho. Resulta dificil ima-
ginar un motivo por el que no pueda expresarse con claridad la intencion de subrogar
la proteccion, cuesta comprender cual seria el agravio o menoscabo que tal exigencia
genera a quien actua de buena fe.

Desde el punto de vista notarial se estima que existiendo doctrina dividida sobre el pre-
sente corresponde en un marco de prudencia manifestar de manera expresa la voluntad
de ampararse en la subrogacién real del Régimen de Vivienda.

65 BOTANA Diego, PIZARRO Daniel y RIVERA Julio César; Anteproyecto de reformas al Codigo Civil y Comercial; Publicado en: LA LEY 14/01/2019,
14/01/2019, 1 - RCCyC 2019 (febrero), 08/02/2019

66 Se acepta la existencia de supuestos en los cuales el titular o un beneficiario pudiera seguir habitando el bien pero ya no lo haria en su cardcter de titular
registral o beneficiario de este.

67 A lo que se puede agregar la importancia de los usos y practicas generalizados (con el alcance del articulo 263 del C.C.C.) desde la sancion dela ley 14.394,
especialmente el texto del articulo 37 en funcion del texto del art. 250 del C.C.C.
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IV) Traslado de la afectacién

En el presente apartado se analiza la pretensién de trasladar la afectacién al Régimen de
Vivienda a otro bien que ya integraba el patrimonio del sujeto. Con el titulo se pone de
manifiesto la toma de postura en el sentido de considerar que no se trata de un caso de
subrogacién real (como pretende presentarlo un importante sector de la doctrina) sino
de otro supuesto radicalmente diferente.

A favor del traslado de la afectacidon se pronuncian entre otros Abella quien expresa
“El cddigo expresamente admite que se pueda afectar en subrogacion la nueva vivienda ad-
quirida empero entendemos que podria ser en otro inmueble de titularidad del instituyente
que ya se encuentra en su patrimonio -porque quiera mudar su vivienda-, sea que lo haya
adquirido con anterioridad o durante la vigencia del régimen. Es que la situacién no varia
para los acreedores dado que lo que antes de la sustitucion del inmueble estaba fuera de sus
posibilidades de ejecucién continuard en las mismas condiciones en el bien subrogado ” % (el
destacado me pertenece).

Otro sector® aunque acertadamente reconoce que se trata de un supuesto distinto a la
subrogacion real lo considera viable. Asi Juana Beatriz Mazzei quien expresa que aunque
el C.C.C. omiti6 regular el supuesto lo considera viable al no estar prohibido, y al comen-
tar un fallo que denegé la sustitucion del inmueble sefiala que “.. no debid solicitarse la
aplicacién del articulo 248 mencionado, ya que no se trata de una subrogacion real en los
términos que la norma determina (argumentos de la resolucién)...””® sostiene que una inter-
pretacién integral habilitaria su aplicacion fundada en la equidad y justicia.

A favor de esta posicion también se encuentran precedentes judiciales’ que se basan en
una interpretacion axiolégica y consideran que lo resuelto no perjudicaria a los acreedo-
res.

AUn para quienes entienden que resulta procedente el traslado de la afectacion se debe
tener presente que el mismo necesariamente deberd ser autorizado por el juez ya que
no es un supuesto contemplado por la ley y que la integracion del sistema juridico solo
podria ser efectuada por los magistrados’2.

El Proyecto de reforma del C.C.C. del afio 2019 considerd la incorporacién de este su-
puesto "Art. 248. Subrogacion real. La afectacion de la vivienda puede transmitirse: a) a otra
que ya pertenezca al constituyente...” >, norma a la que se critica su inclusion como su-
puesto de subrogacion real por las consideraciones ya efectuadas.

Algunos autores’ utilizan como argumento a favor de la aplicacién de la sustitucién lo
sucedido con la subrogacion real durante la vigencia de la ley 14.394, en el sentido de

68 ABELLA, supra nota 42

69 Brustia, Diana y Krasnow, Adriana N.; “La sustitucion en el bien de familia. Una solucion frente a la carencia normativa‘, Publica do en: RDF2004-29-11;
Cita Online: AP/DOC/1299/2012; MAZZEI, supra nota 04, entre otros.

70 MAZZEI, supra nota 04
71 Cédmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, sala I, supra nota 4 fallo “Gil, Jorge A

72 Considerando inspirado en lo expresado por MOISSET DE ESPANES, Luis, “Bien de familia. Sustitucién”, disponible en http://www.acaderc.org.ar/
doctrina/articulos/artbiendefamiliasubstitucion/at_download/file

73 BOTANA, PIZARRO y RIVERA, supra nota 50

74 RODRIGUEZ REMIS, Mariano; “Sustitucion o permuta del inmueble afectado al régimen de vivienda. La necesidad de reformar el art. 248, C6d. Civ. y
Com. de la Naci6n”; Publicado en: SJA 13/11/2019, 13/11/2019, 33 - Cita Online: AR/DOC/3364/2019

ANO 2022 « NUMERO 8 ¢+ PP 24-44



42 ASPECTOS NOTARIALES DE LA SUBROGACION REAL EN EL REGIMEN DE VIVIENDA
DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

que la falta de la regulacion de la subrogacion real fue una omisién de la norma que
luego tuvo recepcién en los estrados judiciales y trazan un paralelo con este supuesto;
entre otros la doctora Puerta De Chacon expresa “El legislador olvidé regular el supuesto
fdctico de trasladar la proteccién de la afectacidn a vivienda de otro inmueble de propiedad
del mismo titular, también denominado permuta de la afectacion.””> . No obstante ello debe
tenerse presente que al momento de sancionarse el C.C.C. la discusién sobre el traslado
de la afectacién ya estaba planteada, por lo que dificil creer que se trata de una omision
involuntaria del legislador antes que una decision razonada o una toma de postura.

Quienes defienden la postura opuesta destacan que la norma contempla Unicamente el
supuesto de la subrogacion real por lo que es necesario que se cumplan con todos sus
requisitos para trasladar la proteccion a otro bien distinto.

La posicién ha sido reconocida en pronunciamientos judiciales entre los que se puede
citar los dictados por la Camara Civil y Comercial de La Plata donde se expresa que “..
cuando el texto de la ley es claro y expreso no cabe prescindir de sus términos...” y continta
expresando “..tiene que existir un inmueble adquirido en sustitucién del afectado, condicién
necesaria que descarta de plano la pretensién de trasladar la afectacion entre dos inmuebles
que ya integraban el patrimonio del o los titular/es...”.”

El supuesto no se trata de un caso de subrogacién real ya que no cumple con los requi-
sitos desarrollados en el presente, no hay fluctuacién de bienes ya que ningun bien sale
del patrimonio del sujeto para ser reemplazado por otro (al que se trasladaria la protec-
cién) presupuesto basico para considerar si los demas elementos estructurales estan
presentes. Lo que enrealidad se pretende es el traslado de la afectacién entre dos bienes
que existen en el mismo momento en el patrimonio de un sujeto. Ello no se encuentra
autorizado por el C.C.C. y tampoco puede surgir de la aplicacion analogica del art. 248. La
realidad es que el traslado de la afectacion hoy no se encuentra autorizada por el C.C.C.
También se considera que el reconocimiento jurisdiccional seria un exceso de la ma-
gistratura, ya que alegando la proteccién de derechos del titular contraria numerosos
principios generales del sistema legal en su conjunto (Civil, registral, etc.) y atenta contra
derechos de los acreedores que pueden ser ab initio de una jerarquia indeterminada. La
ley brinda un muy valioso mecanismo de proteccién de la vivienda pero ello no puede
significar un mecanismo disruptivo del sistema juridico. Lo que de manera clara se esta-
blece como una excepcién a las reglas generales no puede pasar a ser un principio pre
eminente por la decisién de los magistrados o registradores.

El traslado de la afectacién podria significar la afectacién de intereses generales para la pro-
teccion de un interés particular. Si bien es cierto que el derecho a la vivienda de quien pre-
tende el traslado de la afectacién se observa de manera directa y ostensible no puede ser
suficiente para que cualquier otro derecho quede postergado por no aparecer de manera
tan claray directa’. El ordenamiento juridico y sus excepciones tienen una integridad siste-
matica que no puede ser alterada en un extremo sin que ello repercuta en otros sectores.

75 PUERTA DE CHACON, Alicia, “Vivienda. Traslacién de la afectacion. jotro esfuerzo interpretativo?”, Publicado en: RDF 2017-1V; 71

76 Camara 1%, C.y Com, La Plata, sala I, “Direccion General del Registro de la Propiedad, Expediente N° 23077-1003/2016 iniciado por el Notario Emilio
Coto’, juicio 264.096(8), 14/06/2016, disponible en http://www.colescba.org.ar/portal/images/novedades/asesoria-registral/fallos/fallo_Registro_Prop_c_
Coto_subrogacion_bien_flia.pdfy Cdm. 1* de Apelaciones en lo C. Com. de La Plata, Sala III, “Direccién General del Registro de la Propiedad, expte. N°
2307-0001222/2016 Iniciado por la notaria Hilda Vega de Torchia’, 29/12/2016; Cita Online: AR/JUR/107617/2016

77 Piénsese por ejemplo en quien pretende ejecutar el bien para cobrar una indemnizacion por los danos sufridos en su integridad fisica o por la destruccion
de su vivienda.
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La disrupcién en el sistema juridico va mas alla de la responsabilidad por deudas afectando
otros principios basicos como la buena fe, la seguridad juridica y la prioridad registral.

Quienes se pronuncian a favor de este mecanismo sostienen que en nada se afecta la
situacion de los acreedores ya que su situacion no se modifica. Se piensa que ello es
inexacto especialmente en los supuestos en los que el nuevo bien tutelado es de un
valor significativamente mayor. A titulo de ejemplo se propone un caso simple, una per-
sona afecta a bien de familia una pequefia casa en el afio 1990, afios mas tarde y como
fruto de su proéspera actividad comercial adquiere un importante predio donde instala
su empresa, el mismo cuenta con una vivienda para el sereno. En el afio 2021 producto
de problemas econémicos el sujeto se muda a la que fuera casa del sereno y solicita el
traslado de la afectacion. Aunque el sujeto actuara sin mala intencién se observa con
claridad la afectacion a la seguridad juridica de los terceros que contrataron con él que
se veria profundamente afectada al trasladar los efectos de la primera afectacién con
efectos retroactivos a inmueble adquirido en segundo término.

¢No se modifica la situacién de los sujetos que contrataron con el empresario en virtud
de que conocian su situacién patrimonial? Estos contratantes podrian haberse decidido
por Unicamente porque el empresario contaba con un valioso establecimiento industrial
libre de gravamenes o afectaciones. ¢Es justo que les sea oponible el bien de familia con
fecha retroactiva a quien de manera diligente consulto la situacién del sujeto en el Regis-
tro Publico y actué en base a dicha informacion?

Es notoria la diferencia de este supuesto con la subrogacion real donde el sujeto enajena
un bien afectado al Régimen de Vivienda para adquirir otro que ocupa su lugar, es decir
que el nuevo bien que lo reemplaza no podria haber sido nunca tenido en cuenta por ter-
ceros al contratar. En el traslado de la afectaciéon se modifica hacia el pasado la situacion
patrimonial existente y publica.

El rechazo del traslado de la afectacién no implica una ilegitima restriccion a la libertad de los
sujetos a modificar su domicilio. Tienen libertad para hacerloy afectar la vivienda al momen-
to de producir el cambio a otra vivienda de su propiedad u optar por subrogar a un nuevo
inmueble que adquiera. Es necesario que la persona elija una de las alternativas del sistema
juridico, asumiendo sus consecuencias y riesgos, pero no puede pretenderse una proteccion
de tal grado que resulte en la afectacién de principios basicos de nuestro derecho.

V) SINTESIS

A modo de breve repaso podemos decir que:

* Todos los elementos estructurales de la subrogacion real deben concurrir para que se
perfeccione.

« Seria util el establecimiento de un plazo maximo para la subrogacion real pero el mismo
deberia contemplar los intereses involucrados.

+ La subrogacién real por un bien de mayor valor se estima procedente pero puede ser
cuestionada judicialmente en caso de existir un ejercicio abusivo del derecho.

+ La subrogacion real por un bien inmueble de menor valor no excluye de la proteccién al
remanente en dinero resultante de la incorporacién de un inmueble.

+ La bancarizacién del dinero puede facilitar su determinacién y es una alternativa intere-
sante para acreditar la procedencia.

+ Al no haber precisién en la normativa ni un criterio jurisprudencial consolidado, en cier-
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tas situaciones serd imprescindible el asesoramiento notarial sobre las diversas posturas
doctrinales existentes y los riesgos que existen por la adopcion de una u otra.

* El correcto asesoramiento acompafiado de una adecuada técnica notarial minimizan
los riesgos en la proteccion de la vivienda.

« Tal como fue necesaria una manifestacion expresa del sujeto al momento de la afec-
tacién, se considera que es necesaria la exteriorizaciéon de la voluntad en los distintos
momentos para que opere la subrogacion real.

« El traslado de la afectacién no esta previsto por la ley y es una extension indebida de la
proteccién de la vivienda

VI) Reflexiones finales

La vivienda elemento esencial para el desarrollo de las personas y su proteccién ha sido
un avance fundamental en nuestro derecho. La incorporacién de la subrogacion real
era necesaria para evitar que diversas vicisitudes la tornaran ilusoria o significaran una
limitacién indebida a la libertad de los sujetos. No obstante ello, el Régimen de Vivienda
no deja de ser una excepcién al principio general de que el patrimonio del deudor es
prenda comun de los acreedores, y como tal debe ser interpretado restrictivamente.
El titular y los beneficiarios sin lugar a dudas tienen un interés juridico digno de tutela,
pero el mismo no es absoluto y debe conjugarse con los derechos de los acreedores que
eventualmente pueden llegar a tener igual o mayor trascendencia que aquel derecho.

Es necesario el avance en una reglamentaciéon adecuada y completa de la subrogacién
real a fin de garantizar la proteccién de los principios generales de nuestro derecho y el
interés de todos los sujetos que puede resultar afectado por su aplicacién, particularmen-
te es urgente que se establezcan mecanismos que garanticen los derechos de conyuges
y convivientes. También deben adoptarse recaudos para que se respete el articulo 244
C.C.C. tercer parrafo en cuanto prohibe la afectacion de mas de un inmueble. La reglamen-
tacion debe contemplar que la incorporacion de la subrogacién real repercute en diversos
aspectos del Régimen de Vivienda, llegando a la suspension temporal de alguno de sus
requisitos, como por ejemplo la habitacion efectiva prevista por el articulo 247 del C.C.C. o
la cohabitacién para el supuesto de colaterales del articulo 246 inciso “b” del C.C.C.”8

Es necesaria la adecuada publicidad cartular y registral (en todas las etapas y variantes
de la subrogacién real) para el correcto funcionamiento del instituto.

No puede considerarse que el traslado de la afectacién se asemeje a la subrogacion real sim-
plemente porque existe una pretension de sustitucién del inmueble protegido. El dafio que
aquella significaria para principios fundamentales de nuestro derecho es de una gravedad
gue no compensa los supuestos beneficios que podrian obtenerse con su incorporacion.

La proteccién hoy reconocida se estima adecuada, pretender incorporar nuevas excep-
ciones a reglas basicas de nuestro sistema juridico no parece el camino adecuado.

78 Se propone como ejemplo el caso de un acreedor que plantea la desafectacion por falta de habitacion de una vivienda que ha resultado destruida durante
la tramitacion del cobro del seguro que la amparaba, se estima que tal pretension no debe ser acogida mientras exista una subrogacion en tramite.
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SOME PARTICULARITIES OF THE CONSENT
OF THE CONTRACTS BY ADHESION TO
GENERAL CLAUSES PREDISPOSED FOR
FUTURE PUSPOSES
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SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Particularidades los objetos futuros. Ill. Requisitos de los
contratos por adhesiéon cuando el objeto es un bien futuro. a) Requisitos de redaccién
y la autosuficiencia. b) Reenvio a textos o documentos. c) La publicidad en los contra-
tos de consumo por adhesién. IV. Conclusiones.

RESUMEN

El presente trabajo intenta llamar la atencién sobre las particularidades que presenta la
redaccién del objeto en los contratos por adhesién a cldusulas generales sobre bienes in-
muebles a construir. Se busca que el notario advierta algunas de las cuestiones especia-
les que existen en relacién de ello en funcién de las normas que rigen a estos contratos
y su vinculacién con el derecho del consumo.

ABSTRACT

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

1 FE DE ARRATAS: El presente articulo titulado "ALGUNAS PARTICULARIDADES DEL CONSENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS POR ADHESION
A CLAUSULAS GENERALES PREDISPUESTAS CON OBJETO FUTURO", cuyo autor es el Escribano Guillermo CASANEGRA, proviene del volumen
6 del afo 2019, se reedita y publicamos nuevamente en la actual edicién para subsanar un error material de la editorial, en el que se consignaba por réplica
la primera referencia con los datos del cv de otro autor, que figuraban a la pagina 29 de aquel ejemplar y que involuntariamente figuré en la pagina 41 que
pertenecia al aporte del escribano CASANEGRA en dicha publicacion.
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I. Introduccién

El Cédigo de Vélez no regulaba de manera diferenciada la contratacion por adhe-
sion a clausulas generales predispuestas en virtud de que estos al momento de su
sancidn no tenian la trascendencia que han adquirido en la actualidad.

La produccién en masa y la necesidad de celeridad en la contratacion entre otros
factores determinan que en la actualidad gran parte de la contratacioén se realice de
esta manera, Jiménez Mufoz expresa que “La utilizaciéon de clausulas o condiciones
generales se generalizd principalmente en la década de 1960, y es una expresion
destacada de la actual contratacion en masa, en que una empresa o profesional uti-
liza un mismo modelo para la generalidad de todos los contratos de un mismo tipo
que realice (de ahi la denominacién de clausulas generales), eliminando o reducien-
do la posibilidad de una negociacién efectiva™

Acorde a las exigencias de nuestros tiempos el Codigo Civil y Comercial (en ade-
lante C.C.C.) regula en la Seccion 22 del Capitulo 3 del Titulo Il los Contratos cele-
brados por adhesién a cldusulas 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 clausulas 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 “Formacidén del consen-
timiento” y expresaron en los Fundamentos del Anteproyecto que “E/ supuesto que
se regula no es un tipo general del contrato, sino una modalidad del consentimien-
to3” Consideraron que en funciéon de ello en el nuevo Cddigo se puede distinguir
entre contratos discrecionales, celebrados por adhesiéon, y de consumo (sean o no
celebrados por adhesioén).

Los contratos por adhesion presentan como caracteristica una restriccion en la
negociacién contractual, la que puede llegar a verse reducida a un minimo abso-
luto y limitarse a la opcidn de contratar o no hacerlo, sin poder modificar ningun
punto de la oferta. En tal sentido en los Fundamentos del Anteproyecto se expresa
que “En este caso hay una gradacion menor de la aplicaciéon 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

2 Jiménez Munoz, Francisco Javier, “La formacion del consentimiento contractual en el nuevo Cddigo 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 Nacion elaborados por la Comision Redactora’, en Proyecto de Codigo civil y comercial de la Nacion, Buenos Aires, Ed. Infojus, 1¢
Ed., 2012, p. 626, (El destacado me pertenece).
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para celebrar un contrato paritario, o uno por adhesién o uno de consumo.”

Debe tenerse presente que con frecuencia tiende a pensarse que todos los contra-
tos por adhesion son contratos de consumo, lo que no es correcto ya que existen
numerosos 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
gue existen importantes vinculaciones entre los contratos por adhesiéon y la pro-
teccion 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 “Cldusulas abusi-
vas”, establece “Normas aplicables. 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 adhesién la etapa precontractual se comprime o se restringe,
al punto que puede llegar a no existir®. En muchos casos el dmbito de determi-
nacidon que el predisponente reserva al adherente se limita a la opcidn entre la
aceptacion lisa y llana o a la no contratacidn. No suele habilitarse la posibilidad de
negociar o de modificar cldusula alguna en la oferta.

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

Lo que caracteriza a los contratos por adhesidn es que una de las partes impone las
cldusulas generales que la otra acepta, por lo que existe una importante limitacion
en la libertad contractual para el adherente (sea o no un consumidor). Tal restric-
cion 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
simplificacidon 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 predis-
pone las clausulas a las que la otra debe adherir si quiere contratar. En primer lugar
se debe destacar gue salvo casos muy simples como el del pequefio consumidor
frente a la gran empresa, puede resultar compleja la determinacion de cual es la
parte dominante; en segundo lugar la parte mas fuerte en abstracto puede que
no lo sea en una relacidén contractual concreta;® y en tercer lugar, también puede

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 Comision Redactora’, en Proyecto de Cédigo civil y comercial de la Nacion, Buenos Aires, Ed. Infojus, 1
Ed., 2012, p. 626, (El destacado me pertenece).

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 instrumentacion del mismo puede pasar una fraccién 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 més débil recurre a un
formulario preimpreso ofrecido por un tercero negindose a cualquier modificacion (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 pequefia compafia
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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 contratacién es lo que
determina que en muchos casos (sino en una abrumadora mayoria) la predisposicion
de cldusulas sea aprovechada por la parte predisponente para establecer ventajas
injustificadas a su favor en los derechos y obligaciones contractuales, y es o que jus-
tifica que en el C.C.C. se establezcan salvaguardas en defensa de la parte adherente.

La dindmica en la formacion del consentimiento aumenta peligrosamente el riesgo
de abuso de la posicion del predisponente y lleva al legislador prever de mecanis-
mos para la proteccion del adherente y asi garantizar el equilibrio contractual.

I11) Particularidades los objetos futuros

La posibilidad de celebrar contratos sobre bienes futuros se encuentra expresa-
mente autorizada en el articulo 1.007 del C.C.C. en el presente se intenta resaltar
gue tales objetos presentan ciertas particularidades que tienen una incidencia es-
pecial en los contratos por adhesion a cladusulas 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 permite describirlos con precisidon de acuerdo a una realidad compro-
bable 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 contrato soluciones para los distintos imprevistos que podrian acaecer.

Asimismo dentro de los bienes futuros se puede establecer ciertas gradaciones en
cuanto a la complejidad en su individualizacién, y asi hay algunos que resultan me-
nos problematicos 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 identifigue 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 produccion seriada o
relativamente estandarizada (Ej. Planes de vivienda) lo cierto es que en la practica
su realizacion 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).’®

local para la prestacion de un servicio. Aunque tiene la potencialidad para renegociar las clausulas e imponer condiciones tal vez ello no le interese por la
escasa importancia o trascendencia del objeto.

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
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Otro elemento a considerar es que se trata de cosas cuya construccion suele de-
morar un periodo de tiempo relativamente prolongado, lo que aumenta el riesgo de
que las variables se modifiguen. Ello se acentla en épocas de inestabilidad politico-
econdmica tan frecuentes y reiteradas en nuestro Pais. Ademas no es extrafio que
tales circunstancias 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, y por lo tanto no es viable su descripcidn como una realidad o su inspeccion
por quien pretende adquirirlo, suele recurrirse a folletos publicitarios, maquetas, repre-
sentaciones en computarizadas, planos o croquis esquematicos a fin de precisar las
caracteristicas del mismo.

Como la construcciéon de bienes inmuebles suele referirse a proyectos de enver-
gadura que demandan importantes recursos, normalmente son emprendidos por
empresas; y estas para la comercializacion de los mismos recurren a contratos por
adhesion a clausulas predispuestas, es por ello que resulta de interés analizar la
aplicacidn de las normas especiales del Cédigo 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
estableciendo mecanismos que aseguren transparencia en la formacion del consenti-
miento y eviten abusos de la parte predisponente. Se pretende que la parte que acep-
ta obligarse en base a las rigidas condiciones impuestas por la otra parte pueda cono-
cer 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 nece-
sarias 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 de-
ben ser comprensibles y autosuficientes.”, en el parrafo siguiente la norma expresa
“La redaccion 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 tex-
tos o documentos que no se facilitan a la contraparte del predisponente, previa o
simultaneamente a la conclusién del contrato.”?

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

locales, la correccién del disefio que puede ser necesaria sobre la marcha por miltiples motivos, etc.
11 Son frecuentes los cierres de importacién que impiden el ingreso de determinados materiales, los aumentos imprevisibles de determinados insumos, etc.

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 relacion
contractual y suscribirse a un solo efecto. Un ejemplar original debe ser entregado al consumidor. La reglamentacién 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".
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Haciendo una interpretacion literal podria alegarse que existe una contradiccion al
exigir por un lado que las cladusulas sean autosuficientes y claras, y por otro habilitar
el reenvio a documentos que no forman parte del contrato. No obstante ello, ha-
ciendo 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
gue no puede referir a instrumentos que no forman parte del mismo ni hacer un re-
envio a otros documentos sin fijar los pardmetros basicos respecto a los derechos
de la parte adherente a riesgo de no cumplir el estadndar de la norma o convertirse
en una clausula abusiva prevista en el articulo 988 del C.C.C.

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

No cumplen con los requisitos de autosuficiencia y claridad los boletos de compra-
venta que se refieren a unidades funcionales de inmuebles a someter al régimen de
propiedad horizontal si no establecen las pautas basicas de la afectacidn. En tales
supuestos se estima necesario que, entre otras, se determine el destino de las uni-
dades y las restricciones 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 prohibicién de tener mascotas, etc.

Resulta ilustrativo de los inconvenientes que pueden surgir por la indeterminacion
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 inmueble a ser afectado a propiedad horizontal, afos después de
contratar se enterd que el bien adquirido tendria una limitacién en el reglamento
de propiedad horizontal respecto a la edad minima de los moradores, algo que no
habia sido planteado en la oferta o contratacion, lo que determind que se lo cues-
tionara judicialmente.

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

13 Real Academia Espafiola, https://dle.rae.es/?id=4VCz9nc, consultado 27/08/2019.
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 mds favorable al consumidor.

16 Art.1095 C.C.C. Interpretacion del contrato de consumo. El contrato se interpreta en el sentido mas favorable para el consumidor. Cuando existen dudas
sobre los alcances de su obligacion, se adopta la que sea menos gravo.
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Para comprender el alcance de las normas referidas en el presente apartado se pro-
pone considerar las sanciones que se establecen para los casos de incumplimiento.
Por ello es que si como consecuencia de incumplir los mandatos referidos preceden-
temente 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 cldusula abusiva se autoriza al juez a declarar la
nulidad 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 clausula no es autosuficiente y
de redaccidon completa la sancidn puede llegar a ser la nulidad parcial, en tal sentido
Leiva Ferndndez expresa que “La sancién es la nulidad parcial y la carga de la prueba
compete al predisponente, porque el Cédigo no ha previsto ningun elemento pro-
batorio que quede en poder del contratante adherente no predisponente’®, aunque
otro sector de la doctrina como Boggiano plantea que “No se establecen las conse-
cuencias de las clausulas incomprensibles o insuficientes. Puede interpretarse que se
aplica el principio contra proferentem. Pero no ha sido establecido. Podria entenderse
que rige la no aceptaciéon o incorporacion. Pareceria que no deberian tener la misma
consecuencia la remision que la insuficiencia. Pero podria interpretarse que también
las clausulas incomprensibles o insuficientes deben darse por ‘no convenidas’. Empe-
ro, compdrese con el art. 987", y sentido similar Carletti expresa que “/a obligacion
de redactar claro constituye una fuente de responsabilidad civil respecto de quien
efectua esa defectuosa declaracion o envia a textos o documentos que no se han fa-
cilitado al adherente, previa o simultaneamente, 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 defectuosa, dudosa u obscura
declaracion... regla de "interpretacion contra el predisponente”, que importa la apli-
cacion del principio de buena fe, que conduce a sancionar a quien ha infringido 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 Codigos Civil
y Comercial hoy derogados se manifestd de manera categdrica a favor de la inter-
pretacion contra el predisponente, y asi Armella expresa “El principio de interpre-
tacion 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 Nacion...”?.

Para las cldusulas 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

17 Articulo cuestionado por importante doctrina al ser calificado como contradictorio por las alternativas planteadas en el mismo.

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 - Edicion 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.
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esenciales o con una mayor indeterminacion en el objeto. En virtud de ello, y de
acuerdo a la gravedad de abuso o infraccidn cometida por el predisponente, se
estima que lo pertinente seria la interpretaciéon sentido contrario a la parte predis-
ponente 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 determinacidn precisa del
objeto (Ej. Al considerar a la publicidad como integrante del contrato y obligatoria
para el predisponente).

b. Reenvio a textos o documentos

El articulo 985 del C.C.C. establece en su péarrafo tercero “Se tienen por no conve-
nidas aquellas que efectuan un reenvio a textos o documentos que no se facilitan a
la contraparte del predisponente, previa o simultédneamente a la conclusion del con-
trato.” en este supuesto la sancidn para el incumplimiento es clara, pero tal como se
expreso se debe considerar si es la mas adecuada para el caso concreto o si de una
interpretacidén armodnica 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 referen-
cias a planos, detalles constructivos, proyectos de reglamentos, etc. pero se mani-
fiesta de manera categodrica que tales reenvios no deberian comprender elementos
necesarios para la determinacion del bien inmueble futuro a construir, porque de
ser asi las clausulas 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 re-
ferir 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 formacion del
consentimiento del adherente se considera que los textos o documentos referidos
al mismo deben ineludiblemente formar parte del contrato, es decir, no es suficien-
te que se “faciliten (..) previa o simultdneamente a la conclusion del contrato.”, es
imprescindible que lo integren.

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

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 sera vélido, pero las cldusulas cuestionadas seran pasibles de nulidad. Solo la parte afectada podra
solicitar la declaracion de nulidad del contrato o de la clausula, segun el caso.

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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También se recomienda la adopcidn 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 adhesiéon

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
supuesto en que los contratos por adhesiéon a cldusulas generales predispuestas si
son ademas contratos de consumo.

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

En tal sentido, considerando lo establecido en la regulacion de los contratos de
consumo 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 contra-
tos objetos del presente, es decir, que esté claro en la publicidad no es suficiente
para tener por cumplidas los requisitos analizados en el presente. Tampoco obsta
a que luego sea utilizada judicialmente como pauta para la integracion del contrato
en contra del predisponente.

También se considera prudente asesorar respecto a la conveniencia de dejar cons-
tancia de cudl es la publicidad que el adherente tuvo en cuenta al momento de con-
tratar 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 ofre-
cido. Con el transcurso del tiempo por cuestiones técnicas o econdmicas se decidid
eliminar la misma antes de haber celebrado ningln contrato. En tal supuesto se
considera necesario que el contrato describa el objeto con precisiéon (como corres-
ponde de manera general) pero ademas se estima prudente la incorporacidon de
la version de la publicidad que realmente tuvo en cuenta el adherente al contratar
para que quede acreditado que contratd en base a un folleto determinado que no
contemplaba la pileta.

1V) Conclusiones
1. Por la manera en que se forma el consentimiento en los contratos por adhe-
sidn se requiere una mayor precision en su redaccion.

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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2. Las reglas particulares para la formacion del consentimiento en los contratos
por adhesion exigen una redaccion clara, completa y autosuficiente, especial-
mente en la determinacidn del objeto.

3. La redaccion debe ser particularmente precisa cuando el objeto de los con-
tratos por adhesién es un inmueble a construir.

4. Para ser autosuficientes los contratos por adhesidén no pueden establecer el
reenvio 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 disposicion oportuna.

6. En los contratos por adhesiéon 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.
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CION. IV) LEY 26.356. V) OTROS ASPECTOS REGULADOS EN EL CCCN. VI) CON-
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RESUMEN:

Nos proponemos analizar la figura del tiempo compartido a la luz de toda la normativa
vigente, entendiendo que la afectacion del mismo por la multiplicidad de disposiciones,
resulta de compleja aplicacién.

ABSTRACT
We intend to analyze the time-sharing figure in the light of current regulations, understanding
that its affectation due to the multiplicity of normatives, is complex to apply.

PALABRAS CLAVE: Tiempo compartido, afectacion, inscripcién.

KEY WORDS: Time-sharing, affectation, inscripcion.

I. Introduccién

La figura del tiempo compartido se encontré regulada en nuestro Pais con la ley 26356
del afio 2008. En sus origenes la naturaleza juridica de esta institucién dividi6 a la doctri-
na, que con fundamentos muy distintos se pronunciaron inclinandose bajo la érbita de
los derechos personales o de los derechos reales. El Cédigo Civily Comercial de la Nacién
puso fin al conflicto enuncidndolo como derecho real en el articulo 1887 inc e. Su regula-

1 Profesora Titular de Instrumentos de Derechos Reales y Registral, Facultad de Derecho, UN de Lomas de Zamora, sede Cérdoba. Profesora Adjunta
Universidad Blas Pascal. Docente de Privado V Reales de la Facultad de Derecho de la UNC. Miembro del Instituto Notario Registral de la Academia
Nacional de Derecho de Cérdoba. Secretaria Académica de la Sala de Derechos Reales y Registral del Colegio de Abogados de Cérdoba.
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cién en el nuevo Coédigo y la subsistencia parcial de la ley 25356 deja aspectos no claros
respecto a la efectiva publicidad que debe darsele.

En este trabajo analizaremos la normativa vigente en lo que hace no solo aspectos gene-
rales, sino su afectacién y los distintos organismos que lo rigen, desde el punto de vista
notarial y registral.

1. Tiempo compartido. Generalidades

Bajo el denominador comun de “Conjuntos Inmobiliarios”, el titulo VI Libro IV, del Cédi-
go Civil y Comercial de la Nacién regula a los Conjuntos Inmobiliarios y dentro de este
Titulo, el Capitulo 1 regula a los conjuntos inmobiliarios (articulos 2073 al 2086), el Ca-
pitulo 2 al Tiempo Compartido y el Capitulo 3 a los Cementerios Privados. De alli que la
doctrina para referirse a los Conjuntos Inmobiliarios de los articulos 2073 al 2086 se
refiera como “conjuntos inmobiliarios propiamente dichos”, para separarlos de los otros
derechos reales? regulados en los otros dos Capitulos del Titulo 6 : Tiempo Compartido
y Cementerios Privados®.

La forma en que es regulado por el Legislador esta figura, es decir como Conjuntos In-
mobiliarios- Titulo 6, significaria que forma al igual que los cementerios privados, parte
de esta categoria “conjunto inmmobiliario” Este criterio es opinable ya que hay grandes
diferencias entre estas tres figuras.

Nos referiremos en primer lugar al Tiempo Compartido.

1) Concepto.
Articulo 2087. Concepto Se considera que existe tiempo compartido si uno o mds bienes
estdn afectados a su uso periédico y por turnos, para alojamiento, hospedaje, comercio,
turismo, industria u otros fines y para brindar las prestaciones compatibles con su destino.

El articulo 2087 del Cédigo Civil y Comercial no lo define, ni da un concepto del derecho
real de tiempo compartido sino que determina cuando existe.

En doctrina se lo ha definido como aquel que “mediante el pago de un precio en dinero, puede
usar y gozar, en forma periddica, exclusiva y alternada, durante un cierto periodo de tiempo, ubi-
cado en el afio calendario (fijo) o a ubicar (flotante) de un dmbito espacial determinado o determi-
nable (departamento, casa, cabafia) o de una cosa mueble u otro bien, sin alterar su sustancia y al
mismo tiempo aprovechar de los servicios e instalaciones que se ofrece ....pudiendo existir para el
titular la posibilidad de intercambiar el periodo que le corresponde respecto del bien afectado por
otro similar respecto de otro bien afectado, ubicado en el pais o en el extranjero”*

1.1 Bienes que integran el tiempo compartido

Se encuentra regulado en el articulo 2088 del CCCN:
Articulo 2088. Bienes que lo integran Con independencia de la naturaleza de los derechos
que se constituyen o transmiten, y del régimen legal al que los bienes se encuentren some-
tidos, el tempo compartido se integra con inmuebles y muebles, en tanto la naturaleza de
éstos sea compatible con los fines mencionados.

2 Ver al respecto enumeracion del articulo 1887 del CCCN.
3 Marina Mariani de Vidal y Adriana Abella, Derechos Reales en el Codigo Civil y Comercial, Tomo I, Zavalia, Bs As, 2016, p. 314.
4 Mariani de Vidal, Marina y Abella Adriana, El tiempo compartido en el Proyecto del Codigo, LL, 2013-C, 679.
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La doctrina entiende que no es preciso que el objeto sean cosas inmuebles. Puede tra-
tarse de cosas muebles y aun de bienes. Asi se lo ha ejemplificado con cosechadoras,
sembradoras, helicépteros, yates, equipos de computacién, aparatologia médica, casas
rodantes, como cosas muebles y marcas y patentes como ejemplos de bienes que no son
cosas,’ o servicios tales como uso de software, servicios de auditoria contable.®

Creemos que el legislador al referirse al objeto del tiempo compartido en el citado articu-
lo debi6 referirse a cosas y bienes,” sin embargo no escapa al analisis que lo que ha se
ha tenido en cuenta es la afectacion de inmuebles con fines turisticos.

No obstante lo anteriormente expresado, el destino que pueden tener los bienes no
necesariamente debe ser el turismo, sino hospedaje, alojamiento industria u otros fines.
Entre los caracteres principales podemos mencionar:
- Debe haber un uso periddico, es decir que se reitere (ej. una vez al afio).
Este periodo puede ser fijo (el mismo mes) o flotante (en diversos periodos del afio)
- los usuarios usan la cosa o bien por un periodo de tiempo llamado turno.
- el derecho de los usuarios en general es transmisible.
- se prevé |la proteccion de los usuarios por la legislacion de proteccion al consumidor.

1.2 Naturaleza del derecho

Situacion anterior a la Sancién de la ley 26.356.

Surge en nuestro Pais a partir de la segunda mitad de la década de 1980. Como dice
Kiper® era un nuevo estado juridico de la propiedad, producto de una modalidad con-
tractual que consiste en otorgar un derecho que atribuye la facultad de usar y gozar con
exclusividad de determinados bienes (generalmente inmuebles) sucesiva y alternada-
mente por periodos previamente establecidos de duracién perpetua o temporal y trans-
misible por actos entre vivos o mortis causa.

Esta figura surge como un fenémeno de masificacion del turismo y abaratamiento de cos-
tos, mas alla de tener otras posibilidades de aplicacion, tales como comercio o industria,

2. Denominacién. Naturaleza Juridica.
En nuestro Pais se difundié mas con el nombre de tiempo compartido aunque en el de-
recho comparado se ha utilizado el término de multipropiedad.®

La figura en el campo de los derechos personales.
En este ambito se concreta sin dificultad respaldandose en el articulo 19 de la Constitu-
cion Nacional, en tanto rige el principio de autonomia de la voluntad.

Asi es que se lo ha encuadrado en un contrato innominado, en tanto no existe tipo con-
tractual que corresponda en nuestro sistema legal.

5 Mariani de Vidal, obra citada.

6 Kiper Claudio, Tratado de Derechos Reales, Tomo I, Rubinzal-Culzoni, Bs As, 2016, p 757.
7 Ver al respecto articulo 1883 del CCCN

8 Kiper Claudio, obra citada, p. 740.

9 Asi se lo denomina en Italia y Espafia, en nuestro Pais con una ajustada mayoria en el VI Congreso de Derecho Registral (Posadas 1986), entre otros . De
mas estd decir que el alcance de estas expresiones excede el dmbito de este trabajo..
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También como un derecho personal que surge de un tipo de sociedad, con la facultad de
usary gozar en forma sucesiva y alternada, un determinado turno, segun las previsiones
obligacionales de sus estatutos, limitando la duracion de la persona juridica que tenga
su titularidad.®

La figura en el campo de los derechos reales.
Campea en el ambito del numero cerrado y el orden publico, cuestién de dificil solucion
por la amplitud de la institucién que se estudia.

El Proyecto de 1987 ubicaba al tiempo compartido como un condominio de indivision
forzosa regulado en la Ultima parte del 2715 a saber: “La indivisién forzosa perdurard
mientras subsista el sistema en el supuesto de constitucion de condominios sobre conjunto de
cosas, con asignacién a los condéminos de usos y goces sucesivos y alternados por periodos
determinados”.

El Proyecto de 1998 lo ubicaba dentro de las “propiedades especiales” y el art. 2030 es-
tablecia “Las asignacién de usos y goces sucesivos o alternados por periodos determinados,
sobre un conjunto de cosas, puede sujetarse al régimen de los derechos personales o del
condominio con indivisién forzosa sin limite de tiempo.” Es decir, el Proyecto se incliné para
que fuera optativo el régimen de los derechos reales, y en este caso bajo la forma de
condominio de indivisién forzosa.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

El Codigo crea el derecho real de tiempo compartido. Es contemplado en la enunciacion
del art. 1887 inc. e), es un derecho real sobre cosa total o parcialmente propia (art 1888
CCCN, es un derecho principal (art 1889 CCCN)y que se ejerce sobre la posesién (art 1891
CCCN)."

En relacion a su naturaleza no podemos dejar de analizar la primera parte del articulo
2088 al referirse: “Con independencia de la naturaleza de los derechos que se constituyan o
transmitan....”. Esta disposicion deja librado a la voluntad e las partes caracterizarlo como
un derecho real o personal. Es decir, no es obligatorio constituirlo como derecho real. Al
decir de Mariani de Vidal, la norma permite al emprendedor comercializarlo como dere-
cho real (art. 1887 in e) o como derecho personal.'

I1l. AFECTACION
Articulo 2089. Afectacidn La constitucion de un tiempo compartido requiere la afectacién
de uno o mds objetos a la finalidad de aprovechamiento periddico y por turnos, la que, en
caso de tratarse de inmuebles, debe formalizarse por escritura publica, que debe contene-

ros requisitos establecidos en la normativa especial.

La afectacién resulta necesaria aun cuando se organice el sistema como derecho real o

10 Kiper, Claudio, obra citada, p. 743.

11 En contra Mariani de Vidal Marina, para quien caracterizarlos como cosa propia se refiere mds a la afectacion al régimen de tiempo compartido que
pueden llevar a cabo el domino o los condéminos (art 1990 y 2090) y no a la titularidad de derecho de tiempo compartido propiamente dicho que se concede
alos terceros, es decir a los usuarios. Ver al respecto Marina Mariani de Vidal y Abella Adriana, Derechos Reales en el Cédigo Civil y Comercial, Tomo I,
Zavalia, Bs As, 2016, pag.338..

12 Al respecto Mariani de Vidal, obra citada, p. 336; Alterini Jorge Horacio, Cédigo Civil y Comercial Comentado, Tomo X, La Ley, Bs As 2015, p. 69,
Director del Tomo Cossari Nelson, para quien el derecho de los usuarios podria estar configurado como derechos reales o personales.
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personal, pues brinda mayor seguridad juridica a los usuarios y evita que sea cambiado
el destino del tiempo compartido mientras se mantenga la afectacion.

La norma se refiere a objetos, cuando resulta mas preciso referirse a cosa o bien. Puede
ser por un periodo de tiempo (art 2099 inc. a).

Sila afectacién trata de inmuebles el Cédigo requiere la escritura publica cuyo contenido
regula la ley especial. Entendemos que esta normativa especial es la ley 26356 a la que
mas adelante haremos referencia, en aquello que el Codigo no deroga expresamente.'

Si el sistema recae sobre muebles no es necesario la escritura publica, salvo muebles
registrables, como por ejemplo buques y aeronaves, en donde sus disposiciones espe-
ciales, exigen escritura publica o documento privado con firmas certificadas respectos
de los actos constitutivos, traslativos o extintivos de derechos reales. En el caso de au-
tomotores se llevara a cabo en formularios provistos por el Registro y suscriptos ante el
encargado de Registro o con firma certificadas (art.13 Decreto ley 6582/58).

1.1 Legitimacion

Articulo 2090. Legitimacién El instrumento de afectacion de un tiempo compartido debe
ser otorgado por el titular del dominio. En el supuesto en que dicho titular no coincida
con la persona del emprendedor, éste debe comparecer a prestar su consentimiento a la
afectacion instrumentada.

La norma establece que el instrumento debe ser otorgado por el titular de dominio con
la concurrencia del emprendedor cuando no coincida la figura del titular con el de em-
prendedor.

Como advierte Cossari'* no hay obstaculo para que la afectacién sea en un condominio
en donde se requiera la unanimidad de los condéminos o un bien sujeto a propiedad
horizontal en donde se requerira el consentimiento unanime de los consorcistas.

1.2 Los bienes
Para afectarlo deben cumplirse con los requisitos del art 2091 a saber:
Articulo 2091. Requisitos Los bienes deben estar libres de gravdmenes y restricciones.

El emprendedor, el propietario, el administrador y el comercializador no deben estar in-
hibidos para disponer de sus bienes. El propietario puede constituir hipoteca u otro gra-
vamen con posterioridad a la inscripcidn de la escritura de afectacidn, con los efectos
previstos en el articulo 2093.

Si existe una hipoteca anterior debe estar cancelada para que se pueda afectar el inmue-
ble, igual ocurre con alglin embargo u otro gravamen. Se entiende que si existen grava-
menes posteriores y se ejecuta el inmueble se respeta la afectacion, pues prevalecen los
derechos de los usuarios (art. 2093 inc. b).

El Cédigo requiere no sélo que los bienes estén libres de gravamenes o restricciones,

13 Al respecto ley 26994 aprobatoria del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, art 3 inc. g, .

14 Alterini Jorge, Codigo Civil y Comercial Comentado, obra citada, p. 73.
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sino que los sujetos involucrados no se encuentren inhibidos. La exigencia a todas las
personas que se pueden ver involucradas, es a los fines de proteger a los usuarios que
no solo surge de la normativa del Cédigo sino del derecho del consumidor.

1.3 Inscripcion de la afectacion y sus efectos
Se requiere pues la publicidad de la registracion por los efectos que esta produce respec-
to de los terceros y de los usuarios.

Asi se regula que:
Articulo 2092. Inscripcién El instrumento de afectacion debe ser inscripto en el respectivo
Registro de la Propiedad y en el Registro de Prestadores y Establecimientos afectados a
Sistemas de Tiempo Compartido previsto en la ley especial, previo a todo anuncio, ofreci-
miento o promocién comercial.

El instrumento donde consta la afectacion de los bienes debe inscribirse en el Registro de
Prestadores y Establecimientos afectados al Tiempo Compartido, que para su funciona-
miento se requiere de una ley especial . Este registro debe ser creado, pues actualmente
solo se cuenta con el Registro de Prestadores y Establecimientos Vacacionales, contem-
plado en el art 6 de la ley 26356, que funciona en el ambito de la Secretaria de Turismo
de la Presidencia de la Nacién'

Ademas cuando se trate de cosas o bienes registrables debera inscribirse en el Registro
correspondiente a los mismos (inmueble, automotores, etc.)

En relacién a la inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble la Normativa Técni-
co Registral del Registro General de la Provincia de Cérdoba, Resolucién General Nro.
4/2015, “publicada en el B.O. el 02/12/2015 con vigencia a partir de 09/12/2015 expresa:
Derecho real de Tiempo Compartido

99.1. Serdn susceptibles de registracion las escrituras publicas de afectacion de inmuebles
al régimen de Tiempos Compartido, inscriptas en el Registro de Prestadores y Estableci-
mientos afectados a Sistemas de Tiempo Compartido; ello, conforme lo prescripto por los
articulos 2.089 y 2.092 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

99.2. Serdn susceptibles de registracion las escrituras publicas de constitucidn de hipoteca
u otro gravamen con posterioridad a la inscripcién de la escritura de afectacién (conforme
articulo 2.091 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn) celebradas por el titular dominial.
99.3. Respecto de las escrituras publicas tanto de afectacion del inmueble al régimen de
Tiempo Compartico, cuanto de constitucion de hipoteca u otro gravdmenes dentro de di-
cho régimen, serdn requisitos a calificar los siguientes, a saber: a)que esté instrumentada
por escritura publica; b)que el titular registral coincida con la persona del emprendedor;
¢) que comparezca y consienta el emprendedor, en el supuesto de que el emprendedor no
fuere el titular de dominio; d) que el o los inmueble/s afectado/s esté/n libres de gravdme-
nes y restricciones; e)que el titular, el emprendedor, el administrador y el comercializador
(en el supuesto de ser personar humanas y/o juridicas diferentes) no estén inhibidos; y f)
que el propietario o el emprendedor no pretendan modificar el destino previsto en el ins-
trumento original, lo que no estd permitido.

99.4. La escritura publica de afectacién o desafectacion de un inmueble al régimen de

15 Art 6 ley 26356. Créase el Registro de Prestadores y Establecimientos Vacacionales afectados a Sistemas Turisticos de Tiempo Compartido, que
funcionard en el &mbito de la SECRETARIA DE TURISMO de la PRESIDENCIA DE LA NACION.
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Tiempo Compartido se registrard en la parte superior de la o las matricula/s objeto del
derecho real. El derecho real del adquirente de tiempo compartido, como asi también las
futuras registraciones se publicitardn en el rubro b) de la o las matricula/s afectada/s.

Es decir habra una matricula para afectar el inmueble a tiempo compartido y el derecho
de los adquirente se registrara en esa misma matricula en el rubro de b) correspondiente
a gravamenes.(art 99.4 citado)

1.4 Efectos

Articulo 2093. Efectos del instrumento de afectacion La inscripcién del instrumento de
afectacion en el respectivo Registro de la Propiedad determina: a) la prohibicién al propie-
tario y al emprendedor de modificar el destino previsto en el instrumento; sin embargo,
el emprendedor puede comercializar los periodos de disfrute no enajenados, con otras
modalidades contractuales; b) la oponibilidad de los derechos de los usuarios del tiempo
compartido, que no pueden ser alterados o disminuidos por sucesores particulares o uni-
versales, ni por terceros acreedores del propietario o del emprendedor, ni siquiera en caso
de concurso o quiebra.

Doctrinariamente se ha dicho que la inscripcién en el Registro de la Propiedad que co-
rresponda hace nacer el “estado juridico de tiempo compartido."'

La afectacién conlleva a que el propietario o el emprendedor no pueden cambiar el des-
tino del tiempo compartido.

El titular de dominio si bien puedes realizar actos de disposicion, los adquirentes deben
respetar el destino impuesto en la afectacién, lo mismo ocurre en el supuesto que falle-
ciere, en cuyo caso los herederos se encuentran en la misma situacion.

La norma en el inc. a) consagra una excepcion, en el sentido que el emprendedor podra
comercializar los periodos de disfrute no enajenados por tiempo compartido, lo que re-
sulta obvio pues en este caso no resulta perjudicado ninguin usuario.

Los acreedores del titular de dominio o del emprendedor pueden ir contra los bienes
afectados pero respetando siempre la afectacion. Lo mismo ocurre en caso de quiebra
del propietario o del emprendedor, para no perjudicar a los usuarios que tienen un de-
recho preferencial. Seria posible también constituir prenda con registro, no asi prenda
sin registro o anticresis, porque en estos supuestos se requiere la entrega de la cosa al
acreedor y ello desnaturalizaria el sistema de tiempo compartido.

Como ya se anticip6, no es descartable una hipoteca constituida con posterioridad a
la afectacion, por el titular de dominio o los condéminos, pero el acreedor hipotecario
como los adquirentes en subasta del inmueble, le seran oponibles los derechos de los
usuarios que resultan intangibles respecto de aquellos, se trata de normas de orden
publico que los acuerdos privados no pueden afectar."”

Resulta obvio que tanto el acreedor hipotecario con hipoteca constituida con posterio-

16 Saucedo Ricardo J., “El Régimen Juridico del tiempo compartido en el Cédigo Civil y en el nuevo Codigo y Comercial de la Nacion”, JA, 2014_IV.

17 Resulta aplicable el articulo 2093 inc. b del Codigo que establece la oponibilidad de los derechos adquiridos por los usuarios a todos los acreedores.
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ridad a la afectacién ni el adquirente en subasta ,podran alegar ignorancia de la intan-
gibilidad del derecho de los usuarios, por estar inscripta el Registro de la Propiedad, la
escritura publica de constitucion del sistema.

IV) LEY 26.356
La ley fue promulgada el 18 de marzo de 2008 y publicada en el Boletin Oficial el 25 de
marzo de 2008.

El objeto de la ley es regular los Sistemas Turisticos de Tiempo Compartido. Tenia diez
capitulos: Capitulo | Disposiciones Generales; Capitulo Il De la Autoridad de Aplicacién
STTC; Capitulo Ill. De la Constitucién del Sistema Turistico de Tiempo Compartido; Capi-
tulo IV del Contrato de Tiempo Compartido; Capitulo V de la Admnistracién de los STTC;
Capitulo VI de la Comercializacién y la publicidad de los STTC; Capitulo VII, de la instancia
arbitral; Capitulo VIII de las Sanciones; Capitulo IX de la extincién del STTC; Capitulo X
disposiciones Complementarias.

La ley de Sancién del Cédigo Civil y Comercial deroga el Capitulo Il De la constitucion del
Sistema Turistico de Tiempo Compartido, el Capitulo IV Del contrato de Tiempo Compar-
tido; Capitulo V de la administracién del SCTT y el Capitulo IX de la extincién del sistema
turistico de tiempo compartido de la ley 26356.

Se debera tener en cuenta en el andlisis de la figura, los Capitulos no derogados.

Sistemas turisticos de Tiempo Compartido
Ley 26.356

Medida que regula los Sistemas Turisticos de Tiempo Compartido (STTC). Disposi-
ciones Generales. Ambito de aplicacién. Tipificacién. Definiciones. Autoridad de
Aplicacion. Constitucion. Contrato. Administracién. Comercializacién y Publicidad.
Instancia Arbitral. Sanciones. Extincién. Disposiciones Complementarias.

Sancionada: Febrero 28 de 2008
Promulgada: Marzo 18 de 2008

El Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina reunidos en Congreso, etc.
sancionan con fuerza de Ley:
CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 1° - Ambito de aplicacion. La presente ley regula los Sistemas Turisticos de
Tiempo Compartido (STTC), con independencia de la naturaleza de los derechos que se
constituyan o transmitan y del régimen legal al que se encuentren sometidos los bienes
que los integran.

ARTICULO 2° - Tipificacion. El Sistema Turistico de Tiempo Compartido debe integrarse
con uno o mas inmuebles, afectados a su uso periddico y por turnos para el alojamiento
u hospedaje y para brindar otras prestaciones compatibles con su destino.

ARTICULO 3° - Definiciones. A los fines de la presente ley se define como:
- Sistema Turistico de Tiempo Compartido. Es el previsto en el articulo 2°, en adelante STTC.
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- Usuario. Es quien adquiere el derecho de uso periédico en un Sistema Turistico de
Tiempo Compartido, por si o por terceros.

- Propietario. Es el titular dominial de un inmueble, quien lo afecta total o parcialmente,
al Sistema Turistico de Tiempo Compartido.

- Emprendedor. Es la persona fisica o juridica propietaria o con justo titulo de disposicién
del inmueble, que constituye el STTC para comercializar periodos de disfrute y brindar a
los usuarios las prestaciones que lo integran, por si o por intermedio de terceros.

- Vendedor. Es la persona fisica o juridica que, en nombre y representacion del empren-
dedor, promueve y ofrece en venta periodos de uso en un STTC.

- Revendedor. Es la persona fisica o juridica que, por si o por cuenta y orden de un
usuario intermedia en el mercado secundario para la comercializaciéon de periodos de
un STTC.

- Administrador. Es la persona fisica o juridica, que tiene a su cargo la gestion y coordina-
cion del mantenimiento y uso de los bienes que integran un STTC.

- Red de Intercambio. Es la persona fisica o juridica que intermedia entre la oferta y la
demanda de periodos de los STTC, prestando servicios adicionales a usuarios.

- Prestador. Es la persona fisica o juridica que comercializa STTC, y que de acuerdo al rol
que ocupa en la comercializacién del STTC respondera ante posibles conflictos que se
susciten con los usuarios.

- Periodo de Uso. Son las fechas que le corresponden a un usuario en un STTC. Su exten-
sién puede establecerse mediante las siguientes unidades de medidas, sin perjuicio de
las que en el futuro determine la Autoridad de Aplicacion:

1.- Unidad de Medida Temporal. Es la extensién del periodo de uso contado en dias, se-
manas o meses. La unidad de medida temporal puede ser determinada o determinable,
de tal modo que:

- Si el uso corresponde durante las mismas fechas de los afios calendarios sucesivos,
dara lugar a un periodo temporal fijo.

- Si corresponde dentro de una temporada o entre determinadas fechas del afio calen-
dario, a eleccién del usuario y sujeto a disponibilidad, el periodo temporal sera flotante.
2.- Unidad de Medida por Puntos. Es aquella mediante la cual se adquieren derechos de
uso canjeables y con equivalencias preestablecidas, entre un conjunto de prestaciones
en diferentes unidades o STTC, con capacidad de alojamiento y turnos de extension va-
riables.

- Establecimiento Vacacional. Es el bien inmueble o parte de él, incluidas sus unidades
vacacionales y sus areas comunes, afectado total o parcialmente a un STTC.

- Unidad Vacacional. Es el departamento, suite, cabafia y en general toda unidad habi-
tacional, que comprenda areas de dormitorio, bafio y espacios de ocupacién exclusiva,
que, a su vez forme parte de un establecimiento afectado total o parcialmente al STTC.
- Club Vacacional. Es la modalidad que asume el STTC cuando el periodo de uso, segin
se hubiese convenido en el contrato, se puede utilizar en diversas temporadas, en dife-
rentes tipos de unidades, con capacidades de ocupacion diversas, en fechas variables y
en distintos establecimientos afectados total o parcialmente a un STTC.

CAPITULO Il
DE LA AUTORIDAD DE APLICACION DE LOS STTC
ARTICULO 4° - Autoridad de Aplicacién. La SECRETARIA DE TURISMO DE LA PRESIDENCIA
DE LA NACION o el organismo que en el futuro futuro la sustituya sera autoridad de apli-
cacion y ente fiscalizador de los STTC.
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La Autoridad de Aplicacion debe instrumentar normas de procedimientos eficaces ten-
dientes a la proteccion de los derechos del usuario de los STTCy a la prevenciéon y solu-
cion de conflictos entre las partes intervinientes. A tal efecto se podran suscribir conve-
nios de cooperacion, delegacién y fiscalizacion.

ARTICULO 5° - Facultades. La Autoridad de Aplicacion, por si o a través del organismo en
que ella delegue, queda facultada a inspeccionar y verificar en todo el territorio nacional,
el cumplimiento de las normas que regulen el STTC, sin perjuicio de la aplicacion de la Ley
24.240 de Defensa del Consumidor y normas complementarias, a través de sus respecti-
vas autoridades de aplicacion. Para el desempefio de esa funcion podra inspeccionar los
libros y documentos de los responsables, levantar actas de comprobacion de las infrac-
ciones, efectuar intimaciones, promover investigaciones, solicitar la documentacién que
considere necesaria, promover acciones judiciales, solicitar érdenes de allanamiento, re-
querir el auxilio de la fuerza publica y llevar adelante toda otra medida que sea necesaria
a los fines del cumplimiento de la presente ley.

ARTICULO 6° - Registro. Inscripcién. Créase el Registro de Prestadores y Establecimien-
tos Vacacionales afectados a Sistemas Turisticos de Tiempo Compartido, que funcionara
en el ambito de la SECRETARIA DE TURISMO de la PRESIDENCIA DE LA NACION.

Los titulares de los complejos o establecimientos vacacionales, los emprendedores, los
administradores, los vendedores y revendedores, asi como las redes de intercambio,
previo al inicio de sus respectivas actividades, deberan inscribirse en aquel registro a
cuyos efectos, los titulares de los establecimientos vacacionales justificaran el cumpli-
miento de los requerimientos edilicios y funcionales acordes a su destino y categoria,
y los prestadores cumplimentaran los recaudos de idoneidad y solvencia, adecuados a
la actividad de que se trate, que fijara la Autoridad de Aplicacion. Son requisitos para el
ejercicio de dichas actividades, la inscripcion en el Registro previa habilitacién otorgada
por la Autoridad de Aplicacién.

ARTICULO 7° - Denegatoria. La Autoridad de Aplicacion debera denegar el otorgamiento
de habilitaciones a:

a) Quienes no puedan ejercer el comercio;

b) Los fallidos por quiebra durante el periodo de inhabilitacion puesto por la Ley 24.522
y sus modificatorias;

) Los condenados con la accesoria de inhabilitacién para ejercer cargos publicos; los
condenados por hurto, robo, defraudacién, cohecho, emisién de cheques sin fondos y
delitos contra la fe publica; los condenados por delitos cometidos en la constitucién, fun-
cionamiento y liquidacion de sociedades. En todos los casos hasta después de DIEZ (10)
afios de cumplida la condena;

d) Los funcionarios de la administracién publica cuyo desempefio se relacione con el
objeto de la sociedad, hasta DOS (2) afios desde el cese de sus funciones.

CAPITULO Il
DE LA CONSTITUCION DEL SISTEMA TURISTICO DE TIEMPO COMPARTIDO
(Capitulo Il — articulos 8° al 13, ambos inclusive — derogado por art. 3°inc. g) de la Ley

N°26.994 B.O. 8/10/2014 Suplemento. Vigencia: 1° de agosto de 2015, texto seguin art. 1°
de la Ley N° 27.077 B.O. 19/12/2014)
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CAPITULO IV
DEL CONTRATO DE TIEMPO COMPARTIDO
(Capitulo IV — articulos 14 al 21, ambos inclusive — derogado por art. 3° inc. g) de la Ley N°
26.994 B.O. 8/10/2014 Suplemento. Vigencia: 1° de agosto de 2015, texto segun art. 1° de la
Ley N° 27.077 B.O. 19/12/2014)

CAPITULO V
DE LA ADMINISTRACION DE LOS STTC
(Capitulo V — articulos 22 al 25, ambos inclusive — derogado por art. 3° inc. g) de la Ley N°
26.994 B.O. 8/10/2014 Suplemento. Vigencia: 1° de agosto de 2015, texto segun art. 1° de la
Ley N° 27.077 B.O. 19/12/2014)

CAPITULO VI
DE LA COMERCIALIZACION Y LA PUBLICIDAD DE LOS STTC

ARTICULO 26° - Deber de Informacion. Los emprendedores, administradores, vendedo-
res, revendedores y redes de intercambio, deben suministrar, con certeza y objetividad,
informacién veraz, eficaz y suficiente, las caracteristicas de los bienes que integran el
STTCy de las prestaciones que ofrecen, detallando el tipo y alcances de los derechos que
se transmiten o constituyen, segln sea la actividad de que se trate, y demas condiciones
de comercializacion.

ARTICULO 27° - Promociones. Las personas fisicas o juridicas que para la captacion
de potenciales usuarios ofrezcan regalos, premios, participaciéon en sorteos, cupones,
chequeras o cualquier documento representativo de derechos de alojamiento, estadias
0 viajes, ya sea en entrevistas individuales o grupales, telemarketing, medios graficos o
electrénicos u otros, deben:

a) Indicar por el mismo medio que la finalidad de la promocién es venderles el STTC;

b) Especificar claramente la verdadera naturaleza, valor, especie y dimensiones de los
premios y regalos ofrecidos, asi como las condiciones, costos, limitaciones y restricciones
para acceder a los mismos;

c) Precisar en la primera comunicacién, por cualquier medio que ésta se realice, el objeto,
caracteristicas y el tiempo real de duracion de la entrevista, cuando ésta sea la condicion
para recibir el premio, regalo y/o participar en sorteos;

d) Entregar los premios y regalos en el momento de la presentacién o dentro de los
VEINTE (20) dias de realizada la misma, informando si existieren costos no cubiertos en
razén de traslado u otros;

e) Abstenerse de imponer procedimientos exageradamente onerosos o impedimentos
que tengan por objeto hacer desistir al potencial usuario, del premio, regalo o sorteo.

ARTICULO 28° - Documento Informativo. Toda persona fisica o juridica que se dedique
profesionalmente a la transmisién de derechos en los STTC, debera editar un documen-
to informativo que tendra el caracter de oferta vinculante, para ser entregado sin cargo
a quien solicite informacién y a los potenciales usuarios en la primera entrevista. En el
documento, como minimo, se precisara:

a) La identificacion y domicilio del emprendedor y de toda persona fisica o juridica que
intervenga profesionalmente en la comercializacion de los derechos en los STTC;

b) La naturaleza real o personal de los derechos que se ofrecen y su duracién;

c) Los datos de inscripcion del STTC de que se trate en los registros respectivos, con ex-
presién de la titularidad y las cargas y con aclaracién que pueden ser consultados a los
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fines de conocer la situacion juridica de los bienes afectados, asi como el integro conte-
nido del instrumento de afectacién;

d) Si el o los inmuebles afectados al STTC se encuentran construidos y en funcionamiento
0 en construccion. En este Ultimo caso, fecha limite para su terminacién y habilitacién;
e) Descripcién precisa del o de los bienes sobre los que se ha constituido el STTCy de su
ubicacioén;

f) Servicios e instalaciones de uso comun a las que el futuro usuario podra acceder, con-
diciones para el acceso y en su caso, los costos y las bases para su determinacion;

g) Las prestaciones que el usuario podra disfrutar y condiciones de uso de las mismas;
h) El precio y duracién del periodo de uso minimo. Importe de la primera cuota a abo-
narse por gastos de administracién y mantenimiento del sistema o su estimacién y el
procedimiento para el calculo de las cuotas futuras;

i) La identificacion y el domicilio del administrador;

j) La informacién del derecho de desistimiento a favor del adquirente, con transcripcion
del texto del articulo 18 y asimismo, con indicacién de la persona y domicilio al que debe-
ré comunicarse el desistimiento en caso de ejercitarse el mismo;

k) La identificacion y el domicilio de la red de intercambio a que se encuentre afiliado el
STTC y consecuentemente, la posibilidad de suscribir contrato con ésta, haciendo cons-
tar la cuota a abonarse como socio en el programa de intercambio, su periodicidad y las
tasas de intercambio correspondientes.

ARTICULO 29° - Publicidad. Las precisiones formuladas por el emprendedor en anun-
cios, folletos, circulares u otros medios de difusion grafica o electrénica, obligan a aquél
y se tienen por incluidas en los contratos de tiempo compartido. Cuando los bienes afec-
tados a un STTC se encuentren en construccion, toda publicidad referida a ellos debera
hacerse constar expresamente.

ARTICULO 30° - Lealtad comercial. Toda persona fisica o juridica que se dedique profe-
sionalmente a la transmisién de derechos en los STTC no podra recurrir a presiones, al
acosamiento y manipuleo del potencial usuario, alentando sus motivaciones de compra
con argumentos y aseveraciones realistas, no ilusorias, que no se presten a dobles inter-
pretaciones o que contengan falsas promesas, ocultamientos o engafios. Los argumen-
tos de venta, orales o escritos, deberan ser coincidentes con los contenidos del contrato
de tiempo compartido.

ARTICULO 31° - Comercializaciéon de los STTC en el exterior. Los STTC ubicados en el
exterior podran comercializarse en la Republica Argentina, previa autorizacién y registra-
cién, debiendo el emprendedor y el propietario en su caso, acreditar ante la autoridad
de aplicacion:

a) Su existencia legal, sus derechos sobre el o los establecimientos vacacionales, las con-
diciones necesarias para su comercializacién en el Sistema Turistico de Tiempo Compar-
tido y los poderes de su representante legal;

b) Que el vendedor se encuentra inscripto en el Registro de Prestadores y Establecimien-
tos Vacacionales afectados a los Sistemas Turisticos de Tiempo Compartido que por esta
ley se crea;

¢) Que el o los establecimientos vacacionales a comercializar, se encuentran construidos,
en operacion y adheridos a alguna red internacional de intercambios.

REVISTA de ESTUDIOS de Derecho Notarial y Registral



MARIA ADRIANA GARAY 67

CAPITULO VII

DE LA INSTANCIA ARBITRAL
ARTICULO 32°- Tribunal Arbitral. Para la resolucion de conflictos que pudieren suscitarse
entre los usuarios y los prestadores de los SISTEMAS TURISTICOS DE TIEMPO COMPARTI-
DO (STTC), sera de aplicacién el SISTEMA NACIONAL DE ARBITRAJE DE CONSUMO (SNAQ),
perteneciente a la 6rbita de la Subsecretaria de Defensa del Consumidor de la SECRE-
TARIA DE COORDINACION TECNICA del MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION, en
su caracter de Autoridad de Aplicacién de la Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor,
normas concordantes y complementarias. Dicho sistema extrajudicial y voluntario aten-
dera y resolvera aquellos casos en los que pueda existir alguna violacién a los derechos
emanados de la Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor.

Las asociaciones de consumidores y camaras empresarias, podran ser invitadas para
que integren los tribunales arbitrales, conforme al articulo 59 de la Ley N° 24.240.

ARTICULO 33° - Adhesion. Quienes adhieran al sistema de arbitraje deberan manifestarlo
expresamente en oportunidad de inscribirse en el registro que se crea por el articulo 6° de
la presente ley. Dicha aceptacion, se hara constar en el contrato suscripto entre el presta-
dory el usuario; la ndmina de prestadores adheridos a la instancia arbitral, sera publicada
cada afo en el Boletin Oficial de la Republica Argentina a cargo de la Cdmara Argentina
de Tiempo Compartido. Se tendra por no convenido el sometimiento de consumidores y
usuarios a cualquier arbitraje cuando lo hayan aceptado antes del nacimiento del conflicto.

CAPITULO VIII
ARTICULO 34° - Actuaciones administrativas. La Autoridad de Aplicacion podra iniciar
actuaciones administrativas en caso de presuntas infracciones a esta ley, sus normas
reglamentarias y resoluciones que en consecuencia se dicten, de oficio o por denuncia
firmada y fundada, de quien invocare un interés legitimo o actuare en defensa de un
interés general de los usuarios.

ARTICULO 35° - Procedimiento. Las sanciones se aplicaran previo sumario, si no se hu-
biere acordado la instancia arbitral. Se citara al sumariado concediéndole un plazo de
DIEZ (10) dias habiles, que podran ampliarse a VEINTE (20) dias habiles cuando razones
de distancia o complejidad asi lo aconsejen, para que presente su defensa y ofrezca
las pruebas pertinentes. La Autoridad de Aplicacién podra disponer medidas de prueba
para mejor proveer, en cualquier estado del procedimiento.

Toda notificacion debera efectuarse personalmente o por cualquier otro medio fehacien-
te. En este Ultimo caso seran validas las que se efectien en el domicilio constituido por
el responsable en el Registro de Prestadores y Establecimientos Vacacionales afectados
a los Sistemas Turisticos de Tiempo Compartido.

ARTICULO 36° - Recursos. Contra las resoluciones recaidas en los sumarios administra-
tivos, podra interponerse un recurso directo ante la autoridad judicial competente en la
materia de la jurisdiccion respectiva.

ARTICULO 37° - Prescripcién. Las acciones por infraccion a las leyes, decretos y resolucio-
nes que rijan la prestacién de los servicios de tiempo compartido, prescribiran a los DOS
(2) afos, contados desde la fecha de comisién de la infraccién.
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ARTICULO 38° - Sanciones. Sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pueda
corresponder, los infractores a las disposiciones de la presente ley y a las disposiciones
que la reglamenten seran pasibles de las siguientes sanciones:

a) Multa; desde pesos DOS MIL ($ 2.000) hasta pesos UN MILLON ($ 1.000.000), montos
que podran ser modificados por el Poder Ejecutivo nacional;

b) Inhabilitaciéon temporaria;

¢) Revocacion de la habilitacion.

En el caso de inhabilitaciones temporarias y revocacién de la habilitacion, se debera ga-
rantizar a los usuarios del sistema, el efectivo cumplimiento de las obligaciones contrai-
das y de los servicios ya contratados.

La habilitacién podra ser revocada, ademas, si se constatare alguna causa sobreviniente
de las enumeradas en el articulo 7°.

CAPITULO IX
DE LA EXTINCION DEL SISTEMA TURISTICO DE TIEMPO COMPARTIDO
(Capitulo IX — articulo 39 — derogado por art. 3° inc. g) de la Ley N° 26.994 B.O. 8/10/2014 Su-
plemento. Vigencia: 1° de agosto de 2015, texto segun art. 1° de la Ley N° 27.077 B.O. 19/12/2014)

CAPITULO X
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
ARTICULO 40° - Reglamentacion. La presente ley sera reglamentada por el Poder Ejecu-
tivo nacional dentro de los NOVENTA (90) dias de su entrada en vigencia.

ARTICULO 41° - Orden Publico. La presente ley y sus normas reglamentarias, son com-
plementarias del Codigo Civil y se consideran de orden publico a todos sus efectos.

ARTICULO 42° - Adecuacion. Los emprendedores y propietarios de inmuebles, que a
la fecha de la vigencia de la presente ley, hubieran iniciado su comercializacién bajo el
STTC, tendran UN (1) afio de plazo a partir de la publicacién de la pertinente reglamenta-
cion, para adecuarse a lo establecido en la presente ley.

ARTICULO 43° - Contratos anteriores. Los contratos celebrados con anterioridad a la
sancién de la presente ley o dentro del plazo referido en el articulo 42, se regiran por sus
propios términos, hasta el vencimiento del plazo establecido en el citado articulo 42, no
pudiendo invocarse sus disposiciones cuando se opongan a los derechos y beneficios
gue expresa o implicitamente en aquélla se reconocen.

ARTICULO 44° - Comuniquese al Poder Ejecutivo.

DADA EN LA SALA DE SESIONES DEL CONGRESO ARGENTINO, EN BUENOS AIRES, A LOS
VEINTIOCHO DIAS DEL MES DE FEBRERO DEL ANO DOS MIL OCHO.
- REGISTRADO BAJO EL N° 26.356 -
EDUARDO A. FELLNER. - JULIO CESAR C. COBOS. - Enrique Hidalgo. - Juan H. Estrada.

V) OTROS ASPECTOS REGULADOS EN EL CCCN
1.1 La intangibilidad.
Este tema fue tratado en el punto 2 al referirse a los efectos de la registracion y el dere-
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cho de los usurarios que resultan oponibles a todos los terceros.

1.2 Deberes y Garantias a cargo del Emprendedor.

Lo regula el articulo 2094:
Articulo 2094. Deberes del emprendedor Son deberes del emprendedor: a) establecer el régimen
de utilizacién y administracién de las cosas y servicios que forman parte del tiempo compartido
y controlar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del administrador; b) habilitar un Regis-
tro de Titulares, que debe supervisar la autoridad de aplicacidn,'® en el que deben asentarse los
datos personales de los usuarios y su domicilio, periodos de uso, el o los establecimientos a los
que corresponden, tipo, extension y categoria de las unidades, y los cambios de titularidad; c)
garantizar el ejercicio del derecho de los usuarios, en la oportunidad y condiciones comprome-
tidas; d) abonar las cuotas por gastos del sistema de las unidades no enajenadas.

1.3 Deberes del Administrador y de los usuarios.

En cuanto a los deberes de los usuarios el articulo 2095 regula:
Articulo 2095. Deberes de los usuarios del tiempo compartido Son deberes de los usua-
rios del tiempo compartido: a) ejercer su derecho conforme a su naturaleza y destino,
sin alterarlos ni sustituirlos y sin impedir a otros usuarios disfrutar de los turnos que les
corresponden; b) responder por los dafios a la unidad, al establecimiento, o a sus dreas
comunes, ocasionados por ellos, sus acompafiantes o las personas que ellos autorizan, si
tales dafios no son ocasionados por su uso normal y regular o por el mero transcurso del
tiempo; ¢) comunicar a la administracién toda cesién temporal o definitiva de sus dere-
chos, conforme a los procedimientos establecidos en el reglamento de uso; d) abonar en
tiempo y forma las cuotas por gastos del sistema y del fondo de reserva, asi como todo
gasto que pueda serle imputado particularmente.

En cuanto a la administracién se dispone:
Articulo 2096. De la administracion La administracion puede ser ejercida por el propio em-
prendedor, o por un tercero designado por él. En tal caso, ambos tienen responsabilidad
solidaria frente a los usuarios del tiempo compartido, por la debida gestién y coordinacién
en el mantenimiento y uso de los bienes.

Articulo 2097. Deberes del administrador El administrador tiene los siguientes deberes, sin
perjuicio de los establecidos en los regimenes legales especificos: a) conservar los estable-
cimientos, sus unidades y los espacios y cosas de uso comun, en condiciones adecuadas
para facilitar a los usuarios el ejercicio de sus derechos; b) preservar la igualdad de dere-
chos de los usuarios y respetar las prioridades temporales de las reservaciones; c) verificar
las infracciones al reglamento de uso y aplicar las sanciones previstas; d) interponer los
recursos administrativos y acciones judiciales que corresponden; e) llevar los libros de
contabilidad conforme a derecho; f) confeccionar y ejecutar el presupuesto de recursos y
gastos; g) cobrar a los usuarios las cuotas por gastos, fondos de reserva y todo otro cargo
que corresponde; h) rendir cuentas al emprendedor y a los usuarios, conforme a liquida-
ciones de ingresos y gastos certificadas por contador publico, excepto en el caso que se
optara por aplicar el sistema de ajuste alzado relativo; i) entregar toda la documentacién
y los fondos existentes, al emprendedor o a quien éste indique, al cesar su funcién; j) com-
portarse tal como lo haria un buen administrador de acuerdo con los usos y prdcticas del
sector.

18 El registro de titulares es privado pero debe ser supervisado por la Autoridad de Aplicacion que actualmente por el art 4 ley 26356 es la Secretaria de
Turismo de la Presidencia de la Nacién o el 6rgano que en el futuro lo constituya.
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Articulo 2098. Cobro ejecutivo El certificado emanado del administrador en el que conste
la deuda por gastos del sistema, los rubros que la componen y el plazo para abonarla,
constituye titulo para accionar contra el usuario moroso por la via ejecutiva, previa inti-
macidn fehaciente por el plazo que se estipula en el reglamento de administracion.

1.4 Extincion
No podemos dejar de tener en cuenta lo regulado en materia de extincién del derecho:

Articulo 2099. Extincidn La extincion del tiempo compartido se produce: a) por vencimiento
del plazo previsto en el instrumento de afectacién; b) en cualquier momento, cuando no
se han producido enajenaciones, o se han rescindido la totalidad de los contratos, circuns-
tancia de la que se debe dejar constancia registral; ¢) por destruccion o vetustez.

1.5 Relacién de Consumo y derechos real del adquirente. Normas de Policia.
Articulo 2100. Relacién de consumo La relacion entre el propietario, emprendedor, comer-
cializador y administrador del tiempo compartido con quien adquiere o utiliza el derecho
de uso periddico se rige por las normas que regulan la relacién de consumo, previstas en
este Codigo y en las leyes especiales.

Articulo 2101. Derecho real del adquirente de tiempo compartido Al derecho del adquiren-
te de tiempo compartido se le aplican las normas sobre derechos reales.

Estos ultimos dos articulos se refieren a la ya dicho, que se aplican también las normas
de derecho del consumidor y de los derechos reales. Esta Ultima disposicion, pese a que
el articulo 2101 del CCCN lleva el titulo de derecho real del adquirente de tiempo com-
partido, la literalidad del texto no dice que sea un derecho real, sino que se le aplican
las normas de los derechos reales. Ello nos lleva a arribar a la conclusion ya analizada
en cuanto a la naturaleza juridica del tiempo compartido, que puede constituirse como
derecho real o personal.’

Articulo 2102. Normas de policia El propietario, emprendedor, comercializador, adminis-
trador y usuario del tiempo compartido deben cumplir con las leyes, reglamentos y demds
normativas de indole nacional, provincial y municipal relativas al funcionamiento del sis-
tema.

VI. Conclusién

El Articulo 2089 del CCCN expresa que la constitucién de un tiempo compartido requiere
la afectacion de cosas o bienes a la finalidad de aprovechamiento periédico y por turnos,
exigiendo la formalidad de la escritura publica cuando se refiere ainmuebles, remitiendo
a la “normativa especial” a los fines de cumplir con todos los requisitos.

Entendemos que esta normativa especial es la ley 26356 en aquello que el Coédigo no
deroga expresamente.

Si el sistema recae sobre muebles no es necesario la escritura publica, salvo muebles
registrables, como por ejemplo buques y aeronaves, en donde sus disposiciones espe-
ciales, exigen escritura publica o documento privado con firmas certificadas respectos

19 Al respecto articulo 2088 del CCCN “... con independencia de la naturaleza de los derechos que se constituyen o transmiten....”.
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de los actos constitutivos, traslativos o extintivos de derechos reales. En el caso de au-
tomotores se llevara a cabo en formularios provistos por el Registro y suscriptos ante el
encargado de Registro o con firma certificadas (art.13 Decreto ley 6582/58).

Queda claro que el instrumento de afectaciéon debe ser otorgado por el titular de domi-
nio con la concurrencia del emprendedor, cuando no coincida la figura del titular con el
de emprendedor.

El instrumento donde consta la afectacion de los bienes debe inscribirse en el Registro
de Prestadores y Establecimientos afectados al Tiempo Compartido, que para su funcio-
namiento se requiere de una “ley especial “(articulo 2092). Este registro debe ser crea-
do, pues actualmente sélo se cuenta con el Registro de Prestadores y Establecimientos
Vacacionales, contemplado en el art 6 de la ley 26356, que funciona en el ambito de la
Secretaria de Turismo de la Presidencia de la Nacion.

Asimismo el Registro de la Propiedad Inmueble en la Provincia de Cérdoba regula la ins-
cripcién con la Normativa Técnico Registral Resolucion General Nro. 4/2015, “publicada
en el B.O. el 02/12/2015 con vigencia a partir de 09/12/2015.

Esta normativa exige crear una matricula para afectar el inmueble a tiempo compartido
y el derecho de los adquirentes se registrara en esa misma matricula en el rubro b) co-
rrespondiente a gravdmenes.(art 99.4 citado).

No podemos pasar por alto la complejidad de las inscripciones en los distintos registros
correspondientes a las cosas o bienes objeto de tiempo compartido, asi como en un
“Registro Especial” aun no regulado, la remisién que surge del articulo 2092 del Cédigo,
a una “ley especial”, asi como la distintas disposiciones que las propias provincias han
legislado respecto de este instituto. Si bien ha quedado suficientemente claro, qué as-
pectos de la ley 26356 no han sido derogados expresamente, la remision a la “normativa
especial” del art. 2089 CCCN, asi como “la Ley especial” a la que hace referencia el articulo
2092 del CCCN citado , tornan confusa tanto la afectacién como su inscripciéon. Propone-
mos pues, una reforma legislativa en tal sentido.
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SOBRE LA “FORMA" EN LOS
CONTRATOS Y LA LABOR DE LOS
NOTARIOS

ABOUT THE “FORM"” IN CONTRACTS AND THE
WORK OF NOTARIES

Por Rodrigo Padilla’

SUMARIO: I. Introduccion; Il. Concepto de forma en los contratos y clasificacion de los
mismos; lll. Forma y contenido; IV. Forma y prueba; V. Principio de libertad de formas.
Implicancias; VI. “Formas” de contratacién modernas: sus ventajas y riesgos; VII. La
forma mas exquisita: la escritura publica. Sus ventajas y desventajas; VIIl. A modo de
“epilogo”.

RESUMEN:
El presente trabajo trata sobre la forma y prueba de los contratos y la labor del notario.
ABSTRACT

This paper deals witht the form and proof of contracts and the work of the notary.

PALABRAS CLAVE: Contrato. Forma. Prueba.

KEY WORDS: Contracts. Form. proof.

I. Introduccién

Nadie pone en tela de juicio que la “forma” es un elemento indispensable del contrato
(como lo es de su género préximo: el acto juridico), tal como lo son el consentimiento, el
objeto, el contenido y la causa?.

* Fue un grato honor de nuestra parte brindar una colaboracion para una obra escrita junto a prestigiosos juristas espafoles, italianos y argentinos. El libro
se titula: Elementos de los contratos. Un enfoque comparado. Directores: Silvia Diaz Alabart (Espana), Enrico Gabrielli (Italia) y Luis . P. Leiva Fernandez
(Argentina), La Ley, 2020, trabajo titulado: “Sobre la forma de los contratos: la contratacién moderna y la labor de los notarios”, pp. 452 y ss.

1 Abogado, Doctor en Derecho en Universidad de Salamanca, Miembro Titular del Instituto Noroeste de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba,
Profesor Titular de Derecho Registral USPT.

2 Lépez de Zavalia, en su cldsica obra, siguiendo a Carnelutti, se apart6 de la doctrina general al tratar sobre los “requisitos” del contrato, vale decir de
todo aquello de lo que depende que haya un contrato vélido y que éste alcance a regular determinados intereses, al distinguir los “presupuestos’, de los
“elementos” y “circunstancias” del contrato. Respecto de los presupuestos, se refiere a aquellos requisitos anteriores y extrinsecos al contrato, puesto que
existen independientemente de él e incluso subsisten después de €l para cualquier otra negociacion sin que queden incorporados al mismo. En esta categoria
ubica a la capacidad y el poder de negociacion en el sujeto y la idoneidad en el objeto, aunque dicha lista no es exhaustiva. Como elementos del contrato
llama a todo lo que es constitutivo del mismo e intrinseco a él. En esta categorfa enrola a la forma y al contenido, siendo el contenido lo que se prescribe,
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Es que resultaimposible prescindir de la forma, por mas basica, elemental o rudimentaria que
ésta sea. Sin forma no habria posibilidad alguna que los contratantes expresen su voluntad
(“libre”) y puedan brindar su consentimiento para el negocio de que se trate. Hasta que no se
exteriorice su voluntad (vg. proposito in mente retentum -retener el propoésito en la mente-)
no se generara ninguin efecto, menos de los juridicos buscados con el contrato (intentio iuris).

Acaso en este lugar introductorio -puesto que necesariamente indagaremos sobre la
funcion del notario- sea conveniente otra vez recordar a DE GASPERI, quien acertada-
mente sefialé que “El derecho de todos los pueblos y de todos los tiempos los rodeé de
formalidades mas o menos estrictas de donde viene la distincién entre actos solemnesy
formales y los que no lo son. La exigencia de la forma escrita en las relaciones juridicas,
la existencia del testimonio, del instrumento que da la fe de un hecho, cuya redaccién re-
quiera ciencia y prudencia trajo consigo el personaje especializado encargado de tal ser-
vicio, que con el correr del tiempo es toda una institucion que rige la funcién notarial™.

El proposito buscado en este trabajo consiste en despertar ciertas dudas o inquietudes sur-
gidas merced a las nuevas contrataciones que, muchas veces, descuidan las “formas” despro-
tegiendo, asi, al contratante que actia de bona fides. Por supuesto que no pretendemos re-
surgir aquellas “formalidades” antiguas, como las del derecho quiritario, por ejemplo, sino en
buscar un punto de equilibrio entre las necesidades modernas de contratacién cuidando y,
acaso, respetando las “formas” en las que deben hacerse. En pocas palabras, pretendemos
llegar a ese “justo medio”, muchas veces el preferido. Para ello antes deberemos pasar some-
ra revista de algunos temas elementales y situar en su debido contexto la problematica, que
si bien no pretendemos resolver, por no constituir el objeto principal de este breve articulo, al
menos dejaremos sentadas nuestras inquietudes al respecto.

Il. Concepto de forma en los contratos y clasificaciéon de los mismos

Ensefié ALPA que la “forma es el modo en el cual debe ser redactado el negocio, o exte-
riorizada la voluntad negocial. Normalmente la forma es libre: en nuestro ordenamiento
(a diferencia de otro, como en el antiguo derecho romano autoritario) rige el principio de
libertad de formas™, tema que analizaremos infra.

También sefial6 que en ocasiones puede ser prescripta una forma determinada cuyo
respeto algunas veces condiciona la validez del negocio y en otras condiciona sélo la
prueba del mismo. De alli que la forma puede ser requerida para la validez (ad substan-
tiam) o para la prueba (ad probationem). Ademas agregd que cuando la ley prescribe una
forma determinada (forma legal) o las partes eligen una forma de comun acuerdo (forma
convencional), ella se convierte en un “elemento esencial del negocio” que si no es respe-
tada genera la nulidad del mismo®.

y la forma como se prescribe. Dentro del contenido, cabe hablar de cldusulas esenciales (-essentialia communia-, sin cuya mencién el contrato carece de
contenido o no tiene un contenido determinado -essentialia propria-), naturales (las que la ley supletoriamente inserta) y accidentales (insertadas por las
partes). También es factible agregar un elemento “psicoldgico’, la voluntad, esto es el lado interno del consentimiento. Finalmente llama circunstancia a todo
lo que siendo extrinseco al contrato se valora no antes (sino seria un presupuesto) sino durante la aparicién del contrato o su ejecucion, influyendo en su
destino. Circunstancias son el tiempo y el lugar, como el cumplimiento de una condicion, y el conjunto de factores econémicos que fueron tenidos en vista
para contratar. Circunstancia es el medio ambiente en el que surge, llega a ser eficaz, y se desenvuelve el contrato. Ver: LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J.,
Teoria de los contratos. Parte general, 2* ed., Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1975, pp. 50 y ss..

3 Citado por MARTINEZ SEGOVIA, Francisco, Funcién Notarial, cit., p. 20..

4 Conf. ALPA, Guido, El contrato en general. Principios y problemas, prélogo de Juan Espinoza Espinoza, traduccion de Jaliya Retamozo Escobar, Instituto
Pacifico, Lima, 2015, p. 132.

5 Conf. ALPA, Guido, El contrato en general. Principios y problemas, prélogo de Juan Espinoza Espinoza, traduccién de Jaliya Retamozo Escobar, Instituto
Pacifico, Lima, 2015, p. 132..
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Con més detenimiento ha resaltado LOPEZ DE ZAVALIA que “El contrato es formal o so-
lemne, cuando la ley exige una forma determinada para la validez del acto. La ausencia
de la forma prescripta trae la nulidad: a) plena, en los solemnes absolutos (vg. donacién
inmobiliaria); b) efectual, en los solemnes relativos (vg. compraventa inmobiliaria) pues
aun cuando el negocio no valga como el tipo querido, vale como otro contrato. El contra-
to es no formal o no solemne, cuando la ley no le impone una forma determinada, aun-
que pueda imponer ciertos recaudos a los fines de la prueba (forma ad probationem)®.

El reconocido iusprivatista europeo LEIVA FERNANDEZ, en su reciente Tratado de los con-
tratos, entiende, con razén, que la forma de los mismos es el medio o el modo, “con el
cual se muestra la declaracion (expresa) de voluntad, es decir el aspecto exterior que
muestra la voluntad. La forma es el molde que contiene la voluntad de las partes y se ex-
terioriza, adquiriendo un significado, a través del que los terceros pueden reconocerla™.

Respecto de la clasificacién de las formas, sostiene LEIVA FERNANDEZ que el art. 969 del
nuevo Codigo Civil y Comercial argentino, recoge aquellas tres categorias a saber: por un
lado, estan los contratos formales o solemnes (forma ad solemnitatem, visceral, constituti-
va, sustancial, etc.), que al exigir una forma determinada su omisién provoca la nulidad del
acto privandolo de todo efecto juridico; por el otro existen también un grupo intermedio
en donde la forma solemne es relativa, y si no se observa la misma, no provoca la invalidez
del contrato, sino que le confiere una eficacia distinta de la natural, pero efectiva (actos con-
vertibles); finalmente se encuentran aquellos contratos “no formales o informales”, que
pueden celebrarse con cualquier forma, pues la forma aqui es exigida a los efectos de pro-
barlos judicialmente (ad probationem), pero no afecta en nada su existencia ni sus efectos®.

Por su parte el Codigo Europeo de los Contratos (elaborado por la prestigiosa Academia
de Pavia) contiene una clasificacion de formas de los mismos bastante compleja. Prime-
ro, se encarga de determinar lo que debe entenderse como una “forma especial so pena
de nulidad", estableciendo en el art. 34.1 que cuando para la conclusion del contrato se
requiera una forma especial so pena de nulidad, dicha forma “debe” ser adoptada por las
partes, aunque lo hagan en actos no simultaneos, siempre que ello sea admisible. Agrega
aquel art. 34.2, algo basico al prescribir que, salvo pacto en contrario, los contratos “rea-
les” se perfeccionan con la entrega efectiva de la cosa que constituye su objeto.

Asu turno, el art. 35 nos refiere a los contratos que requieren la forma “escrita” so pena de
nulidad y enumera: los que tienen por objeto la transmision de la propiedad o la trans-
misién o constitucion de derechos reales sobre bienes inmuebles; también ello se aplica
a los contratos “preliminares”, salvo que las normas nacionales dispongan otra cosa, de-
jando a salvo las normas comunitarias y las de los Estados en cuyos territorios se encon-
traren dichos inmuebles; respecto del contrato de donacién, es terminante al determinar
que deben constar en “escritura publica” so pena de nulidad, aunque se traten de bienes
muebles, salvo que éstos tengan un valor muy reducido.

6 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos. Parte general, 2* ed., Victor P. de Zavalfa, Buenos Aires, 1975, p. 62.
7 LEIVA FERNANDEZ, LUIS E P, Tratado de los contratos. Parte general, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 431..

8 LEIVA FERNANDEZ, LUIS E P, Tratado de los contratos. Parte general, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2017, pp. 77y 78, y pp. 433y 434. Por cierto que
el articulo 969 del nuevo Codigo argentino determina que “Los contratos para los cuales la ley exige una forma para su validez, son nulos si la solemnidad
no ha sido satisfecha. Cuando la forma requerida para los contratos, lo es sélo para que éstos produzcan sus efectos propios, sin sanciéon de nulidad, no
quedan concluidos como tales mientras no se ha otorgado el instrumento previsto, pero valen como contratos en los que las partes se obligaron a cumplir
con la expresada formalidad. Cuando la ley o las partes no imponen una forma determinada, ésta debe constituir s6lo un medio de prueba de la celebracion
del contrato”. Dicho sea de paso, esta doctrina ya era defendida hace décadas por PADILLA, René A., Forma y prueba de los contratos, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1972.
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En materia de la forma requerida para la prueba del contrato, sefiala que si se requiere
una forma especial para la prueba del contrato, la efectiva conclusién del mismo debe
resultar de un acto que revista tal forma, seglin su art. 36.1. Ademas determina que se
requiere la forma “escrita” para la prueba de los contratos de un valor superior a los
5.000 euros, siendo necesario contar con fecha cierta para la oponibilidad a terceros, a
menos que se pruebe que el tercero lo conocia. Agrega que deja a salvo las disposiciones
comunitarias y las de los Estados Miembros que, aun requerida una forma especial para
la prueba del contrato, “consientan que la existencia del mismo se demuestre mediante
otros medios de prueba” (conf. art. 36.3 in fine).

Finalmente se encarga del tema de las “formas convencionales”, determinando en el art.
37 que, dejando a salvo las disposiciones comunitarias o nacionales donde el contrato se
haya celebrado, “si las partes han convenido por escrito la adopcién de una determinada
forma para la conclusién del mismo, hay que presumir que dicha forma ha sido querida
para su validez".

A modo de sintesis de este acapite se puede concluir que a) siempre es menester algin
tipo de forma para que se exteriorice la voluntad de las partes y logren prestar su con-
sentimiento a los fines de llegar a un contrato; por ello es erréneo afirmar que existen
contratos “no formales”; b) ahora bien, habra que indagar en cada ordenamiento juridico
en particular a los fines de poder discriminar qué contratos son formales (strictu sensu)
y cudles en los que prima la libertad de formas o informales; c) a grandes rasgos es fac-
tible diferenciar, por un lado contratos en los cuales la forma es determina por la ley, y
otros en los cuales son los mismos contratantes quienes eligen expresar su voluntad en
una forma determinada. Estos tipos serian de contratos con formas determinadas, legal
o convencionalmente, forma que debera respetarse; d) asimismo, dentro de los contra-
tos “formales” es aun dable sub-clasificarlos, primero en formas ad probationem y ad
solemnitatem (o ad substantiam); en puridad sélo estos Ultimos son verdaderos contratos
“formales”, pues en los primeros la forma sé6lo cobrara relevancia si acaso se incumple el
contrato y deba probarse el mismo; e) dentro de la amplia gama de contratos solemnes
o ad solemnitatem, es posible aun distinguir en absolutos y relativos; los primeros, ante
su inobservancia, tienen como consecuencia la nulidad del contrato; los ad solemnitatem
relativos, si no se cumple la forma estipulada, pueden aun generar otros efectos dicho
contrato, no los principales, esenciales o caracteristicos de ese tipo especial, pero si otros
distintos (como ser el de elevar dicho convenio a la forma prescripta y asi lograr generar
sus efectos propios); f) en pocas palabras, a veces la forma es requerida para lograr la
validez del contrato, pues su inobservancia acarrea la nulidad del mismo; otras con la
finalidad que cumpla sus efectos propios, y ante su inobservancia nos encontraremos
frente a un problema de “eficacia”; finalmente, los “no formales o informales”, en los
cuales el requisito siempre ineludible de la forma, lo es a los fines de probar el mismo en
caso de incumplimiento o controversia.

Ill. Forma y contenido

Hablar de forma sin darle la entidad o importancia que la misma “materia” o “contenido”
es algo tan absurdo que, acaso, nos privariamos de toda obra de arte. E incluso, como se
dijo, es imposible que exista un “contenido” en el contrato sin que sea exteriorizado por
medio alguna “forma”. Queda claro que el contenido es “lo que las partes dicen en el con-
trato” (dependera ello de cada tipo contractual especifico) y la forma es “como” lo dicen.
Destacaba LOPEZ DE ZAVALIA que forma y contenido son “inseparables”. “Lo que se dice,
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de alguna manera se lo dice. Forma es la palabra hablada, la escrita, la mimica; forma es
el silencio mismo. Toda manera de expresar algo es una forma™.

Pues bien, como vimos, existe cierta tipologia de contratos que exige formas mas es-
trictas o rigurosas (contratos solemnes) que otra. La “férmula”, por decirlo de alguna
manera, seria la siguiente: a mayor importancia, complejidad e intereses comprometidos
(contenido), mayor serd la forma exigida.

IV. Formay prueba

Ahora bien, como sefialamos ut supra, existen contratos que dada su simplicidad juridicay ma-
terial, valor econémico, etc., pueden ser realizados por los contratantes en -o con- la forma que
ellos “elijan”. Y generalmente elegiran la forma mas sencilla, agil, dinamica y menos costosa'.

Al elegir estos tipos de formas (privadas, y a veces, ni siquiera escrita y mucho menos
“autenticada”), mientras el contrato sea cumplido de bona fides por ambas partes (si
fuera el caso), no habra problema alguno y la forma elegida (cualquiera que haya sido)
solamente habra sido un vehiculo para comunicar la voluntad de los contratantes y “for-
mar” su consentimiento.

No obstante, si existe algun tipo de incumplimiento (sea éste relativo, sea absoluto -cuestién
que no podemos indagar en este trabajo-), dicho vehiculo habra colisionado y ya sera me-

nester observar qué “forma” tenia. Si contaba o no, siguiendo con la analogia, con un seguro
de responsabilidad civil ante tal “accidente” -el incumplimiento de algunas de las partes-.

En estos contratos es cierto que la forma exigida es sélo a los efectos de la “prueba”
del contrato de que se trate. Pero ;cuando debemos probar un contrato? Pues cuando
estemos ante un proceso judicial -o alguna instancia analoga o antesala del mismo, vg.
mediacioén, arbitraje, etc.- y es alli donde cobra especial importancia la forma utilizada
por los contratantes (e incluso si hubo principio de prueba instrumental, o comienzo de
ejecucion, etc.). Alli recién se valorara la importancia de la forma empleada, mas alla de
su contenido y cumplimiento que estaran en plena discusion, y la conveniencia de usar
al menos la forma escrita con firmas certificadas de los contratantes. Por supuesto que
cada ordenamiento en particular prescribe diversas normas para estos tipos de contra-
tos y distintos medios de pruebas admisibles.

Forma y prueba'’, en una palabra, estan, mas alla del tipo contractual de que se trate,
intimamente vinculadas, y esta conexion resulta sumamente relevante en los procesos
judiciales. Para cerrar con un tipo de férmula diriamos: a “mayor o mejor” forma usada,
menores problemas probatorios tendrd el contratante que si cumplié con la obligacién de su
parte. Y a no olvidarse jamas que los contratos nacen para ser cumplidos, siendo el cum-
plimiento (pago o solutio, lato sensu) su muerte natural.

9 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teorfa de los contratos. Parte general, 2* ed., Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1975, p. 183. LEIVA FERNANDEZ
también ensefia que forma y contenido son conceptos inseparables, porque lo que se expresa de alguna manera se manifiesta. Forma, destaca, es la palabra
hablada, la mimica, y hasta el propio silencio. Es decir, cualquier manera de expresar es una forma, que constituye un elemento esencial del acto juridico
junto al sujeto y al objeto. Asi, como elemento del acto juridico, la forma conecta a los otros dos entre si. “Es el modo con el cual el sujeto (primer elemento),
propende a la obtencién del objeto buscado (segundo elemento). Asi las cosas, la forma es la manera de exteriorizar la voluntad que la norma requiere para
determinados negocios o las solemnidades prescriptas para su creacién’, conf. LEIVA FERNANDEZ, LUIS E P, Tratado de los contratos. Parte general,
Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2017, pp. 431 y 432.

10 Por cierto que nada impide que las partes convengan una forma atin mas exigente que la impuesta por la ley, pero es claro que ello sucede en contadisimas
ocasiones.

11 Para un desarrollo mas profundo del tema remitimos a PADILLA, René A., Forma y prueba de los contratos, Plus Ultra, Buenos Aires, 1972.
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V. Principio de libertad de formas. Implicancias

Como se dijo ut supra, la regla consiste en que la forma sea “libre”; vale decir que impera
el principio de la libertad de las formas, de alli que, como regla, los contratos son no
formales -informales- o, mejor dicho, con formas libres. Ad exemplum, el nuevo Cédigo
Civil y Comercial argentino dice al respecto, en su art. 1015, que “Sélo son formales los
contratos a los cuales la ley les impone una forma determinada”. Dicho principio, tomado
literalmente del Proyecto del afio 1998 (art. 958), ya obraba en el Cédigo de Vélez (arts.
974y 1182) y es el receptado en forma practicamente unanime en los demas ordena-
mientos juridicos.

Es que si bien la forma solemne (con presencia de testigos, el empleo de gestos o rituales,
etc.) era comun en el pasado, sobre todo para determinados actos, por razones de eco-
nomia, de celeridad del trafico y del comercio, de modificacién de las costumbres, etc., se
mutaron notablemente las reglas sobre las formas'?: hoy “los negocios que deben estipu-
larse en una forma determinada constituyen la excepcion, mas que la practica ordinaria.

Si bien ello es indudable, no debe olvidarse que las formas legales o solemnes actuales no
estan establecidas sélo en el interés de los contratantes y que ademas ellas contribuyen
notablemente a la seguridad juridica cumpliendo una labor anti-litigio, entre otras y, por
ello, tales formas son requeridas especialmente para ciertos contratos. Tales aseveracio-
nes no desvirttan el principio de libertad de formas, pero le imponen un limite preciso.

Pues bien, el principio de “libertad de formas” implica, -amén que las partes pueden
elegir la forma que quisieran-, como bien lo ensefia LEIVA FERNANDEZ -al menos para
el derecho argentino- que éstas pueden firmarlo (si eligieron una forma escrita) en cual-
quier dia, sea habil o no, y en cualquier hora. Ademas no es necesario consignar el lugary
fecha del otorgamiento (por supuesto con la clara excepcién del “testamento olégrafo”),
ni el nombre y domicilio de las partes ni sus demas datos personales. Se puede escribir
tanto en letras cuanto en nimeros y ser redactado en cualquier idioma o “dialecto” (sea
lengua viva o muerta), sobre cualquier soporte y por cualquier persona -sea o no el otor-
gante-, en forma manuscrita, con lapicera, boligrafo, |apiz, mecanografiado o impreso.
Tampoco se requiere, si acaso se ha incurrido en un error material, que éste se “salve”
en el instrumento, siempre que sea entendible. Légicamente tampoco se requiere la
utilizacion de testigos'™.

Obviamente, sigue el autor citado diciendo, que aunque no es necesario ninguno de esos
elementos, constituye una buena practica incluirlos, de ser necesaria la “prueba” sobre la
veracidad de lo alli asentado (vg. la fecha, servira para calcular el plazo de prescripcién; la
mencién de la Escribania ante la cual fue otorgado el poder que se invoca en la represen-
tacién, servird para demostrar que efectivamente el apoderado ostentada dicha repre-

12 Recordemos, ad exemplum, aquel primitivo Derecho quiritario al que hicimos referencia en la introduccién. Alli y entonces la distincion entre “cosas”
se las hacia entre las res mancipi y las res nec mancipi. Para lograr la transmision de las res mancipi se exigia la forma solemne de la mancipatio, que era
un acto simbolico que necesitaba contar con cinco testigos (ciudadanos romanos puiberes), ademds de la presencia del librepens. Ellos eran una suerte de
“registros vivientes”, pues tenfan la obligacion de dar fe de la ceremonia practicada que basicamente consistia en que el adquirente golpeaba uno de los
platos de la balanza que sostenia el librepens y pronunciaba una forma solemne mientras el enajenante guardaba silencio. No esta de més recordar que
s6lo los quirites (ciudadanos romanos) podian ser titulares de las mentadas res mancipi. También existian otros “actos solemnes”, tales como la adjudicatio
(usada en los procesos de particion y deslinde) y la in iure cessio (proceso ficticio de la reivindicacion), hasta que dichas formas solemnes caen en desuso y
son reemplazadas (en lo que concierne) por la traditio (entrega voluntaria de la cosa que realiza el tradens al accipiens). Derivamos para estos temas a los
autores romanos clasicos.

13 Conf. ALPA, Guido, El contrato en general. Principios y problemas, prologo de Juan Espinoza Espinoza, traduccion de Jaliya Retamozo Escobar, Instituto
Pacifico, Lima, 2015, p. 132.

14 Conf. LEIVA FERNANDEZ, LUIS E. P, Tratado de los contratos. Parte general, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2017, pp. 428 y 429.
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sentacién, etc.). Por ello es comun que los contratantes “sigan un orden corriente que se
inicia con el nombre domicilio y caracter de cada una de las partes, o de sus poderdantes
llegado el caso, para luego enunciar el objeto del acto y sus cladusulas particulares™®.

VI. “Formas” de contratacién modernas: sus ventajas y riesgos.

Es evidente que en la actualidad muchos contratos se celebran sin que las partes ni
siquiera se conozcan, o con formas -o formularios- preestablecidas por una de ellas, o
través de computadoras, con firma digital y, por supuesto, a distancia, etc.

Todo ello trae una serie de ventajas clarisimas, pero también se corren grandes riesgos,
sobre todo si de una operacion importante tratamos. De alli que el formalismo o “neo-
formalismo” sea tan necesario hoy como lo era antafio, aunque con distinta finalidad y
distintos medios utilizados.

Y ante la pregunta de cudles son las razones del “formalismo”, vale contestar con ALPA
que “Se trata de una multiplicidad de razones. Ante todo, el legislador quiere llamar la
atencién de las partes hacia la operacion econdmica que estan cumpliendo, para que
perciban su importancia (tutela de las partes); después, quiere poner a los terceros en
la posibilidad de conocer el negocio (tutela de terceros); luego para hacer que el adqui-
rente perciba exactamente las caracteristicas del inmueble que estad adquiriendo (tutela
de la confianza de los adquirentes); existen también razones de naturaleza publicitaria,
referidas a la oportunidad de que ciertas operaciones aparezcan visibles si son redacta-
das de forma escrita y por acto publico o escritura privada autenticada, por razones de
imposicion fiscal, etc. £l defecto de forma no admite subsanaciéon™®.

En este mismo sentido LEIVA FERNANDEZ profesa, como ventajas del formalismo que:
facilita el acto por quien lo otorga; protege a los otorgantes de su propia ligereza; facilitan
la “prueba” de la existencia y contenido del acto; cuando contienen algun tipo de “publi-
cidad”, protegen los intereses de terceros; también la utilizacién de formas preconstitui-
das favorece la actividad recaudadora del fisco e incluso algunos contratos de adhesion
ayudan a la celeridad del trafico negocial (vg. transporte de personas).

No obstante, las “formas determinadas” también conllevan algunos inconvenientes. Por
ejemplo, requieren mayor desembolso e incomodidad (vg. acto notarial); ademas cons-
tituye un inconveniente “potencial”, el riesgo de que por vicios o defectos de forma caiga
el acto juridico; ademas de que algunas formas (vg. la notarial) traban la celebracién de
actos juridicos conspirando, asi, con la celeridad en los negocios.

15 Conf. LEIVA FERNANDEZ, LUIS E P, Tratado de los contratos. Parte general, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 430.

16 Conf. ALPA, Guido, El contrato en general. Principios y problemas, prologo de Juan Espinoza Espinoza, traduccion de Jaliya Retamozo Escobar, Instituto
Pacifico, Lima, 2015, p. 135. Por supuesto que los ejemplos que brinda el citado autor, de los actos que deben realizarse por acto ptblico, o bien por escritura
publica, bajo sancion de “nulidad”, se refieren al ordenamiento italiano en especial (art. 1350 CC, cuya larga lista hace referencia de modo especial a los
actos concernientes a los eventos juridicos de los inmuebles, la constitucion o la extincién de derechos reales “menores”, la locacion de mas de 9 afios, los
contratos de sociedad en los cuales se confieren inmuebles, las rentas vitalicias, las divisiones de inmuebles y de otros derechos reales inmobiliarios, las
transacciones que tengan por objeto las relaciones juridicas enumeradas) y la imposibilidad de “subsanacion” también es propia de cada ordenamiento
juridico de que se trate. Por ejemplo, en el Derecho argentino debe tenerse en consideracion que el art. 1017 del nuevo Codigo Civil y Comercial determina
que deben ser otorgados por escritura publica: a) los contratos que tienen por objeto la adquisicion, modificacién o extincion de derechos reales sobre
inmuebles -con excepcion de los casos realizados mediante subasta-; b) los contratos que tengan por objeto derechos litigiosos o dudosos sobre inmuebles;
c) todos los actos que sean “accesorios” de los contratos otorgados en escritura ptblica; d) los demads contratos que, por disposicion de la ley o acuerdo de las
partes, deben ser otorgados en escritura publica. Por su parte, el art. 1018 se refiere al otorgamiento pendiente del instrumento (instituto de la “conversion”),
que constituye una obligacion de hacer si el futuro contrato no requiere una forma bajo sancion de nulidad (vg. boleto de compraventa inmobiliaria). No
podemos detenernos aqui en estos interesantes temas.

17 Conf. LEIVA FERNANDEZ, LUIS E P, Tratado de los contratos. Parte general, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2017, pp. 426 y 427
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VII. La forma mas exquisita: la escritura publica. Sus ventajas y desventajas
Sefialaba LOPEZ DE ZAVALIA que el Derecho cuando impone determinados tipos de for-
mas (legales) para ciertos contratos trae sus inconvenientes y sus ventajas. Como in-
convenientes, es claro que la exigencia de formas “determinadas” imprime pesadez en
los negocios, asi también las dificultades para el otorgamiento de escrituras publicas (el
tiempo que insumen, el costo de las mismas, etc.), constituyen serios obstaculos para la
agilidad de las transacciones. Ademas el principio de “buena fe” puede verse resentido,
pues el hombre honrado se siente siempre ligado a la palabra dada, cualquiera sea la
manera en que se haya expresado.

Pero también profesd que las ventajas son grandes. En efecto, “Constituye un fuerte
dique contra la precipitacién; permite distinguir claramente entre las tratativas y el con-
trato, y dentro de éste entre el preliminar y el definitivo; facilita la prueba; dota de mayor
visibilidad al acto para su conocimiento por los terceros; disminuye el nimero de pro-
cesos. La mas pesada de todas las formas legales, que es la notarial, presenta también
sus ventajas particulares, pues la intervencién de un técnico del Derecho con el examen
que éste verifica, y el asesoramiento que otorga impide caer en nulidades e ineficacias"'®.

Pues bien, como es de publico conocimiento, nuestro sistema (el del derecho continen-
tal europeo y el de los paises latinoamericanos -entre tantos otros que al dia suman 88
paises-) se enrola en el grupo intermedio del sistema latino en donde se delega una im-
portantisima mision a los notarios, al ser éstos profesionales del Derecho que cumplen
una funcién publica, la de dar fe a los actos en los que intervienen -grosso modo-, funcién
que debe siempre tenerse en consideracion.

VIll. A modo de “epilogo”

Ahora bien, como sefialamos en la introduccién de este tema no pretendiamos brindar
soluciones, sino mas bien despertar inquietudes y buscar ese justo medio que equilibre
las formas modernas de contrataciéon (muchas veces internacional y a través de compu-
tadoras, donde los contratantes ni remotamente se conocen) con la labor tan importante
que en el seno de nuestra sociedad cumplen los notarios.

Por ejemplo, amén del quehacer cotidiano que realizan los notarios en sus Escribanias,
nos preguntamos como actuaran frente a esta nueva realidad: acaso certificaran firmas
en forma digital; quizas labraran actas y escrituras también en forma digital; acaso sera
conveniente que practiquen “actas de constatacion” de las sociedades, empresas, etc.,
que publicitan sus servicios en internet para asi probar su existencia, patrimonio, etc.,
salvaguardando los derechos de los probables co-contratantes. Adviértase que hoy una
persona que vive en Tokio puede realizar una compraventa inmobiliaria, desde alliy s6lo
apretando una tecla (claro si cuenta con los medios necesarios) de una propiedad situa-
da en Miami. (Estan preparados todos los notarios para afrontar esta nueva realidad?

En fin, cerraremos este acapite reproduciendo algunas conclusiones a las que se arribé
en el XXIV Congreso Internacional del Notariado Latino (celebrado en México en el afio
2004) que contundentemente concluyé que:

1. Considerando que la firma electrénica es un instrumento técnico al servicio de la fun-
cién notarial, hace votos para que los notariados miembros dispongan de los medios

18 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos. Parte general, 2* ed., Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1975, pp. 184 y 185.
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necesarios a fin de fomentar la introduccién de las nuevas tecnologias, la formacién de
los notarios y la firma electrénica notarial.

2. Hace votos para que la Union Internacional del Notariado Latino promueva las lineas
directrices de la politica de la certificacion de la firma electronica.

3. Considerando que en la circulacion internacional del documento publico notarial elec-
tréonico no puede prescindirse de la verificacion generalizada de la firma y de la cualidad
del notario en ejercicio, hace votos para que la certificacién de la firma electrénica del
notario esté bajo el control de los notariados miembros.

4. Considerando que el notariado debe garantizar la aplicacién de las nuevas tecnologias
en la funcién notarial, que es fundamental que los principios esenciales del notariado
latino permanezcan inalterados en el comercio electrénico, teniendo en cuenta ademas
el papel del notariado en el mismo, y en la prevencién de los conflictos en las relaciones
juridicas, el notario aporta un valor afiadido en repuesta a las exigencias de confianza
y seguridad requeridas por la sociedad moderna, hace votos para que los notariados
miembros vigilen la permanencia de los requisitos propios del documento publico no-
tarial y que son entre otros, la presencia fisica de las partes ante el notario, la firma del
documento por aquellos y el notario, la fecha y la conservacién del documento publico
notarial por el notario, tanto en soporte electrénico como en papel, manteniéndose in-
tacta su fuerza probatoria y ejecutiva, al servicio de la sociedad.

5. Hace votos para que se destaque el papel del notario como oficial publico en las co-
municaciones con los Registros Publicos y con la Administraciéon en general, debiéndose
adoptar las medidas normativas y de caracter tecnoldgico necesarias, para hacerlas posi-
bles y seguras, en particular garantizando a los notarios el acceso directo a los Registros
Publicos, para el cumplimiento de su funcién publica.

6. Considerando que el notariado latino contribuye a la creacién de un espacio juridico
de seguridad global a través de la libre circulaciéon de los documentos publicos notaria-
les, con toda su fuerza probatoria y ejecutiva, tanto en soporte electrénico como en pa-
pel, hace votos para que sean adoptadas las medidas técnicas y legislativas para el pleno
reconocimiento de tales documentos a nivel mundial.

7. Considerando los distintos grados de desarrollo de las nuevas tecnologias en los nota-
riados miembros, hace voto para que prime el principio de solidaridad y ayuda entre los
mismos, que se encuentra en los fundamentos de la Unién Internacional del Notariado
Latino.

He aqui, pues, los nuevos retos de la funcién notarial ante el vertiginoso cambio vivido
en estas Ultimas décadas, sobre todo en materia de “formas” (y modalidades modernas)
de los contratos.

Y no se crea que este problema sélo afecta a la “forma” de los contratos, pues también
habra que replantearse algunos temas elementales en materia contractual en general
(amén de las soluciones particulares que sobre tales dispongan los ordenamientos posi-
tivos locales e internacionales aplicables), ad exemplum: habida cuenta la existencia y uso
masivo de software, “inteligencia artificial”, maquinas expendedoras, firma electrénica -o
escaneada en el mejor de los casos-, inscripciones registrales digitales, contratos firma-
dos por medio de posnet (vg. los concluidos con las tarjetas de crédito), etc.

Frente a todo ello habra que preguntarse si ;puede existir una suerte de media firma
digital; o aplicarse los principios de la firma incompleta a esta situacion particular? ;Si la
firma en tabilla o posnet hace presumir el consentimiento? y, de ser asi, ;con respecto
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a qué parte del texto? ;Acaso, puede existir firma separada del texto, como sucede con
las “tabletas”? ;Se suprimié la exigencia y existencia del “doble ejemplar”? En fin, dudas y
mas dudas que sélo dejamos planteadas y que se pueden multiplicar con facilidad, maxi-
me si tenemos presente este flagelo que la pandemia esta produciendo en el mundo, lo
que acelerara alin mas las “actividades digitales”, de las cuales los notarios no deben ni
pueden quedar ajenos.
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DEEDS
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do we speak of judicial deeds? *Writs of compilation of judicial antecedents. C- Origin of
the classification: * Protocolization Deeds: Cases. The technical term. End pursued? Is it a
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of the relation of the file. Models of the Doctrine according to: Falbo Dalessio. Villalba Welsh,
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PALABRAS CLAVE: Escrituras Judiciales. Escrituras de recopilaciéon de antecedentes judi-
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Appointment of the Notary. Transcription. Deeds of Forced Execution. File Criteria.

I. Introduccién

El desempefio responsable de nuestra tarea diaria en la Escribania, nos exige recurrir con-
tinuamente a la doctrina en busca de ayuda para solucionar aquellos temas que nos plan-
tean dudas, ya sea porque no se nos habia presentado antes el caso, porque el caso plan-
tea nuevas aristas, porque el tiempo pasay la memoria no siempre funciona a la perfeccion,
o bien porque queremos mejores fundamentos para nuestro actuar. No nos gusta poner
algo en nuestras escrituras sin saber exactamente el por qué de ponerlo. Nos resistimos
al simple modelo. Cuanto mas pasan los afios, queremos mas el modelo fundamentado.
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Hay que tomar decisiones en compafiia de aquellos que han estudiado en detalle el tema
que nos aqueja. Por suerte hoy recurrir a esta ayuda es facil, porque tenemos un acceso
a informacion mediante un canal virtual a la biblioteca del mundo: Internet; pero para-
déjicamente a la vez es muy dificil porque entre tanta informacién nos podemos marear.
Hay que entender entonces que todos esos conocimientos tienen un cierto orden, como
los libros de nuestra biblioteca. El inconveniente es que esta tarea se pone un poco ardua
y pesada en este tema, estudiar el orden que ella tiene, puede resultar muy teérico, para
el fin practico que busco, que en Ultima instancia es ver como hago yo mi escritura. Siem-
pre que voy directamente a los modelos, me quedo sin lo mas rico e interesante, del por
qué se armé ese modelo de esa manera. Pero en este caso especialmente como vamos
a ver, conocer acerca de la clasificacion va a ser muy util para entender los modelos que
se nos presentan y tomar decisiones.

Hoy les pido paciencia para encontrar el libro que buscan. Hoy vamos a perder tiempo
y ganar entendimiento. Porque vamos a partir descifrando el orden de la doctrina para
analizar este tema, mas precisamente vamos a ver que libros entrarian en el estante de
las escrituras judiciales, que caracteres comunes tienen, como para estar en el mismo
lugar y diferenciarse del resto. Vamos a ver cual es el criterio o los criterios para llamarlas
talesy sise les puede criticar. También vamos a ver un poco de historia, si... la pesada his-
toria que mis alumnos se resisten a estudiar, pero que no saben como ayuda a entender
y el entender es el primer paso del estudio de un tema.

Generalmente podriamos englobar a simple vista varios tipos de escritura con esta cla-
sificacion.

- Escrituras de Protocolizacion

- Escrituras de ejecucién forzosa de contrato

- Escrituras con legitimacion judicial de un sujeto

- Escrituras de recopilacion de antecedentes

Pero veamos si es asi...

Desarrollo

A- :En base a qué clasificamos?

Las clasificaciones que hace la doctrina, siempre son Utiles, porque para hacerlas se debe
analizar, estudiar y comparar, y esto de por si nos deja comprender mejor el objeto sobre
el cual concentramos nuestra atenciéon. Y aunque toda clasificacion en si es teérica, esta
basada en una realidad, porque los objetos existen ya con sus similitudes y diferencias.

La ley, y con esto me refiero a todo tipo de normas, incluso las arancelarias, podra tomar
estas clasificaciones, y atribuirle a alguno de los grupos formados ciertas consecuencias,
0 a veces puede suceder al revés, establecer el legislador una clasificacién, que la doc-
trina no haya estudiado antes, en base a ciertas caracteristicas del objeto. Pero esto no
debe confundirnos para dilucidar de donde nace la clasificacion realizada, si observamos
con atencién, veremos que todas las clasificaciones, tanto en un caso como en el otro,
son hechas en base al objeto mismo que es clasificado, de sus cualidades, sus carac-
teristicas propias, luego las distintas consecuencias se desprenden de esas diferentes
cualidades o caracteristicas.
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B- ¢A partir de qué hablamos de escrituras judiciales?

Sin duda que cuando clasificamos a las escrituras en judiciales y no judiciales, hay algin
elemento, una cualidad o caracteristica particular que observamos en unas, que las otras
no tienen. Para poder diferenciarlas, tendriamos que preguntarnos entonces ;cual es
ese elemento comuUn que se destaca para agruparlas, y del cual deriva el nombre de
este tipo de escrituras? Pero... también podemos preguntarnos ;cudl es el origen de esta
clasificacion? Dejemos esta segunda pregunta para mas tarde.

Veamos primero si hay un elemento comun para agruparlas, o por lo menos cual es el
que entiende la doctrina. Lamentablemente no podemos tomar a Gattari como referen-
cia, porque si bien realiza un trabajo muy Gtil al mostrar y explicar modelos de escrituras
de este tipo, timidamente habla de “escrituras judiciales y conexas con juicios” sin dar en
realidad mayores explicaciones de porque separa las aguas, quizas no quiso entrar en
polémicas con el tema e ir de lleno a la practica.

En la doctrina encontramos variedad de opiniones, para algunos puede ser bien espe-
cifica la caracteristica y reducir de entrada el grupo llamado escrituras judiciales, a un
selecto y estricto nimero de escrituras, para otros es mas amplio el abanico y entienden
que la solucion adecuada es establecer un elemento comun que permita la entrada en
el grupo de todas aquellas escrituras que tienen algun tipo de relacién con la actividad
del 6rgano jurisdiccional, porque todas ellas de una manera o de otra hacen que el es-
cribano estudie un instrumento judicial para redactar su escritura y de alli empezar a
hacer los distingos entre las diferentes escrituras judiciales. Asi tenemos definiciones en
doctrina demasiado amplias como la de Hirsch que nos dice que “se dan los supuestos
para calificar a una escritura como judicial cuando el poder jurisdiccional actiia a través
de todo el negocio juridico™ lo cual es decir mucho y nada a la vez.

Sin embargo, nosotros ;qué vamos a hacer?, vamos a tomar este camino amplio, sin
perjuicio que luego reveamos o no lo correcto de esta clasificacién. Vamos a tomar esta
postura mas abarcativa y para ello vamos a seguir a un muy gran jurista como es Carlos
Pelosi que nos dice que “la calificacién de escrituras judiciales se hace en funcién de su
contenido y no precisamente de su forma, ni de las partes o personas que las otorgan. Se
consideran judiciales las escrituras que tienen por objeto instrumentar contratos o actos
juridicos de origen judicial, que emanan de actuaciones judiciales tramitadas ante los
tribunales, o, como en el caso mas comun (ventas judiciales o subastas) exteriorizan un
contrato perfeccionado en un expediente judicial; o bien las que contienen o autentican
actuaciones judiciales o contratos formalizados judicialmente."

Por supuesto que esto parece muy amplio, pero aunque no pareciera nos esta acotando
las posibilidades. Podriamos empezar por una cuestion temporal ya que en esta relacion
de la escritura que realiza el escribano con el acto realizado por la autoridad jurisdic-
cional, hay dos elementos de los cuales uno es primero, mas precisamente el acto del
o6rgano jurisdiccional y luego posteriormente la escritura del escribano, si la escritura es
presupuesto o elemento de una decisién judicial esta no sera lo que llamaremos una
escritura judicial, sino mas bien una escritura que dio lugar un litigio.

1 HIRSCH Le6n, citado por FERNANDEZ FERRARI, José Maria en “Escrituras judiciales’, Revista del Notariado 774 de 1980.

2 PELOS], Carlos, ";Que se entiende por escritura judicial?", Revista del Notariado 655 del ano 1961, pags. 7/27, también en Dictamen como Asesor Legal
aprobado por el Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Captial Federal en sesién de 18 de junio de 1973, de la Revista Notarial 729 de 1973.
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Volvamos a Pelosi, y veamos que este autor hace hincapié en no quedarnos con el aspec-
to formal “De tal manera la escritura no puede adquirir distinta fisonomia segun la firma
o no el Juez, ya que el caracter judicial se integra por un conjunto de elementos y no por
la firma en la sala de publico despacho del juez, ni por la intervencién de este en el acto
escriturario”™ Que es en realidad lo primero que se nos viene a la mente cuando pen-
samos en una escritura judicial, pero sin embargo la doctrina va mas alla y ve entonces

la vinculacién del acto o hecho contenido en la escritura, con la actuacién del érgano
jurisdiccional.

Por qué decimos “del acto o hecho”, pues porque la doctrina incluye un tipo de escrituras
que no solemos hacer aqui en Cérdoba. Una escritura que no tiene como contenido una
acto juridico, o sea no es una escritura publica propiamente dicha, sino una escritura
acta, un acta protocolar, donde el escribano hace toda una relacién del expediente don-
de se produjo la venta por subasta y agrega copia de dichas actuaciones, a manera de
brindar un resumen de lo sucedido en el expediente judicial, a los efectos de inscribir la
compra en subasta. Son las llamadas:

1- Escrituras de recopilacion de antecedentes judiciales

Estas escrituras, no tienen como contenido un acto juridico sino que se constata la exis-
tencia de un expediente judicial, y se lo hace a manera de recopilacién de antecedentes
para demostrar la existencia de una venta judicial. O sea una venta ya concluida en un
expediente judicial, donde no es necesario otro instrumento que esas mismas actua-
ciones, en virtud del Art 1017 inc a (que reproduce en esto al 1184 del Codigo de Velez).

Aqui en Cérdoba no es comun que el adquirente en subasta pida al escribano este tipo de
escritura, sin embargo en provincia de Buenos Aires lo es y esta establecida en su ordena-
miento procesal. También esta establecida en el Codigo Procesal de la Nacién la facultad
de requerirla: Art 587 “La escritura de protocolizacion de las actuaciones sera extendida
por escribano sin que sea necesaria la comparecencia del ejecutado. El adquirente que
solicita la escrituracién toma a su cargo la realizacién de las diligencias tendientes a ella,
pero no esta obligado a soportar los gastos que corresponden a la otra parte” Es légico
que no sea necesaria la comparecencia del ejecutado y tampoco lo es la del juez; pues
careceria de sentido que una vez celebrada la venta integramente en el expediente, ahora
estuviera presente para no transmitir nada, pues todo ya ha sido trasmitido.

Sabemos que la venta judicial queda perfeccionada, una vez aprobado el remate, paga-
do el precio o la parte que corresponda si se otorgasen facilidades de pago, y luego de
realizada la tradicion del inmueble a favor del comprador. Pero, sin embargo el Art. 587
de Cédigo Procesal, dispone que la escritura de protocolizacion de las actuaciones sera
extendida por el escribano sin que sea necesaria la comparecencia del ejecutado. Ello no
implica exigir la escritura, sino solamente admitir la posibilidad de que cuando se opta
por otorgarla, se haga sin la comparecencia del propietario ejecutado.

¢Cual es el fundamento de realizar este tipo de escritura? Seria una especie de recopila-
cion del titulo de dominio del inmueble adquirido en subasta o remate judicial (que algu-

3 PELOSI, Carlos, ";Que se entiende por escritura judicial?", Revista del Notariado 655 del afio 1961, pags. 7/27, también en Dictamen como Asesor Legal
aprobado por el Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Captial Federal en sesién de 18 de junio de 1973, de la Revista Notarial 729 de 1973.
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nos también lo quieren llevar a otros casos como la sentencia declarativa de dominio en
el juicio de prescripcién adquisitiva o usucapién). Generalmente se lo hace para inscribir,
con un instrumento mas claro y bajo el control de un escribano, acostumbrado a rela-
cionarse con el Registro Inmobiliario, pero sin dejar de ver claramente que también sin
duda, esta buscando un respaldo documental para un derecho tan importante. Se busca
el refugio de estas actuaciones en el protocolo notarial, garantia de seguridad, orden y
perdurabilidad, caracteristicas estas que pese al caracter instrumentos publicos, no han
logrado mostrar los expedientes judiciales.

Como dije, aqui en Cérdoba, no lo usamos. En Buenos Aires tienen las dos posiblidades, o
quedarse con las actuaciones judiciales, con ese expediente e inscribirlo, o pedir la trans-
cripcion al protocolo notarial, e inscribir una escritura Acta, que recopila todo lo contenido
en el expediente. Si nos piden hacerlo aqui en Cérdoba, podriamos perfectamente realizar
esta escritura Acta, pero el Registro no lo inscribiria, pues solicitaria que ingrese directa-
mente el instrumento original que da forma a la causa, y no uno de segundo orden. Salvo,
el caso de que una ley lo establezca, entonces si lo tendria que hacer. Entiendo que este
podria ser el caso cuento venga la subasta ordenada por un juzgado federal.

Hay que tener en cuenta con relacién a esta venta, que es una venta forzosa, no es una
venta convencional. Es mas, los procesalistas hacen una diferencia entre esta venta forzo-
sa, en la que hablan de subasta; y cuando es por voluntad de las partes, hablan de remate,
aun judicial. Por ejemplo, en la division de condominio, cuando hay acuerdo de las partes
en vender a través de un remate, no habria subasta sino remate. En cuanto a la naturaleza
juridica podemos decir que es un acto procesal: La subasta en principio se rige por normas
procesales, y luego por las normas del Cédigo Civil y Comercial, porque estas normas se
refieren a la transferencias que una persona hace a otra por medio de un contrato, es de-
cir, a las enajenaciones convencionales, caracter que no revisten las ventas forzadas, cuyo
régimen juridico es diferente.”La subasta es un acto procesal, mediante el cual se enajena,
por un auxiliar del juez que actia en representacion, el bien o bienes embargados para
satisfacer con su producto el importe del crédito que dio origen a la ejecucion”. (Cam.Nac.
de Apel. Civ, Sala E. Autos : “Kovacs, Alejandro R. y otro “, del 7/05/96. LL,1997 - E- 1058).

Hay todo un estudio de la doctrina en cuento a los requisitos a dejar plasmados en esta
escritura, que hoy voy a dejar de lado, no solo porque aqui en Cérdoba no lo hacemos
regularmente, sino porque me interesa dedicarle el tiempo a otro tipo de las llamadas
escrituras judiciales y a la clasificacién en si.

C- Origen de la clasificacion

Donde se ha escrito mucho sobre escrituras judiciales, es en la ciudad y en la provincia de
Buenos Aires. Lamentablemente no por un estudio desinteresado de las caracteristicas de
estas escrituras, sino mas bien por una cuestién de honorarios, ya que la ley les permitia
fijar un arancel mayor en caso de que la escritura sea considerada judicial. Digo lamenta-
blemente porque la clasificacion, parte del andlisis de cuando asignar mayor honorario
al escribano y no de la caracteristica misma de la escritura. Se desfigura a mi entender el
tema cuando la analizamos desde la consecuencia impuesta por la ley a ese tipo de escri-
turas, y eso le pasa a Pelosi, quien abre el abanico entendiendo que no solo son judiciales
las escrituras que firma el juez. También le pasa a otros autores que luego cierran esta
amplitud desplegada, en virtud del mucho o poco trabajo que debe hacer el escribano.
Asi por ejemplo en un trabajo realizado por varios autores renombrados se dice que “La
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denominacién de “escrituras judiciales” se aplica a todas aquellas escrituras o escrituras-
actas, en que deben relacionarse expedientes judiciales directa y necesariamente vincu-
ladas con el acto que se autoriza™y vemos aqui en esta definicién, algo mas de claridad
en este aspecto. O sea que el nombre esta vinculado a la relacion que el escribano debe
hacer del expediente en su escritura. Desde el punto de vista conceptual es mas limpio
y congruente. Porque si el criterio en principio nos vincula a toda escritura relacionada
con un acto anterior del 6rgano jurisdiccional, deberiamos también incluir en este apar-
tado a las escrituras en las que se hace uso del tracto abreviado, establecido en el Art 16
de la ley 17801 en relacién a los bienes hereditarios. Alli nuestra escritura sin duda esta
claramente relacionada con una acto previo del érgano jurisdiccional, pero la doctrina no
la menciona ni en lo teérico ni cuando escriben sus modelos. ;No es acaso una situaciéon
donde debemos estudiar un expediente con su correspondiente resolucion judicial?

Es cierto que en este tema del tracto abreviado de los herederos, estamos analizando
la legitimacion objetiva (segln piensa la gran mayoria) y por eso su analisis lo dejamos
plasmado en el Corresponde, pero nadie en doctrina plantea esta caracteristica como
determinante para entrar o no el concepto de escritura judicial. Podriamos entonces
decir que cuando el analisis lo hacemos para realizar la legitimacién subjetiva y por ende
la legitimidad del actuar del juez en nuestra escritura es escritura judicial, y cuando ana-
lizamos desde la legitimidad objetiva que demuestra la relacién del sujeto como propie-
tario de la cosa, no es una escritura judicial. Pero no es esto lo que plantea la definicion
que vimos de Echegaray y Lambert sino la relacién de todo el expediente lo que marca
la diferencia. Tengamos cuidado, porque si bien es cierto que en nuestras escrituras se
deja plasmada la resolucién judicial que declara quienes son los herederos, o también
a quien fue adjudicado el bien (dependiendo el caso de tracto abreviado). el estudio del
expediente se hace igual en general en todas las demarcaciones. Aqui en Cérdoba esto
seria mas comprensible puesto que el Cédigo Arancelario para Abogadosy Procuradores
(ley 9459) en su Art 59 establece la necesidad del escribano de contar con la famosa copia
de la declaratoria apta para tracto abreviado, donde el juzgado interviniente hace todo
un estudio previo a otorgarla, verificando la conformidad de todos los intervinientes y
correspondientemente la no existencia de medidas cautelares (en el expediente), etc.
Pero esto, no existe desde siempre en Cérdoba, recuerdo la antigua recomendacion del
Escribano Ahumada en analizar el expediente y no quedarse solo con la exhibicion de la
resolucién judicial que declaraba a los herederos. No en todas las provincias existe esta
copia especial de la resolucién judicial, y sobre todo en otras demarcaciones esta pre-
visto que el notario debe pedir el expediente por cinco dias para analizarlo y realizar la
escritura. Si bien entonces no relacionamos todo el expediente, el mismo es estudiado,
pero por no plasmarlo no seria escritura judicial, pero y ¢si hicieramos relaciéon de todo
el expediente hasta llegar a la resolucion judicial?

Evidentemente no podemos quedarnos en algo tan superficial, pero esto es lo que parece
surgir de este criterio. Vemos entonces claramente con este criterio que no es un acto pre-
vio del 6rgano jurisdiccional, lo que determina su nombre, sino el trabajo desplegado por el
notario para relacionar todo lo mas importante sucedido en un expediente, en la escritura.

La comprension de esta situacién es necesaria para entender sobre todo por qué Pelosi
dejaba afuera de esta clasificacion a las escrituras de Protocolizacion de un testamento.

4 ARAMOUNI, Alberto; ETCHEGARAY, Natalio P; FERNANDEZ ARSUAGA, Alberto; LAMBER Rubén A.; ROLLA Eduardo R. ; SAPEY Emma y
STANKIEWICH Fernando, “El articulo 583 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires”, Revista Notarial 976 del 2014 pag 113 .
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2- Escrituras de Protocolizacién

Casos

Dos son los casos de Protocolizacion, el primero y mas conocido es de la protocolizacion
de testamentos, pues la ley (Art 2339 CCC) dispone que los testamentos olégrafos, una
vez cumplidos los extremos legales: comprobacién de la autenticidad de la escritura y
firma del testador (por pericial caligrafica segun el Cédigo Civil y Comercial y compro-
bacién por testigos segun el 867 CCCP), y rubrica del principio y fin de cada una de sus
paginas por el magistrado actuante, serdn mandados protocolizar. Y si bien la ley no
dice especificamente que debe hacerlo con un escribano, como decia el antiguo 3692 de
Velez, “ mandara que se entregue con todas las diligencias hechas, al escribano actuario,
y que se den copias a quienes corresponda”. El mismo ordenamiento legal lo establece
claramente para otros supuestos, como el otorgado en el extranjero. Asi el 2645 lo man-
da a “remitir al juez del ultimo domicilio del difunto en la Republica, para que lo haga
incorporar en los protocolos de un escribano del mismo domicilio. No conociéndose el
domicilio del testador en la Republica, el testamento debe ser remitido por el ministro de
Relaciones Exteriores a un juez nacional de primera instancia para su incorporacién en
los protocolos de la escribania que el mismo juez designe”.

Por otro lado esta la protocolizacién de los documentos otorgados en el extranjero que
tienen por objeto transmitir el dominio de bienes raices, situacion que estaba regulada
en el antiguo art. 1211, Cod. Civil, y que ya no se menciona en el Cédigo, que entendemos
sigue siendo necesaria para tener el respaldo documental en el pais, y si bien la norma-
tiva en el Art 302 permite que los otorgantes puedan “requerir al notario la protocoliza-
cion de un instrumento original en idioma extranjero, siempre que conste de traduccion
efectuada por traductor publico, o intérprete que aquél acepte” entendemos que no es
suficiente, la ley deberia haber exigido como lo hacia antes la participacién del 6rgano
judicial, para asegurar la autenticidad de los mismos, recordemos que no todos los pai-
ses cuentan con la escritura publica como documento formal, y esto es materia de orden
publico. Por lo tanto es la Unica manera de salvar esta situacion.

El término Técnico
Si bien la gente comun y la misma ley confunde los términos protocolizar y agregar al
protocolo, técnicamente son dos cosas diferentes por sus presupuestos y sus efectos.

Protocolizar si bien es agregar un instrumento al protocolo, es mas que eso, puesto que
solo se puede protocolizar en virtud de orden judicial y como consecuencia el instrumen-
to pasa a tener el valor de instrumento publico, efecto que no tiene cualquier otro instru-
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mento agregado al Protocolo y que solo adquirira en ese caso, fecha cierta en virtud del
Art 317 (antiguo 1035 del CC)

En esto, anteriormente el Codigo Civil era sumamente claro, pues en el Art 1003 sobre
todo después de la reforma introducida por las leyes 11846, 15875y 17711 disponia: "La
protocolizacién de documentos exigida por ley, se hara por resolucion judicial previa”y a
su vez el Art 984 establecia “El acto bajo firma privadas mandado a protocolizar entre los
instrumentos publicos por juez competente, es instrumento publico desde el dia en que
el juez ordend la protocolizacion”.

Vemos que la ley dejaba clara esta situacién, o sea el valor de instrumento publico de
ese documento mandado a protocolizar, que ahora debemos interpretar. Pero tampoco
es muy dificil hacerlo, puesto que antes de la orden de protocolizar, el juez corrobora la
autenticidad, por lo tanto se agrega un documento auténtico al protocolo, y la principal
caracteristica del documento publico es la de ser un instrumento auténtico, que ahora
contara con el respaldo documental, el cuidado en un protocolo para su conservacion.
Esta situacion de autenticidad, que por supuesto también puede ser impugnada, no es
una presuncién de validez, no es la resolucién judicial que aprueba el testamento, asi la
jurisprudencia se ha expedido diciendo que “constituye una medida cautelar que no en-
trafia ninguna decisién sobre la validez del testamento, pudiendo los interesados impug-
narlo por los medios legales correspondientes”, como ha dicho la Cam. Civ. 12, 2/11/33
(.A. 44-104) y la Cam. Civ. 2%, 12/8/38 (J.A 63-526). Asi nuestro Codigo Procesal dice en su
Articulo 866.- El auto que acuerde o niegue la apertura, no hara cosa juzgada respecto a
la validez o nulidad del testamento.

Fin que persigue

El sentido que tiene protocolizar un instrumento es dotarlo de matricidad, para que goce
de los beneficios que tienen nuestras escrituras, con un original resguardado en el Pro-
tocolo y una copia con pleno valor probatorio, con pleno valor de instrumento publico
que circula, y que demuestra tan eficazmente nuestro derecho, como su matriz, pero
con el beneficio de no tener el temor de que se pueda perder el derecho por la perdida
o deterioro del instrumento que estoy haciendo circular.

¢Es una escritura judicial?

Pelosi se resiste a ver en la escritura de Protocolizacion una especie de Escritura judicial,
es mas la da como el ejemplo de una escritura necesariamente firmada por el juez que
no es escritura judicial, porque el instrumento que se protocoliza, que se agrega al pro-
tocolo, no es judicial, es un instrumento privado, que el juez requiere al escribano que lo
protocolize sin mas.

El destaca que “La calificacién de escrituras judiciales se hace en funcién de su contenido
y no de su forma, ni de las partes o personas que las otorgan. El caracter de judicial se
integra por un conjunto de elementos y no por la firma en la sala de publico despacho
del juez ni por la intervencién de éste en el acto escriturario” El esta haciendo un anélisis
de la normativa de honorarios, y entiende que el derecho a cobro del 50% mas de hono-
rarios no es solo por salir de la escribania, puesto que esto ya esta establecido en la nor-
mativa y seria redundante, sino que se refiere a la exigencia en estas escrituras de otros
tipos de tareas “el mayor empleo de energias intelectuales y manuales, la mayor capa-
cidad productora, el tiempo que insume, el esfuerzo calificado que supone, el aumento
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de tareas personalisimas e indelegables e inclusive la necesaria relaciéon econémica en el
facio ut des, puede condensarse una idea de ellas, mediante la siguiente caracterizacién:
1) Trabajos fuera de la oficina (examen del expediente para comprobar si ha tramitado
sin vicios de procedimiento, si se halla en condiciones para el otorgamiento de la escri-
tura o cuales son las formalidades que deben cumplimentarse, tomar los datos necesa-
rios, aceptar el cargo, retirar el cheque, etc., etc.). 2) Trabajos profesionales. Pueden a su
vez agruparse en dos clases: liquidaciones y rendiciones de cuentas y requerir medidas
conducentes al a) Extrafedatarios. Consisten en los escritos que deben ser preparados y
presentados en el expediente para activar el procedimiento, formular otorgamiento. b)
Especificamente notariales. Se relacionan principalmente con la redaccion. Es necesa-
rio ordenarlas sobre la base de las constancias del expediente, que suelen tener varios
cuerpos, dificultando su relacion prolija. Debe ponerse especial cuidado en comprobar
que no se haya incurrido en vicios de procedimiento que perjudiquen el titulo y que son
admisibles, teniendo en cuenta el recargo de trabajo de los juzgados. Incluso la recepcién
del expediente crea una seria responsabilidad por su guarda™

Alli vemos lo desvirtuado del concepto para esta clasificacién de escrituras en escrituras
judiciales y otras que no lo son. Evidentemente que si tomamos la primeras notas y el
presupuesto de la vinculacién del acto o hecho con la actuacién del Organo jurisdiccio-
nal, no pueden no estar incluidas las Escrituras de Protocolizaciéon en sentido estricto,
como lo es la Protocolizacién de un testamento. Porque el hecho constatado esta en
intima relacién con la actuacién del Juez, si no hay orden judicial que mande protocolizar,
solo serad una mera agregacién al protocolo, y aun tomando el criterio de Pelosi, la actua-
cién del escribano demanda una tarea especial, no es comudn para el notario dirigirse a
Tribunales, vamos a tener que controlar la realizacién de tareas del magistrado (que se
haya realizado la rubrica del testamento) que haya una designacién del notario, que haya
una orden con los presupuestos necesarios (control de autenticidad), etc.

Designacion del Escribano

También otra de las caracteristicas de esta escritura es que mas alla de la orden que va
a permitir hacer el requerimiento, hay una designacién del escribano que va a efectuar
la protocolizacién, y tenemos que aceptar dicha designacién en el expediente judicial,
esta es una caracteristica comun con otras escrituras de las llamadas judiciales, que se
podran tomar como referencia, para la clasificacién por ej podriamos decir que son es-
crituras judiciales las que son realizadas por un escribano que ha sido designado para
hacerlo por la autoridad judicial.

Es de resaltar que en estas escrituras de Protocolizacién, se plantea generalmente un
problema en cuanto de esa designacién que hace el juez, si es a pedido de parte o no, o si
tiene que respetar la voluntad del testador, y esto va a depender de la legislacion formal
de cada provincia. En unas los designa el juez de una lista oficial, existente en tribunales,
otra veces lo designa a pedido de parte interesada, pero este tema a generado mucha
discusién sobre todo si la ley formal nada dice con respecto, como pasa en Cérdoba.

Hay jurisprudencia a favor del derecho de los interesados para proponer el escribano que
ha de otorgar la escritura de protocolizacién (Juris. Civ., t. XI-1912, pag. 26; t. CLXXXVIII,
pag. 145; Cam. Civ., t. 154, 398; t. 188, 145). Pero también hay jurisprudencia en contra

5 PELOSI, Carlos, Dictamen como Asesor Legal aprobado por el Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Captial Federal en sesion de 18 de junio
de 1973, de la Revista Notarial 729 de 1973
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sosteniendo que “ 1) Constituye una facultad privativa del juez la designacién de escribano
para la protocolizaciéon del testamento, con independencia del que hubiere designado
el testador o en su caso del propuesto por los causahabientes. 2) Si se admite que es
"privativo" del érgano jurisdiccional designar a quien protocolizara el testamento, resulta
contradictorio luego limitar la facultad del juez en cuanto a la designacién del funcionario
alavoluntad de las partes interesadas en la sucesion -quienes, en el caso, aln no revisten
la condicion de herederos- al no haberse declarado la validez del testamento en cuanto a
sus formas.” (Camara Nacional Civil, Sala F. Revista del Notariado 794 de 1984)

No deberia ser esto un tema que genere tanta discusion, porque lo central es la autentici-
dad que establece previamente el juez, no la incorporacién en nuestros protocolos, y lue-
go de protocolizado se puede seguir discutiendo esta autenticidad, ademas como dice
Francisco FERRARI CERETTI en el comentario al fallo citado “Los escribanos para desem-
pefiar la funcién publica de titulares o adscriptos de un registro, deben llenar todos, sin
excepcion los requisitos que las leyes organicas establecen. Duran en el cargo, mientras
conservan buena conducta, probidad y eficiencia. En tales condiciones todos ofrecen las
mismas garantias, que hacen a la seguridad de los actos publicos. Por tanto, son acree-
dores de respeto y se lesiona su investidura cuando sin motivo valedero se les aparta del
desempefio de un cometido, para el que el causante o sus sucesores los proponen.”

Transcripcion

La ley no nos exige que transcribamos literalmente el contenido del testamento, no hay
un paseje que asi lo establezca, ni en la anterior regulacién del Cédigo de Velez, que era,
mucho mas completa ni en el actual. Tampoco tenemos normas de forma que asi lo
impongan. Por supuesto que tenemos algunos autores en la doctrina como Gattari que
nos dicen que es recomendable hacerlo “...si por ventura se extraviara el original, posi-
blemente seria aceptable que en el juicio se hiciera valer la transcripcién. En cierta opor-
tunidad, por haberse extraviado un original en secretaria, se hizo valer una fotocopia cer-
tificada por el actuario. Por otro lado, si se desglosa el testamento original para agregarlo
al protocolo, ¢qué constancias quedarian en el expediente de sus palabras exactas?” es
evidentemente que hacerlo solo puede traer ventajas, es una cuestién de l6gica pensar
que sino vuelve el original al expediente, debe volver algo mas que una copia certificada
y el acta realizada en escritura donde se deja constancia de su agregacion, es necesario
que el mismo surja en su texto de la misma escritura, y que este documento sin mas sea
el que circule. Ademas en este caso se tendria que perder ya no solo el testamento en si,
sino también la hoja de Protocolo que contiene el acta de protocolizacién, para causar
un verdadero problema.

3- Escrituras de ejecucién forzosa de contrato

Son las escrituras derivadas de un juicio de escrituracién, donde la autoridad judicial
condena a una de las partes a cumplir con su obligacién de hacer, su obligacién de ins-
trumentar la voluntad exteriorizada en un contrato anterior, en escritura publica, y que
al no cumplir con dicha condena, el juez lo hace en sustitucion’ de él.

En general cuando mencionamos a las escrituras judiciales, esta es la primer escritura
que se nos viene a la mente, no solo porque generalmente las otorga el Juez, sino porque

6 FERRARI CERETTI, Francisco, comentario a fallo Revista del Notariado 794 de 1984

7 Utilizamos esta palabra “sustitucion” en vez de “representaciéon” siguiendo en esto al maestro VENTURA, que se aparta inteligentemente del término
usado por nuestro Cédigo Civil y Comercial, para remarcar que hay diferencias en este actuar del juez con los representantes en general.
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el acto a llevarse a cabo esta en intima relaciéon con una decision judicial, que obliga al de-
mandado a otorgarla o que legitima al juez a suplantar a una de las partes del contrato.

Aqui hay un Juicio previo que condena a escriturar (firmar, otorgar la escritura) en vir-
tud de la ejecucion de un contrato que contiene una obligaciéon de hacer, no como conte-
nido predispuesto del contrato sino generalmente por la conversion legal del instrumen-
to nulo en uno valido que obliga a otorgarlo. O sea hay una necesidad del otorgamiento
de la escritura publica, porque hay que transmitir el dominio en la forma que determina
la ley, debido que para que la tradicidén sea modo de adquisiciéon del dominio debe ser
por titulo suficiente, y este titulo suficiente debe ser una escritura publica.- Aqui hay una
diferencia fundamental con respecto a escritura que recopila antecedentes de una su-
basta judicial, en ella la transmision se efectlia en el expediente, ese es el titulo suficiente.

Articulo 512 CPCCN: “La sentencia que condenare al otorgamiento de escritura publica, con-
tendrd el apercibimiento de que si el obligado no cumpliere dentro del plazo fijado, el juez
la suscribird por él y a su costa.- La escritura se otorgard ante el Registro del escribano que
proponga el ejecutante, si aquél no estuviere designado en el contrato.- El juez ordenard las
medidas complementarias que correspondan”.-

Articulo 817 CPCCPcha.- Si el condenado a escriturar no cumpliere la sentencia en el plazo
fijado, la escritura publica serd suscripta por el juez a costa de aquél y se otorgard ante el
escribano convenido, o en su defecto, ante el que proponga el ejecutante. El tribunal ordenard
las medidas complementarias que correspondan.

Antiguamente el art. 1187 CC, con relacién a la obligaciéon que disponia el art. 1185,
decia que sera juzgada como una obligacion de hacer, y la parte que resistiera su cum-
plimiento podra ser demandada por la otra para que otorgue la escritura publica, bajo
pena de resolverse la obligacion en el pago de dafios e intereses. Pero hoy en dia el Co6-
digo Civil y Comercial es mucho mas claro y no da lugar a interpretaciones doctrinarias
para discutir si esta es una obligacién personalisima o no y asi dice el ARTICULO 1018.-
Otorgamiento pendiente del instrumento. El otorgamiento pendiente de un instrumento
previsto constituye una obligacién de hacer si el futuro contrato no requiere una forma
bajo sancion de nulidad. Si la parte condenada a otorgarlo es remisa, el juez lo hace en su
representacion, siempre que las contraprestaciones estén cumplidas, o sea asegurado
su cumplimiento.

Siendo entonces el objeto de esa obligacidn una prestacion de hacer, nada impide que el
acreedor obtenga su cumplimiento mediante la actuacion de un tercero, el juez. Pregun-
ta: suna ves dictada la sentencia que condena a escriturar en el juicio de conocimiento, se
puede otorgar la escritura? No, porque en dicha sentencia se obliga al vendedor-deman-
dado, y recién una vez vencido el plazo fijado en la sentencia, la suscribira el juez por él
y a su costa, formandose un pequeiio incidente con lo cual se da inicio a un proceso de
ejecucién de sentencia. (art.512 CPCCN).

Aqui con esta escritura, no cabe duda que entraria en la clasificacién de escritura judicial,
con el criterio de que fuera otorgada por el juez, o en relacién a un acto previo del 6rgano
jurisdiccional, pero ¢en relacién al otro criterio, el de la relacion del expediente?
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D- Criterio de la relacion del Expediente
Hasta acd hemos visto que la doctrina el Gnico punto claro o simple para hacer esta cla-
sificacion ha sido la relacion del expediente en la escritura.

Pareceria entonces que solo dos tipos de escrituras compartirian esta caracterisitcas: Las
escrituras de recopilacion de antecedentes de la compra en subasta y las escrituras de
otorgamiento forzado de un acto.

Pero uno puede entender en la Escritura Acta de recopilacion de antecedentes, que la
ley de la provincia de Buenos Aires llama de protocolizacién, (con criticas en relacién a
ese nombre), que se realice un estudio pormenorizado de toda la documentacién que
tiene el expediente, y se relacione en la escritura, por dos motivos: uno de ellos es buscar
un respaldo documental de dicho instrumentos que se ve en ese entonces no entendia
poseer el expediente judicial y por otro lado porque la compra en subasta es un acto
complejo, como le gusta decir al escribano Ahumada, no solo esta el acta de remate, sino
también la aprobacién de la misma, el pago del precio, etc, todo realizado en diferentes
momentos. Por lo tanto se ve que en estas demarcaciones como Buenos Aires, se queria
contar con un solo instrumento, que simplificase su inscripcién en el Registro de la pro-
piedad inmueble, y con el cual se pudiera manejar el adquirente. Por esa razédn es claro
que el escribano debe estudiar todo el expediente y hacer referencia y transcripcion de
todo lo que es importante dejar plasmado, para lograr todos estos objetivos.

Diferente es la relacion de todos los diferentes instrumentos de un expediente en el otro
caso de escritura judicial, o sea de la que llamamos de ejecucién forzada de un contrato,
donde la escritura, no es una escritura acta, es una escritura que contiene el acto juridico
mismo de la venta, no es simplemente una reflejo de la venta producida fuera del proto-
colo. “Se trata en el caso de una escritura publica constitutiva de la transmisién de domi-
nio de la que no se puede prescindir y en la que queda concluido el negocio juridico con
el consentimiento de las partes ya adelantado en el contrato base del juicio y firmada por
el juez en reemplazo del demandado y el comprador en el momento del otorgamiento.
Nada tiene que ver esta escritura, con la del articulo 583 del Cédigo Procesal"® (el autor
se refiere aqui al Codig procesal de la provincia de Bueno Aires)

Aqui lo central es la escritura misma, y la documentacion es solo al efecto de ver la legi-
timacion del Juez para firmar en sustituciéon (como le gusta decir al escribano Ventura) o
reemplazo como dicen Lamber y Echegaray, o simplemente como dice en otro pasaje la
ley “por él" refiriéndose al demandado.

Veamos algunos modelos de la doctrina:

FALBO?®

ESCRITURA NUMERO............... - En la ciudad de Buenos Aires, Capital de la Republica Ar-
gentina, a veintidos dias de Julio de mil novecientos ochenta y dos, el autorizante, Miguel
Norberto FALBO, Escribano Publico, titular del registro nimero...,me impongo del con-
tenido de los autos que se relacionaran del cual resulta que se ha dispuesto el otorga-
miento de la presente, a cuyos efectos me constituyo en el publico despacho del sefior

8 ARAMOUNI, Alberto; ETCHEGARAY, Natalio P; FERNANDEZ ARSUAGA, Alberto; LAMBER Rubén A.; ROLLA Eduardo R.; SAPEY Emma y
STANKIEWICH Fernando, “El articulo 583 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires”, Revista Notarial 976 del 2014 pag 113

9 FALBO Miguel Norberto VIII SEMINARIO LAUREANO MOREIRA, 2y 3 MAYO 1983
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Juez, doctor Carlos Saul Martinez, a cargo del Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil nimero .... del Departamento Judicial de esta Capital, de mi conocimiento por
notoriedad, donde también concurre a los efectos de otorgar esta escritura las personas
de mi conocimiento don Anibal Ramén VERNENGO, (L.E. 5.201.174),casado en primeras
nupcias con Griselda Renee Lorenzo, nacido el 16 de Octubre de 1927, y don Raul Angel
VERNENGTO, (L.E. 5.204.579), casado en primeras nupcias con Lidia Rosa Yafiez, nacido el
8 de Octubre de 1931, ambos argentinos, domiciliados en calle Pedro de Mendoza nu-
mero 1430 de esta ciudad, capaces, doy fe, como de que su sefioria expresa: PRIMERO:
Que de acuerdo a lo que resulta y ha dispuesto en los autos "VERNENGO Anibal R. y otro
¢/BUENO Manual A. y otro s/Escrituracion” (expediente 61643 afio 1977),en tramite en el
Juzgado a su cargo, transmite a titulo de venta a los sefiores” .....

(El subrayado me pertenece para indicar que luego en la escritura mas precisamente en
el punto CUARTO se relaciona todo el expediente)

..... “CUARTO: El autorizante hace constar que para la redaccién de esta escritura tiene
a la vista el expediente citado por el sefior Juez, las certificaciones expedidas por el Re-
gistro de la Propiedad y por la Direccién de Catastro de lo que resulta: 1) RELACION Y
TRANSCRIPCION DEL EXPEDIENTE: A fojas trece se presenta Anibal Ramén Vernengo y
Manuel Angel Modesto Cantero, promoviendo demanda por escrituraciéon contra Ma-
nuel Amadeo Bueno y sus hijos Hugo Alfredo, Cesar Héctor, Sara Esther, Elsa Noemi y
Ligia Edelmira Bueno. Alegan que segun boleto del 29 de Julio de 1972 adquirieron de
los demandados el inmueble objeto de la presente por el precio de Sesenta millones de
pesos de curso legal, habiéndose abonado en ese acto la suma de Veinticinco millones de
pesos contra entrega de la posesion, y el saldo seria entregado al otorgarse la escritura
traslativa de dominio segun lo convenido. Por fin, no habiendo dado cumplimiento la
demandada con su obligacién de otorgar la escritura respectiva, se solicita su condena a
tales efectos A fojas veintidos se presenta el apoderado de Cesar Héctor, Ligia Edelmira,
Sara Esther y Elsa Noemi Bueno, reconociendo la celebracién de la promesa de venta,
alegando fuerza mayor justificante del incumplimiento” .....

(Y asi continua con la relacion del expediente)

VILLALBA WELSH'™

COMPARECEN el sefior Juez del Séptimo Juzgado en lo Civil, Comercial y Minas de esta
Circunscripcién, doctor Raymundo Marcelino Salvatierri y dofia Celestina Rodriguez Vi-
valdi, argentina, soltera, matricula individual 30.825.406, vecina de esta ciudad, mayor de
edad y de mi conocimiento. Y DICEN: Que por expediente (relatar las vicisitudes proce-
sales de la demanda hasta llegar a la sentencia por la que se condena a escriturary ala
intimacion a hacerlo so pena de otorgar el Juzgado la escritura). Por tanto, los compare-
cientes OTORGAN: Primero: Saul Jorge Rosacruz (o sea el demandado vendedor) vende
a Celestina Rodriguez Vivaldi un inmueble.............. etc. Segundo: El precio de esta venta
es de CIEN MILLONES DE PESOS que el vendedor recibié de la compradora con anterio-
ridad.......etc."

10 VILLALBA WELSH Alberto VIII SEMINARIO LAUREANO MOREIRA, 2y 3 MAYO 1983
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DALESIO™"

En la ciudad ... yo, el autorizante, ..., Escribano titular del registro nimero ..., impuesto
del contenido de los autos que se relacionaran, de los cuales resulta que se ha dispuesto
el otorgamiento de la presente, me constituyo siendo las diez horas en la sala del publico
despacho del sefior Juez, doctor ..., a cargo del Juzgado ..., quien se encuentra presente
y a quien conozco por notoriedad, y donde también concurre a los efectos de otorgar
esta escritura ...

El escribano se constituye en la sede del juzgado, pues es el juez quien otorga la escritura
dado que el demandado se encuentra en rebeldia o bien no ha cumplido con su obliga-
cion en el plazo otorgado por el juez en su sentencia. El conocimiento del juez se cumple
en el caso en examen por la notoriedad que impone su condicion de tal.

(Su Sefioria DICE: PRIMERO: Que de acuerdo con lo que resulta y ha dispuesto en los au-
tos..., en tramite por ante el Juzgado a su cargo, transmite a titulo de venta al otro compa-
reciente... UN INMUEBLE sito en... SEGUNDO: Esta venta se realiza por el precio total de...

HEGUY'

Interviene el primero en su caracter de Juez, titular del Juzgado Nacional en lo Civil NU-
mero 102, secretaria Unica a cargo de la Dra. Paula Méndez, en los autos caratulados:
"PERKINS, Maria c/ULLOA, Pedro s/ escrituracion", Expediente Nro. 23444/2009, en cum-
plimiento de la sentencia dictada el 4 de septiembre de 2010, Y que mas adelante se
relacionard. El segundo interviene en su caracter de APODERADO de Maria PERKINS,
titular del Documento Nacional de Iden tidad nimero 12.234.111, CUIT. 23-12234111-4,
argentina, nacida el 16 de enero de 1958, soltera, domiciliada en la calle Fraga 2345 de
esta Ciudad, a mérito del Poder especial para adquirir el inmueble objeto de la presente,
otorgado en la Ciudad de Paris, Francia, ante el notario Pierre Cashi, titular del Registro
23 del distrito 17 de Paris, el cual se encuentra debidamente Apostillado, bajo el nimero
2345, el 2 de diciembre de 2009 y traducida al espafiol por el traductor publico Pierre
Casavi, Matricula Folio 123, Tomo IV del Colegio de Traductores de la Ciudad de Buenos
Aires, debidamente legalizado por el mencionado Colegio. Documento que en sus origi-
nales tengo a la vista para este acto, con facultades suficientes para el acto y agrego a la
presente”

Entiendo que es un error hacer la relacién de todo el expediente en este tipo de escritu-
ra. Es muy diferente la escritura de “Protocolizacién” de una compra en subasta, mas alla
de su naturaleza (ser una escritura acta) sino porque en ella las actuaciones judiciales
son el centro mismo de la escritura, su objeto el dejar plasmado todo lo importante que
paso en ese expediente, pero en una escritura de ejecucion forzada de un contrato, el
centro es el acto juridico llevado a cabo (generalmente una compraventa) y entonces del
expediente solo surge la legitimacién de uno de los sujetos a los efectos de otorgarla, el
juez. Es para corroborar su legitimacion. Como nos gusta decir la legitimacién subjetiva,
regulada en el codigo especificamente en el Art 307, y alli debe ser tratada como toda la
documentacion habilitante que solemos tener presente.

11 VILLALBA WELSH Alberto VIII SEMINARIO LAUREANO MOREIRA, 2y 3 MAYO 1983

12 HEGUY Genoveva Modelo de compraventa inmobiliaria. Juez en juicio de escrituracion. Comprador: Apoderado con poder otorgado en el extranjero,
Elementos de practica notarial. Di Lalla Ediciones 2011
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Fundamento

Distinta

Esc de recopilacién P ubicacién ™\ | Esc de Ejecucion
de antecedentes de forzada de un
una subasta \l/ contrato
Distinta
/ normativa N

En gl cuerpo de la En la cabeza de

escritura (esel la escritura (més

contf-:mdo de esta precisamente en

escritura acta) la intervencion)

Como seria entonces el modelo:

ESCRITURA NUMERO .....: Constituido a requerimiento de parte interesada en el despa-
cho de su sefioria, en el Juzgado Civil Comercial Conciliacién y Familia de Primera Instan-
ciay Primera Nominacioén, en la Ciudad y Pedania de ALTA GRACIA, Departamento SANTA
MARIA, Provincia de CORDOBA, Republica ARGENTINA, alos ... dias del mes de...... de dos
mil ....., ante mi: Augusto Luis PICCON, Escribano Titular del Registro Notarial Numero
Cuatrocientos veintitrés, comparecen: su sefioria la Dra Ruperta MARTINEZ, argenti-
na, nacida el diecinueve de Diciembre de mil novecientos cincuenta y seis, Documento
Nacional de Identidad nimero quince millones ochocientos treinta y ocho mil cuatro-
cientos setenta y ocho (DNI N° 15.838.478), soltera, con domicilio especial en la sede del
Juzgado, y el sefior José Luis MOLINA, ..(todos los datos)..., personas de mi conocimiento
doy fe, asi como que la Dra Ruperta MARTINEZ concurre a este acto en su caracter de
Jueza del Juzgado Civil Comercial Conciliacion y Familia de Alta Gracia de Primera Instan-
ciay Primera Nominacién, de lo que doy fe por notoriedad y en relacién a los autos “......|
JOSE LUIS C/....., ANGELA - ORDINARIO" Expediente 311036 y a los efectos de ejecutar lo
resuelto en dichos autos por Sentencia Numero quince de fecha uno de abril de dos mil
catorce que en la parte pertinente dice: “RESUELVO: ) Acoger a la demanda incoada por
el SrJosé Luis ......, y en consecuencia condenar a Angela ...... a que en el plazo de treinta
dias otorguen a favor del actor escritura traslativa de dominio del inmueble que se des-
cribe como “lote de terreno designado con el N°42 de la manzana oficial N°17 ..... bajo
apercibimiento de efectuarla el Tribunal y en caso de resultar la obligacion a cargo de la
demandada de cumplimiento imposible, se resolvera el contrato en dafios y perjuicios
en la etapa de ejecucién de sentencia. 2) Imponer las costas a las demandadas, a cuyo
fin difiero la regulacién de honorarios profesionales de los Dres. Maria Paula ...... y Fer-
nando ....., hasta tanto se acredite el valor real y actual del inmueble motivo de autos, de
conformidad a lo dispuesto en el apartado IV. PROTOCOLICESE, HAGASE SABER Y DESE
COPIA", copia de la sentencia mencionada agrego al presente protocolo conste. En vista
de lo expuesto, su sefioria manifiesta que: viene por este acto a cumplir con lo dispuesto
en los autos mencionados y por lo tanto en ausencia de la demandada vy titular registral
del inmueble Angela .....E, argentina, nacida el dos de agosto de mil novecientos treinta
y tres, Documento Nacional de Identidad nimero dos millones cuatrocientos cincuentay
dos mil setecientos sesenta y nueve (DNI N° 2.452.769) , CUIT/L N° 27-02452769-2, sol-
tera, con domicilio en Calle Cérdoba N° 432, de esta ciudad, EXPRESA que en sustitucion
de ella transfiere a titulo de VENTA a favor de José .......
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(Una nota al margen es que si bien es costumbre firmar en el publico despacho del juez, este
costumbre, no es impedimento para que se firme en el despacho del Escribano, asi nuestro
CPCC dice: “Facultad de trasladarse Articulo 62.- La facultad de cometer diligencias judiciales
a las autoridades subordinadas del comitente, se entenderd sin perjuicio de la facultad de
trasladarse éste a cualquier lugar de su competencia y practicarlas por si mismo.”)

Como dijimos, en muchos de los modelos que da la doctrina, de este tipo de escritura (las
de ejecucion forzosa de un contrato) se hace también la recopilacién de antecedentes del
expediente en forma referenciada, sin explicar el por qué, ;De donde viene entonces esta
confusion de hacer practicamente lo mismo en las dos escrituras? Pues de la confusion
que se daba antiguamente en los dos casos por la antigua redaccién y procedimientos
establecidos en los Codigos, el antecedente del Art. 583 del Codigo de Procedimientos
Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, era el 531 que en su redaccién anterior
establecia: “Efectuado el remate, si los bienes fueran muebles o alhajas, seran entrega-
dos al comprador por el martillero, quien debera consignar, dentro del octavo dia, el pre-
cio de la venta en el Banco de la Provincia. Si fuesen bienes raices, aprobado el remate,
se mandara dar la posesion al comprador, y se otorgara la correspondiente escritura
por el ejecutado, dentro del tercer dia o en su defecto por el juez, una vez consignado el
precio. Los fondos depositados por el comprador no podran ser extraidos bajo pretexto
alguno, hasta que se haya firmado la escritura de transmisién de dominio, salvo los
gastos de escrituracion a cargo del vendedor, y los de remate”.

Por su parte el articulo 520 del Cédigo Procesal Civil y Comercial (nacional) establecia lo
siguiente: “Aprobado el remate, si los bienes fuesen muebles o alhajas, seran entregados
al comprador, previa consignacion y depésito del precio en el establecimiento publico
destinado al efecto. Si fuesen raices, se otorgara la competente escritura por el ejecu-
tado, y en su defecto por el juez, debiendo también consignarse previamente el precio”.

A simple vista vemos que la escritura en estos casos, parecia tener una importancia supe-
rior, pareceria ser la escritura traslativa de dominio, la que contuviera verdaderamente la
venta, pero era el punto culmine en realidad de todo un proceso, y en el cual solo se de-
jaba constancia de todo lo actuado y por eso era légico la recopilacion de entecedentes,
lo que no tenia sentido en Ultima instancia era la participacion del demandado. Pero en
punto a lo estrictamente superficial ya no se diferenciaba tanto de la escritura de ejecu-
cion forzosa de un contrato, en ambas o firmaba el ejecutado o firmaba el juez, pero lo
que hacian en unay otra escritura era diferente. Entiendo yo que de estas yuxtaposicion
de dos escrituras judiciales tan vinculas deriva esta costumbre de poner en los modelos
toda una recopilacién de antecedentes que obran en el expediente, que en cierta mane-
ra repite los vistos y considerando de la sentencia judicial.

El cambio en el art 583 de 1968, con relacién al 531 y que plantea también la duda en la
doctrina de si llamar a esta escritura judicial o no porque ya no es necesaria la firma del
juez, tiene su origen como fuente, seglin Pelosi y Perez Delgado, “los articulos 39 y 40
de la Ley Notarial de Mendoza: El articulo 39, inciso 3° de dicha ley prescribe: “No sera
necesaria la presencia y firma del juez que la dispuso”, y el articulo 40 dispone: “La pro-
tocolizacién de actuaciones judiciales relativas a titulos supletorios y a subasta publica,
se efectuard por acta con las formalidades previstas en el articulo anterior, en las que se
relacionara y transcribird ademas las partes principales del juicio. El acta debera conte-
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ner también la individualizacién del inmueble y las especificaciones exigidas en los actos
relativos a la transmision de esta clase de bienes"'3.

Como dijimos anteriormente la escritura de ejecucion forzosa de un contrato es una escri-
tura comun, que tiene una diferencia solo en cuanto a la legitimidad de uno de los compa-
recientes, sin embargo eso no quiere decir que no hay que tener en cuenta ciertos puntos

En primer lugar la Designacién del Escribano: En principio deberia intervenir el Escribano
designado en el boleto, pero sino esta designado, se plantea un inconveniente, y habra que
ver la legislacion del lugar si lo debe designar el juez de una lista al efecto o lo designa con
la proposicion del ejecutante. Aqui en Cbay en la nacién es a proposicion del ejecutante

El problema se puede plantear, cuando esta designado en el boleto, con relacién a la di-
ferente competencia territorial del Juez y Escribano: En principio habria que tener en
cuenta que en cuanto a la accién es una accién personal por lo tanto la competencia del
Juez, es la del lugar de cumplimiento, si no esta designado la del lugar de celebracion, y
siempre esta la posibilidad de que hayan prorrogado la jurisdiccién, y en ese caso puede
ocurrir que el escribano designado no sea de la jurisdiccién del juez, que pasa en este
caso: en primer lugar debemos recordar que se puede otorgar y firmar una escritura de
venta de un inmueble ubicado en distinta jurisdiccién o provincia a la del escribano auto-
rizante de dicha escritura, pero no puede un escribano trasladarse para autorizar el acto
en tribunales donde no tiene competencia para autorizarla, puesto que de hacerla seria
una escritura nula, por esto mismo, parte de la jurisprudencia y doctrina entienden que
ante la imposibilidad factica de escriturar con el escribano designado de comun acuerdo
en el boleto, se debe autorizar al ejecutante o comprador a designar uno nuevo dentro
de la jurisdiccion, todo esto en virtud de considerar que es indelegable la potestad del
juez de la firma en sustitucion de parte, ya que él debe ejercer el contralor sobre el acto
culminante de todo el proceso, y esto es parte de su jurisdiccién (El Cod Proc de la Nacion
expresamente en el 512 dice expresamente “sin posibilidad de que un tercero cumpla
dicho tramite en su nombre” . Otros opinan por el contrario que en estos casos debera
librarse el exhorto correspondiente al juez de la jurisdiccion del escribano para que haga
cumplir la sentencia, el juez que firma la escritura busca hacer cumplir la condena, y esto
implica una diligencia y no un acto de imperiun, el cual se refleja en dicha sentencia de
condena, titulo ejecutivo, cuyos efectos juridicos ningun juez puede desconocer sin violar
el principio de cosa juzgada .

Algunos opinan que asi también el magistrado puede delegar en personas del mismo es-
trado administrativo del Poder Judicial o personas designados especialmente para esta
tarea, lo cual es muy discutido por la letra de la ley que especificamente habla del “Juez”.

Otro punto a tener en cuenta y que distingue claramente estas escrituras de las escri-
turas de recopilacién de antecedentes de una subasta son en relacién a las Medidas
Cautelares: El juez no puede por siy ante si ordenar el levantamiento de las medidas
cautelares, es el propio interesado el que debe instar a la realizacién de los tramites,
subrogandose en el lugar del deudor y a su costa. La explicacion es légica, ya que no se
puede levantar los embargos al solo y Unico efecto de escriturar, debido a que este tipo
de levantamiento que se da en la subasta, y lo vemos claramente en las normas de ins-

13 ARAMOUNI, Alberto; ETCHEGARAY, Natalio P; FERNANDEZ ARSUAGA, Alberto; LAMBER Rubén A.; ROLLA Eduardo R. ; SAPEY Emma y
STANKIEWICH Fernando, “El articulo 583 del C6digo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires”, Revista Notarial 976 del 2014 pag 113
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cripcion es porque en ella hay un precio sobre el cual puedan concurrir los acreedores,
la venta forzosa hace suplantar el bien ese (parte del patrimonio, prenda comun de los
acredores) por el precio que se obtuvo en la misma. En cambio en la compraventa reali-
zada en escritura mediante la sustitucién del juez no hay pago de precio.

Otra punto importante que se puede pasar por alto y que es importante tener en cuenta
es el Asentimiento, a diferencia de venta en subasta se debe verificar el cumplimiento del
art. 470 0 456 como en cualquier escritura.- El Juez no puede suplir al conyuge sino surge
también esto de la sentencia y ello debera ser por supuesto por su participacién en todo
el proceso o al menos por su intimacién a participar. “.. la circunstancia que se condenara
al demandado a escriturar no significa que no deba requerirse el asentimiento de su cényuge,
tal como lo exige el arto 1277 del Céd. Civil... el juez actuante no puede suplir el asentimiento
sin antes citar al cényuge... a fin de que haga valer sus derechos... deberia intimarse a dicha
cényuge para que manifieste si presta su asentimiento con la operacion, en el plazo de cinco
dias, bajo apercibimiento de tenerla por conforme en el caso de silencio... si aquella negare su
asentimiento deberd indicar las razones, las que... serdn evaluadas por el juez en el proceso..."
(Cam. Nac. de Apel. Civ., Sala E. Autos: "E., L. G. C.T., E." del 18/10/83) (Rev. Not., 874-847).-

Sin embargo pese a tener en cuenta todas estas cuestiones particulares que se dan en
la escritura de ejecucion forzosa de un contrato podemos decir que en la estructura en
general no es diferente a las que realizamos siempre, la Unica diferencia es la compare-
cencia de su sefioria y por ende la intervencién para acreditar la legitimacion subjetiva.

E- Conclusion

¢Qué son las escrituras judiciales?

Es muy dificil englobar a toda una serie de escrituras muy distintas entre si en un concep-
to como este, si bien a veces comparten ciertas caracterisiticas en comudn, como puede
ser el otorgamiento de la autoridad jurisdiccional, como ocurre con las escrituras de
Protocolizacién o las de ejecucién forzada de un contrato, son diametralmente distin-
tas por el contenido, una se trata de una escritura acta y otra de una escritura publica
propiamente dicha. O si bien son ambas escrituras actas como la de protocolizacion de
testamento o las de recopilacién de antecedentes de una subasta, son totalmente distin-
tas porque el requerimiento en una parte de la autoridad jurisdiccional y en otra de un
sujeto particular.

No vamos a dejar de reconocer que el estudio del tema siempre es util, porque aunque
concluyamos que no podemos hablar de escrituras judiciales hemos diferenciados a to-
das las que podrian entrar por una razén o por otra, por un criterio o por otro en esta
clasificacion y siempre sacamos provecho de esta comparacién.

Por lo tanto, el consejo es que si una normativa va a establecer un honorario diferencial,
establezca claramente que escritura de las mencionas lo va a tener. Y el otro consejo es
no utilizar esta terminologia para referirse a algunas de estas escrituras, porque puede
generar confusion su vinculo con las demas.
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