La calificacion del registrador
y el principio de legalidad*
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ficacion de actos protegidos por la reserva de prioridad. Los actos sucesivos.

1. Sobrela calificacion registral de los actos juridicos

Adherimos al criterio de que la nocién de legalidad no es priva-
tiva de la tematica registral sino que concierne a la adecuacion
delos comportamientos que pretendan alcanzar objetivos regla-
mentados a las “[...] exigencias normativas predeterminadas”
La calificacion es la consecuente “confrontacion del comporta-
miento con las reglas o normas involucradas™?.

Concretamente, en la drbita registral inmobiliaria vigente
en nuestro pafs, la calificacion tiene como condicién de resul-
tado que el examen sea virtuoso y congruente, desatado de la
aparente restriccion del articulo 8 de la Ley 17.801, y abarcando
todos los recaudos exigibles que resguarden la plena seguridad
juridica en el trafico inmobiliario2. La calificaciéon misma, en
tanto deber funcional a cargo del registrador?, estd sujeta a cum-
plirse con estricto apego al derecho vigente (legalidad de la pro-
pia calificacién), lo que da por tierra que el funcionario en turno
aplique su criterio personal. Esto arrastraria a la calificacién a
un ambito donde tendria predicamento la arbitrariedad, y ello
conculcaria la vigencia del derecho®.

Calificar importa el ejercicio de una funcién que, ademas
de obligatoria e inexcusable, es autdnoma, completa e integra®.

La sentencia pronunciada en pleno por la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal en autos “Feld-
man, Mauricio” constituye el punto de inflexion desde el que se
ha podido sostener que aquello no calificado en sede notarial
puede y debe ser llevado a cabo por el registrador®.

Con el uso de la palabra reunion nos referimos, en todos
los casos, a las reuniones nacionales de directores de registros de la

* El presente trabajo
fue distribuido entre
los asistentes al LV
Seminario tedrico-
prdctico Laureano
Arturo Moreira,
organizado por la
Academia Nacional del
Notariado los dias 12'y
13 de junio de 2008.

1. Ver nota extendida
enp.78.

2. Ver nota extendida
enp.78.

3. Ver nota extendida
enp.78.

4. Ver nota extendida
enp.79.

5. Ver nota extendida
enp.79.

6. Ver nota extendida
enp.79.
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7. Asi, enla XLI Reunién
Nacional de Directores
de Registros de la
Propiedad Inmueble
(Cordoba, 2004), se
declard: “Los temas
‘Usufructo entre
coényuges’ y ‘Cesion del
ejercicio del usufructo’
y escuchadas las
diversas opiniones al
respecto, esta reunion
deja constancia de la
existencia de corrientes
de opini6n favorables a
su inscripcion, en ambos
casos, asi como de las
que se oponen a ello, lo
que inhibe, por ahora,
pronunciamientos
categOricos sobre estos
temas. Enla XLIT
Reunién (Calafate,
Provincia de Santa
Cruz), se resolvid: ‘No
se considera viable

la inscripcion de la
transferencia de la
propiedad de bienes
inmuebles, que tengan
por titulo un contrato
de fideicomiso entre
conyuges. Luego, enla
XLIII Reunién (Puerto
Iguazu, 2006), se
declard, en relacion al
contrato de fideicomiso
entre conyuges que

‘[...] atento el tema
merece un mayor y
especial estudio, sera de
tratamiento en proximas

>»

reuniones .

propiedad inmueble celebradas en la Republica Argentina en el
lugar y ano que se indicara.

Directamente vinculado con lo anterior, existen negocios
juridicos sobre cuya viabilidad juridica se reflexiona con dife-
rente criterio en ambas sedes, notandose, en la drbita registral,
una tendencia superadora de anteriores reparos a sus posibili-
dades inscriptorias. Asi ocurre, por caso, respecto a temas tales
como el usufructo entre conyuges o con relacion a la figura del
fideicomiso cuando uno o ambos cédnyuges asumen algunos de
los papeles protagonicos que se dan cita en este tipo de negocio
juridico?.

Respecto del primero, es ttil recordar lo que dispone el ar-
ticulo 2831 del Cédigo Civil cuando establece que: “No siendo
fungible la cosa fructuaria, no tiene capacidad para constituir
usufructo por contrato oneroso, quien no la tenga para vender,
o por contrato gratuito, quien no la tenga para donar”; lo que
ratifica el articulo 2837 en estos términos: “No puede transmitir
el usufructo por contrato oneroso o gratuito, quien no pudiere
constituirlo por cada uno de esos titulos”

No obstante con razén se afirmo:

Hasta aqui la prohibicidn es irrefutable. Pero cuando un coényu-
ge dona la nuda propiedad de un bien de su masa, con el asenti-
miento del otro y se reserva el usufructo o cuando —admitida la
particién conjunta de gananciales— transmite a sus descendientes
en la misma forma, la reserva de usufructo por el titular configu-
ra una verdadera lesion patrimonial al otro cényuge, por cuanto
es de la naturaleza del usufructo que se extinga en forma total y
definitiva, con la muerte del usufructuario (art. 2920, C. C.) y, en
tal instante, el conyuge que hasta el momento de la donacién o
de la particién-donacion conjunta de gananciales, tenia una seria
expectativa sobre los bienes de la masa del otro, a partir de la di-
solucién del matrimonio comprendera que con su asentimiento
dado ala donacién para evitar conflictos a los hijos, lo unico que
ha conseguido es privarse de un legitimo derecho. [...] por ello
Guastavino sefalaba que: “cuando la particién-donacion es con-
junta, la reserva de usufructo o la constitucion de la renta vita-
licia debiera establecerse reversiblemente a favor del supérstite”
(Guastavino, Elias P, Pactos sobre herencia futura, Buenos Aires,
Ediar, 1968, p. 339). [...] No se trata entonces de un usufructo o
de una reserva en la que un conyuge negocia con el otro y produ-
ce un desplazamiento patrimonial prohibido sino, simplemente
en un recaudo legal para garantizar a quienes celebran un acto



de desprendimiento autorizado por la ley para evitar conflictos
entre los descendientes (nota al art. 3514, C. C.). Y ese recaudo
no puede cumplirse parcialmente: favorece al titular hasta que
este muere y el no titular, si lo sobrevive, se sumerge en la total
indigencia, si la reserva no lo alcanza. [...] Lo que Guastavino ha
hecho cuando sostuvo la admisibilidad del derecho reversible de
ambos conyuges, no fue tratar de justificar un contrato prohibido
entre cdnyuges, sino salvar la legitimidad del acto, solo admisible
con lareserva alimentaria, que responde a los antecedentes histo-
ricos y la proteccién del conyuge supérstite®.

En cuanto al segundo, fideicomiso entre conyuges, considerado
como negocio juridico familiar, Armella sefial6:

[...] que los esposos pueden contratar entre si, salvo que el contra-
to de que se trate esté expresamente prohibido legalmente o por
via de aplicacion normativa supletoria (compraventa, donacion,
permuta, cesion de créditos —integracion- de sociedades colecti-
vas, en comandita simple, de capital e industria)®.

Sus pautas de encuadramiento de esta situacion negocial y las
soluciones que en cada caso propuso coadyuvan hoy a la califi-
cacion registral de la transferencia fiduciaria que se origine en
un contrato de fideicomiso celebrado entre los conyuges en el
que, como unicos sujetos que son parte de él, uno de ellos asuma
la calidad de fiduciante y el otro la de fiduciario, o que uno actte
como fiduciante o fiduciario mientras que el otro es designado
beneficiario o fideicomisario, abarcando los supuestos del fidei-
comiso constituido en proteccion del incapaz o que se consti-
tuya para garantizar un acuerdo alimentario, o vinculado a la
liquidacion y particién de los bienes gananciales por divorcio o
en beneficio del conyuge supérstite '°.

Otro supuesto que podria presentarse ala calificacion regis-
trallo constituye la compra en ocasién de subastarse un bien del
otro conyuge, cuando un tercero ha procedido ejecutivamente
contra este ultimo. En este caso, la cuestion a decidir se vincula
con el alcance de la prohibicién contenida en el articulo 1358,
porque si en el criterio del Codificador la prohibicion abarcaba
solamente el caso de que hubiera acuerdo entre los conyuges,
cuando la transmisién ocurre sin mediar ese concierto de vo-
luntades, tal como pasa en los casos de ejecucion forzada, co-
rresponde aplicar la regla de la interpretacion restrictiva para las
normas que imponen incapacidades de derecho. Por otra parte,
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8. LAMBER, Rubén A.
(por entonces, a cargo
de la Asesoria Notarial
Personalizada del
Colegio de Escribanos
de la Provincia de
Buenos Aires), en
Cuaderno de Apuntes
Notariales, La Plata,
Colegio de Escribanos
de la Provincia de
Buenos Aires, n° 5,
septiembre de 1997,
pp. 27-32.

9. Ver nota extendida
enp.79.

10. Ver nota extendida
en p. 80.



11. GUAGLIANONE,
Aquiles H., Régimen
patrimonial del
matrimonio, Buenos
Aires, EDIAR, 1968,
tomo 1, p. 277; cfr.
BeLLUscIO, Augusto
C., Manual de derecho
de familia, Buenos
Aires, AbeledoPerrot,
2009, p. 37. Sostiene
este autor: “En mi
opinion, la distincién
no tiene sustento legal
y tan prohibida esta

la compraventa entre
conyuges por acuerdo
privado como por
subasta publica”.

12. Ver nota extendida
en p. 80.

una comprension distinta implicaria extrapolar la prohibicién
genérica del articulo 1361 “[...] es prohibida la compra, aunque
sea en remate publico, por si o por interpuesta persona” a la in-
capacidad prevista en el articulo 13581,

2. Sobrela calificacion de actos protegidos
por la reserva de prioridad. Los actos sucesivos

Consideramos que la funcién calificadora del registrador abarca
la de cotejar el o los actos juridicos que se publicitan como nego-
cios en gestion, indicados en la solicitud del certificado con re-
serva de prioridad, con los que finalmente se instrumentan en el
documento autorizado cuya inscripcion definitiva serd rogada.

En su momento sostuvimos que el régimen registral inmo-
biliario instaurado con la sancién de la Ley 17.801, tiende a la
proteccion de quienes hayan adherido a las reglas en ella previs-
tas cumpliendo integramente sus directivas y se la niega a quien
acttie apoyandose en la clandestinidad 2.

Por otra parte, argumentamos que el articulo 2505 del C6-
digo Civil predica sobre esta proteccion convalidando dos pre-
ceptos esenciales: a) Que los derechos reales desde su formacion
como tales se proyectan hacia el exterior nutridos de sus conna-
turales elementos identificatorios: absolutez y eficacia erga om-
nes; y b) Que los terceros a quienes les queda expuesta la oponi-
bilidad del derecho real constituido, con la contrapartida de su
deber de respetarlos, deben tener la posibilidad de conocer su
existencia y alcance, para lo que sirve a tales fines la publicidad
registral inmobiliaria.

A fin de alcanzar aquella proteccion, el articulo 23 dela Ley
Registral establece que no se podran autorizar documentos con-
tinentes de los actos a los que se refiere el inciso a del articulo
2 de ese mismo cuerpo legal, sin tener a la vista la certificaciéon
expedida por el Registro de la Propiedad Inmueble, en la que
conste el estado juridico de los bienes y de las personas segun las
constancias registradas.

Esta norma se apoya en el principio general contenido en el
articulo 22 de la misma ley con estos términos: “La plenitud, li-
mitacién o restriccion de los derechos inscriptos y la libertad de
disposicion, solo podra acreditar se con relacion a terceros por
las certificaciones a que se refieren los articulos siguientes”.



A su tiempo, las normas citadas seran concordadas con
lo que disponen los articulos 24 —relativo al plazo de validez de
los certificados—, y 25 —que determina el efecto de la reserva
de prioridad—, sumandose a esta secuencia normativa lo que
establece el articulo 19 para resolver la prioridad entre dos o
mas inscripciones o anotaciones relativas al mismo inmueble.

Este esquema legal traduce los alcances de la seguridad
juridica que la registracion inmobiliaria tiene como objetivo
primordial, abarcando tanto la del trafico juridico inmobiliario
como la de los derechos reales de esta especie.

Operativamente, la proteccion legalmente conferida a fa-
vor de quien haya requerido la certificacion, reserva en su be-
neficio la prioridad excluyente para registrar el titulo continente
del acto otorgado, repeliendo la inscripcién o anotacién defini-
tiva de todo otro documento que incida o pretenda modificar la
situacion juridica registral del inmueble de que se trate.

La aplicacion de esta estructura legal conlleva admitir la
registracion definitiva de actos otorgados en diferentes fechas
—situacion distinta de la simultaneidad prevista en el inciso d del
articulo 16 de la Ley 17.801-, siempre que su otorgamiento se
efectie durante la vigencia de la reserva de prioridad y su roga-
toria de inscripcion se curse en el término legal. En estos casos,
en la solicitud del certificado que provoque la reserva se deben
publicitar los negocios en gestion. Descartamos la posibilidad
de que se otorguen actos distintos de aquellos que se publicita-
ron como negocios en gestion. En tal caso caeria la prerrogativa
de que se inscriban ambos 3.

En la XXXVII Reunién, La Plata, Provincia de Buenos Ai-
res, 2000, se declaré que era conveniente tratar con mayor pro-
fundidad el tema de las instrumentaciones simultaneas de actos
otorgados durante la vigencia del certificado, ello asi por la di-
versidad de criterios que se habian expuesto.

Enla XLI Reunién, Cordoba, 2004, se declara que:

Las escrituras publicas que se refieran a negocios juridicos que
versen sobre el mismo inmueble, autorizadas en dias posteriores a
la primera instrumentacion, son sucesivas y no simultaneas. Pa-
raampararse en la anotacion preventiva prevista en el art. 25 dela
Ley 17.801, todos los actos deben publicitarse en la certificaciéon
solicitada a tal efecto y ser autorizados dentro de su plazo de va-
lidez, debiendo presentarse para su registracién dentro del plazo
establecido en el art. 5 dela Ley 17.801 (arg. art. 17, Ley 17.801).
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13. Sobre la cuestion

se han sostenido las
siguientes conclusiones:
“I1. Cuando se realicen
negocios juridicos que
versen sobre el mismo
inmueble mediando
certificacion previa
expedida por el Registro
de la Propiedad al
efecto, deben entenderse
por instrumentaciones
simultaneas la
celebracion de dichos
actos dentro del plazo de
vigencia del certificado.
2. Sino existe reserva de
prioridad (porque no

se solicité certificacion
o bien porque,
peticionada esta, no
obstante vencid), pierde
sentido el analisis y
fijacién de limites
temporales al concepto
de ‘instrumentacion
simultanea, rigiendo

en tal caso la prioridad
directa obtenida

por la presentacion

de cada uno de los
documentos otorgados”
Bono, Gustavo A.,
“Tracto abreviado:
limite temporal de las
instrumentaciones
simultineas”, en

Foro de Cérdoba.
Publicacién de Doctrina
y Jurisprudencia, ano X,
ne 56,1999, p. 15.
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14. El texto legal dice:
“[...] Enlo que se refiere
alas constancias de la
certificacion registral en
escrituras simultaneas,
la que se autorice como
consecuencia podra
utilizar la informacion
que al respecto contenga
la que antecede”.

15. Coinciden parte de
los supuestos indicados
con la propuesta de

la escribana Estela

M. Falocco que luce

en la publicacion

del Registro de la
Propiedad Inmueble de
la Provincia de Buenos
Aires, con motivo de

la XXXVII Reunion
Nacional de Directores
de Registros de la
Propiedad Inmueble,
celebrada en La Plata
durante el afio 2000.

Sobre lo advertido en la declaracion anterior consideramos que
no corresponderd una anotacion preventiva respecto de ninguno
de los negocios en gestion que se anuncien al solicitar la certifi-
cacion con reserva de prioridad, porque la protecciéon alcanzara
a todos los que se otorguen dentro de su plazo de validez. Toda
vez que se trata del otorgamiento de actos sucesivos y no simul-
taneos, estos quedan fuera de la situacion que contempla la alti-
ma parte del articulo 26 de laley!%.

Son innumerables los supuestos que quedarian compren-
didos en la hipdtesis que dejamos planteada. Por citar algunos
mencionamos los siguientes: a) Constitucion sucesiva de hipo-
tecas otorgadas por idéntico deudor sobre el mismo inmueble;
b) Constitucién de hipoteca con reserva de rango preferente
para otra que se constituye posteriormente; c) Venta sucesiva de
inmuebles que corresponden a una misma inscripcion de domi-
nio y que resultan del mismo documento cartografico; d) Otor-
gamiento de reglamento de copropiedad y administracién y
venta posterior de unidades del edificio .

Notas extendidas
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Armella en el seminario que se cité en nota anterior: 1. Fiduciante y fiduciario, indis-
tintamente, cualquiera de los conyuges: “Interpretar la celebracion del contrato de fi-
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como un negocio juridico familiar existente, valido y eficaz, en razén de que: a) No existe
prohibicién de celebracion del contrato entre ellos en forma expresa; b) El régimen de
incapacidad debe interpretarse restrictivamente y c) El contrato carece de virtualidad
juridica para transmitir dominio pleno entre los conyuges, ya que el fiduciario ostentara
un dominio imperfecto, limitado en el tiempo, con respecto del cual carece de derecho
alguno para adquirirlo”. 2. Fiduciante, alguno de los esposos; beneficiario, el otro con-
yuge: “Se impone interpretar la causa fin de la celebracion del contrato de fideicomiso,
que en este caso no es entre conyuges, en razon de que el contrato se celebra entre uno de
los esposos y un tercero, pero en beneficio del otro esposo. Consecuentemente si el pago
de los beneficios reconociera una causa de gratitud, seria invalido, pero si por el contra-
rio la figura juridica se utiliza con la finalidad de pagar una deuda entre esposos como
alimentos o indemnizaciones, serfa vélido y eficaz utilizar esta figura juridica como solu-
cién al tema”. 3. Fiduciante tercero; fiduciario, uno de los conyuges; beneficiario, el otro
conyuge: “Para mayor abundamiento se explica que el patrimonio de afectacion trans-
mitido por un tercero a uno de los esposos para que este ultimo en carécter de fiduciario
lo administre en beneficio del otro conyuge y al cumplimiento del plazo o la condicién,
se lo trasmita en caracter de fideicomisario, no es prohibido pues no se trata ni de una
compraventa ni de una donacion entre esposos. Muy por el contrario el o los bienes
reconocen su origen en un patrimonio distintos al de ellos mismos”. 4. Fideicomiso en
proteccion del incapaz: “Interpretar a la figura del fideicomiso como una nueva excep-
cién alaindisponibilidad dela legitima, armonizandola con la indivisién postcomunita-
ria hereditaria de la Ley 13.394 (arts. 51 y ss.)”.

12. Obviamente la cuestion gira en torno a establecer si la registracion de los titulos o
documentos a los que se refieren los arts. 2505 y 3135 del Cédigo Civil y 2 de la Ley
17.801, es obligatoria. Participamos de la idea contraria a la obligatoriedad inscripto-
ria, no obstante lo atendible que resultan los argumentos esgrimidos a favor del dictado
de una norma que decida de manera clara y directa si la registracion es voluntaria o
no. V. VENTURA, Gabriel, op. cit. (cfr. nota 1), p. 65. Senala este autor: “Cuando el le-
gislador decide incluir ciertos bienes en el dmbito de proteccién de un sistema regis-
tral debe, al mismo tiempo, pronunciarse sobre la obligatoriedad o voluntariedad de su
registracion. Ello genera consecuencias muy importantes desde el punto de vista juri-
dico por lo que es recomendable asimismo que dicho caracter, obligatorio o facultativo,
no aparezca de manera indirecta ni inducida. Como ocurre, por ejemplo en nuestro
registro inmobiliario. Sino que surja de manera indiscutida de los dispositivos que
la regulen”. Con similar orientacién se ha sostenido: “En un plano més general, algu-
nas provincias, no muchas, proclaman en sus legislaciones el caracter obligatorio de la
inscripcion. Seria el caso de Buenos Aires, (cfr. art. 3, Decreto-Ley 11.643/63), Corrien-
tes (cfr. art. 4, Ley 1502 ~hoy derogada por Ley 4298/89 en la que no se establece la re-
ferida obligatoriedad-) o Santa Fe (cfr. art. 8, Ley 6435). No se comprende muy bien el
alcance de estas disposiciones, pues prescinden de detallar sancion alguna para cuando
se dejara de inscribir. Entender que esa sancion residiria en la menor eficacia que ten-
dria el derecho de turno no justificaria la opcion legal por la obligatoriedad, dado que esa
nota ya seria aplicable por mandato de los articulos 2505 del Codigo Civil y 2 de la Ley
17.801”. DE REINA TARTIERE, Gabriel, op. cit. (cfr. nota 1).



