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Con motivo del dictado de la Instruccion de Trabajo
numero 3 del afno 2023 por parte de la Direccion
General del Registro de la Propiedad Inmueble de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, que deter-
mina el rechazo de los documentos que contengan
la cesion reciproca entre condéminos del derecho
real de usufructo sobre parte indivisa, en los tér-
minos del articulo 9°, inciso “a", del decreto-ley
17.801/68, se abre la reflexion al analisis de este
supuesto y el camino a seguir en el ambito de la
Provincia de Buenos Aires y las restantes jurisdic-
ciones del pais.

Se trata del supuesto en que los condéminos cons-
tituyan reciprocamente derecho real de usufructo
entre si, cada uno por su parte indivisa y a favor del
restante cotitular. El criterio resulta también apli-
cable al uso y a la habitacién por remision norma-
tiva del derecho de fondo (2155 y 2159).

Suele ser un planteo frecuente en sede notarial por
parte de conddminos que se encuentren en union
convivencial y que persigan la proteccion reciproca
frente al fallecimiento de uno de ellos, con el man-
tenimiento del superviviente en el uso y goce de la
totalidad del inmueble.

Durante la vida de ambos, cada condémino ostenta
elusoy goce global sobre la cosa (art. 1986, CCCN).
Frente a la muerte de uno de los copropietarios, la
nuda propiedad de la mitad indivisa del causante
se transmitira a sus herederos, quienes en princi-
pio deberan respetar el usufructo existente, salvo
que se vulnere la legitima hereditaria [1]. Se trataria
de una prevision contractual celebrada al amparo
del principio de la autonomia de la voluntad, que
dotaria al conviviente de un derecho mas extenso
que la atribucion de la vivienda familiar supletoria-

mente prevista en el articulo 527 del Caédigo Civil y
Comercial [2].

En materia de servidumbres, el principio romanis-
ta nemine res sua servit (“nadie puede tener una
servidumbre sobre cosa propia") fue plasmado
tanto en el Codigo derogado (art. 2970) como en
el vigente (art. 2163). Esta linea directriz determina
gue no se pueda concebir una servidumbre sobre
un inmueble propio, ya que el derecho real de do-
minio perfecto implica la potencialidad de realizar
todos los actos comprendidos en una servidumbre
(art. 1941, CCCN). El caracter absoluto del dominio
implica que el titular posea la mayor cantidad de
facultades sobre la cosa, entre las que se incluyen
todas las que cualquier derecho real de disfrute
pudiera otorgarle. Por dicha razén, este principio
no solo se aplica a las servidumbres, sino también
a las demas prerrogativas reales sobre cosa ajena.
Cuando el derecho real de condominio se exami-
na desde la perspectiva global de la totalidad de
los copropietarios, el haz de facultades resulta se-
mejante a las del dominio. Asi, los condominos por
unanimidad pueden cambiar el destino de la cosa
y disponer juridica o materialmente de su totalidad
o de una parte material (arts. 1985y 1990, CCCN).
Bajo el régimen de propiedad horizontal, los pro-
pietarios también pueden por acuerdo conjunto
establecer el derecho a sobreedificar (arts. 2052 y
2053, CCCN) [3]. Bajo esta optica, el usufructo reci-
proco violaria la prohibicion de constituir una des-
membracion de dominio propio a favor de si mismo
[4].

La jurisprudencia ha receptado este criterio y ha
determinado la nulidad de la constitucidn recipro-
ca de usufructo entre condéminos, por la misma
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razon que el titular de dominio pleno no puede os-
tentar una servidumbre o cualquier otro iure in re
aliena sobre su propia cosa. De esta manera, se ha
decidido que “..no se concibe la cesidn reciproca
del usufructo de un condémino al otro, puesto que
el objeto de la misma seria el derecho que ya se
posee, si bien limitado por igual derecho del otro
comunero, y la contraprestacion estaria dada por
la cesion de las mismas facultades del otro con-
domino, que también actualmente se poseen, y es-
tan limitadas del mismo modo. Es decir, no podria
existir reserva reciproca con vigencia simultanea,
porque, por no recaer dichas facultades sobre una
parte material de la cosa sino sobre la totalidad de
la misma, se estaria cediendo lo que el otro ya po-
see y recibiendo del otro lo que ya se tiene" [5].

En el caso jurisprudencial citado se ventil6 una de-
manda de nulidad incoada por la heredera del con-
domino fallecido que habia constituido usufructo
reciproco con su conviviente.

En un precedente judicial mas reciente, resuelto
por la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial de San Isidro, Sala Il, en autos “E., H. c/A., P. s/
division de condominio”, con fecha primero de oc-
tubre de 2015, expediente 50.414, también citado
por la Instruccion de Trabajo en el tercer parrafo de
los considerandos, se determind la cancelacion del
usufructo en el marco de una subasta ordenada en
el juicio de division de condominio, con similares
fundamentos [6].

Ambos fallos destacan que el acuerdo de volunta-
des incurre en fraude a la ley, por violar normas de
orden publico relativas a las clausulas de inaliena-
bilidad (actuales arts. 1999 y 2000, CCCN) o a la
creacion de derechos reales prohibidos (equipara-
cion de la convivencia al matrimonio, con efectos
virtualmente similares al art. 3573 bis del Cddigo
Civil derogado, que en determinadas condiciones
conferia al conyuge supérstite el derecho real de
habitacion vitalicio) [7].

El fallo bonaerense sugiere como solucion alterna-
tiva que "En tal sentido, podria concebirse un pacto
de tal naturaleza, como acto destinado a producir
efectos una vez ocurrido el fallecimiento de los in-
tegrantes de la pareja, en cuyo caso el sentido de
la clausula fincaria en procurar obtener la solucion
contenida en el art. 3573 bis del C.Civil. Pero como
acto de ultima voluntad, debi6 hacerse por testa-
mento, no siendo la forma elegida —via una clau-
sula en la escritura de adquisicion del inmueble por
condominio- apta para tal finalidad" [8].

En este sentido, el legado de usufructo sobre una
parte indivisa podria pactarse validamente en sen-
dos testamentos otorgados reciprocamente por
los condominos en union convivencial, logrando
asi via mortis causae lo que se encuentra implici-
tamente prohibido por acto entre vivos. La vigencia
de tales mandas testamentarias quedara supe-
ditada a que no se perjudique la porcion legitima

de los herederos forzosos o legitimarios, quienes
podran reducir dichos legados de usufructo sobre
parte indivisa en la medida en que excedan la por-
cion disponible de cada causante, sin perjuicio de
la opcion que les confiere el articulo 2460 del Codi-
go Civil y Comercial, que permite a los legitimarios
optar por cumplir el legado de usufructo o entregar
al beneficiario la porcion disponible [9].

En lo que respecta a la naturaleza de la nulidad
de la constitucion reciproca entre conddominos,
entendemos que ésta tiene caracter absoluto por
contravenir el orden publico (art. 386, CCCN) y las
normas imperativas que regulan los derechos rea-
les (arts. 1884 y 12). Por tanto, dicha invalidez no
podria sanearse por la confirmacion del acto ni por
la prescripcion (art. 387), sin perjuicio de que pue-
da calificarse como nulidad parcial, por no afectar
otras disposiciones vélidas (art. 389).

Nos preguntamos qué ocurriria si la constitucion
reciproca entre condéminos se realizara en forma
escalonada. Por ejemplo, si en un primer momento
se constituyera usufructo sobre una de las mitades
indivisas a favor del otro condémino y, un tiempo
después, se realizara lo propio sobre la restan-

La Direccion General del Registro
de la Propiedad Inmueble de la
Ciudad de Buenos Aires rechaza
documentos que contengan
la  cesidbn reciproca entre
condominos del derecho real
de usufructo, basandose en la
Instruccion de Trabajo niimero 3
del 2023. Esta decision abre un
debate sobre como proceder en
otras jurisdicciones del pais.

te mitad. En este caso, la primera constitucién no
transgrediria el ordenamiento vigente, dado que el
usufructuario reuniria la exclusividad de la relacion
de poder sobre la cosa. Sin embargo, entendemos
que la segunda constitucion lo tornaria nulo a cau-
sa de la reciprocidad y el fraude a la ley (arts. 12y
385, CCCN).

El fallo citado en primer lugar deja a salvo la cons-
titucion reciproca de usufructo entre condéminos
cuando su objeto recae sobre partes materiales o
fisicamente determinadas de la cosa. Entendemos
que se trata de un acuerdo valido que permite limi-
tar las facultades materiales de cada uno, evitan-
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do la superposicion de facultades emergentes del
cousufructo y del condominio. Este contrato alter-
nativamente se podria encuadrar como una parti-
cion provisional del uso y goce (arts. 1987, 1996 y
2370, CCCN).

Frente a una escritura de constitucién reciproca
de usufructo inscripta con anterioridad al criterio
vertido en la Instruccion de Trabajo 3/2023, cabe
realizar las siguientes consideraciones:

a) Si ambos usufructuarios se encontraran falle-
cidos, las desmembraciones de dominio podrian
cancelarse con el certificado de defuncion, sea a
través de la presentacion al registro con una nota
rogatoria o a través de una escritura publica (art.
36, segundo parrafo, ley 17.801). La nulidad no de-
clarada no afectaria la cancelacion, pues el cousu-
fructo se extingue inexorablemente por el falleci-
miento de todos los titulares [10];

b) Si ambos usufructuarios estuviesen vivos, en-
tendemos que la renuncia simultanea o el distracto
del derecho real de disfrute reciproco sanearia la
cuestion [11];

c) Si solo uno de los usufructuarios se encontrara
vivo, la renuncia a su derecho también sanearia la
escritura, que podria instrumentarse junto con la
cancelacion del cousufructo extinguido por el pre-
vio fallecimiento del otro titular.

En conclusion, la Instruccion de Trabajo bajo exa-
men ha plasmado un criterio jurisprudencial basa-
do en la teoria general de los derechos reales, que
impide el ingreso al Registro de documentos invali-
dos, por padecer una nulidad absoluta y manifiesta
en los términos del articulo 9°, inciso “a", del decre-
to-ley 17.801/68.

Posiblemente este sea el camino a sequir por las
restantes jurisdicciones, requiriendo que la norma-
tiva lo recepte de manera expresa.

NOTAS

1. En este caso, el derecho de acrecer seria impro-
cedente (art. 2132, CCCN), pues la muerte de uno
provocaria la extincion de su usufructo y el cotitular
sobreviviente ya ostentaria el uso y goce sobre su
parte indivisa (cuyo usufructo se extinguid) a titulo
de conddmino pleno (art. 1986).

2. Que no puede exceder de dos anos, mientras que
el derecho real de usufructo, uso o habitacidn son
vitalicios, salvo que se haya establecido un plazo
inferior (arts. 2136 y 2152, inciso a, CCCN).

3. Sobre las partes comunes de propiedad hori-
zontal existe un condominio de indivision forzosa
entre los propietarios, cuya parte indivisa esta de-

terminada por el porcentual de dominio previsto en
el Reglamento.

4. En forma similar, el articulo 1943 del Cédigo Civil
y Comercial establece que quien adquiere la cosa
por un titulo no puede en adelante adquirirla por
otro, si no es por lo que le falta al titulo.

5. CNCiv, Sala E, 29/9/1980 - “Pineyro, Elsa c. Ca-
sal, Saul L. s/ sucesion”, E.D. 91-235. El citado fallo
se encuentra transcripto textualmente en los dos
primeros parrafos de la Instrucciéon de Trabajo. En-
tendemos que el empleo de la voz “cesion” resulta
errdnea, y hubiese sido preferible referirse a “cons-
titucion”, ya que no se trata de la transmisién de un
usufructo existente entre los condéminos, sino de
uno creado a través del mismo documento inscri-
bible.

6. Erreius, IUSJUOO3711E.
7. Actual articulo 2383, CCCN

8. El primer fallo citado también sugiere tal posibi-
lidad, aunque la descarta inmediatamente por vio-
latoria de la prohibicidn del testamento reciproco
(art. 3618, Cédigo Civil derogado). No compartimos
este criterio, dado que la citada norma se refiere
propiamente a la forma de los testamentos y no a
su contenido en si.

9. Irénicamente, una solucion alternativa consisti-
ria en la celebracion del matrimonio, con la eventual
adopcién del régimen patrimonial de separacion de
bienes (art. 446, inciso “d”", CCCN). Sin embargo,
esta posibilidad escapa de la esfera meramente pa-
trimonial, resultando frecuentemente inviable.

10 .Se trata de un caso similar a la cancelacion del
usufructo reservado a favor del conyuge no titular
fallecido, que segun los criterios registrales actua-
les no se trata de un acto valido bajo el régimen pa-
trimonial matrimonial de ganancialidad (art. 1002,
inc. d, CCCN).

1. Con la previa solicitud de certificados regis-
trales por los bienes y por las personas cuando se
trate de usufructos (DTR. 11/2016 de CABA y DTR
13/2010, Prov. Bs.As.). Cabe destacar que para un
sector de nuestra doctrina, la nulidad sélo puede
ser declarada en sede judicial (arg. arts. 387, 390,
y concordantes, CCCN). En este sentido, alternati-
vamente podria entablarse una demanda y contes-
tacion conjunta por ambos usufructuarios, prevista
en los ordenamientos adjetivos (por ejemplo, art.
335, CPCCBA) v la cuestion se resolveria de puro
derecho, por fundarse en el documento auténtico
presentado.
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