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Enfoque cuantitativo: casos con elementos extranjeros atra-
vesados por el problema de fraude en el derecho argentino

A partir de la regulacién del fraude en la fuente interna y convencional
de derecho internacional privado argentino, no cabe mas que concluir que
estamos frente a un instituto auténomo de la disciplina, que no puede
confundirse con otros con los que comparte caracteristicas o elementos,
como el abuso de derecho, el orden publico o la limitacién a la autonomia
de la voluntad de los particulares.

La sancién de ineficacia o aplicacion inmediata de la ley imperativa que
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se pretendid eludir con los actos aislados licitos ejecutados, constituye
el mejor remedio.

Debe tenerse en cuenta que las normas referidas no estan dirigidas
solo a los jueces, sino a todos los operadores juridicos de derecho inter-
nacional privado, de manera que también deben tenerse en cuenta las
disposiciones de marras en el momento de asesorar en los casos con
elementos extranjeros.

Analizando al fraude a la ley como problema de derecho internacio-
nal privado, desde la perspectiva cualitativa, puede advertirse que no es
un problema recurrente en la jurisprudencia nacional, con la salvedad de
que, siempre que se advierte, es analizado con las caracteristicas antes
sefaladas y receptadas por la legislacion nacional.

En efecto, en el sitio web especializado Fallos.Dipr®, solo se enlistan
cinco casos desde 1969 a 2015, y la mayoria se refieren a cuestiones de
familia (matrimonio, sucesiones) y contrato de fideicomiso.

Los casos han sido fallados por la Corte Suprema o las Camaras Na-
cionales de los fueros civil y comercial de la CABA.

Los mismos son, por fecha decreciente:

1. Camara Nacional en lo Comercial, Sala C, del 22 de septiembre
de 2015, autos “Inspeccién General de Justicia c. Hartfield In-
vestments Limited s/ organismos externos”. Se trata de una so-
ciedad constituida en el extranjero (Nueva Zelanda), propietaria
fiduciaria de acciones en sociedades argentinas y uruguayas, en
virtud de un fideicomiso testamentario. La Cdamara rechaza la
denegacion de la Inspeccion General de Justicia de inscribir el
fideicomiso alegando que no puede suponerse que su instrumen-
tacion esconda fraude del fiduciante o los fideicomisarios.

2. Camara Nacional del Trabajo, Sala VII, del 06 de mayo de 2004,
autos “Salduende, Héctor c. SHEL CAPSA s. despido”. Se trata de
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un contrato de ajuste respecto del cual se determind la existen-
cia de fraude a la ley por la adopcién de una bandera de conve-
niencia del buque (buque de bandera liberiana).

Camara Nacional en lo Civil, Sala K, fallo del 15 de diciembre de
1995; autos “P, D., s. sucesion”.- Se trata de la calificacién de
un segundo matrimonio del causante celebrado en México me-
diando impedimento de ligamen por la subsistencia de un primer
matrimonio celebrado en Argentina, sin que mediara divorcio
vincular del mismo con anterioridad. Sin embargo, el primer ma-
trimonio fue disuelto en Argentina posteriormente. Se privan los
efectos legales del segundo matrimonio a los efectos de la legiti-
macidn sucesoria.

Camara Nacional en lo Civil, Sala C, fallo del 03 de marzo de 1981,
autos “Mandl, Federico A. M. s. sucesion.”. Se trata de la determi-
nacion de la ley aplicable a una sucesién con elementos extran-
jeros en la que el causante, afectado por una grave enfermedad,
cambié su domicilio de la Republica Argentina al extranjero y
su nacionalidad, a los efectos de modificar la ley sucesoria apli-
cable a los bienes inmuebles relictos en el pais. Fallecido en el
extranjero, esa conducta implicé una manipulacion en la eleccién
del domicilio, por lo que se determina que mediando fraude a la
ley, correspondia la competencia a los jueces argentinos. La sen-
tencia fue confirmada por la Corte Suprema.

Corte Suprema de Justicia, Autos “Manuela Rosas de Egea”, de
fecha 12 de mayo de 1969.- Se trata de la calificacién de un se-
gundo matrimonio celebrado en México en fraude a la ley argen-
tina, estando vigente el ligamen de uno de los esposos por un
matrimonio anterior celebrado en Argentina y disuelto en los tér-

minos de la Ley 2393. Se determina fraude a la ley .
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Analisis del problema del fraude y la actividad notarial y re-
gistral, en el marco de la cooperacion juridica internacional:
transferencia de derechos reales sobre inmuebles ubicados
en el pais, sucesiones internacionales y trusts o fideicomisos.

A los efectos de analizar el tema de fraude a la ley propuesto para
esta Jornada de Derecho Civil, y habiendo efectuado precedentemente
un somero analisis cuantitativo y cualitativo del problema en el ambito
del derecho argentino, nos proponemos analizar en este trabajo el funcio-
namiento del fraude a la ley en el régimen de constituciéon, modificacion
y extincién de derechos reales en argentina, y en el derecho sucesorio,
fundamentalmente en el caso de constitucion de trust o fideicomisos con
clausulas que tienen efecto post mortem del fiduciante y generalmente
inciden en el régimen de derecho sucesorio, por ser los que mas se vincu-

lan ademas con el derecho internacional privado notarial.

Régimen de los derechos reales desde la perspectiva del derecho interna-
cional privado argentino, de fuente interna y convencional:

En la fuente interna, el tema del titulo se encuentra regido por los si-
guientes articulos del CCCN:

Art. 2609.- Jurisdiccion exclusiva. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes
especiales, los jueces argentinos son exclusivamente competentes para
conocer en las siguientes causas:

a. en materia de derechos reales sobre inmuebles situados en la Re-

publica;

b. en materia de validez o nulidad de las inscripciones practicadas en

un registro publico argentino;

c. en materia de inscripciones o validez de patentes, marcas, dise-

fos o dibujos y modelos industriales y demas derechos andlogos
sometidos a depdsito o registro, cuando el depdsito o registro se

haya solicitado o efectuado o tenido por efectuado en Argentina.
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Art. 2649.- Formas y solemnidades. Las formas y solemnidades de los
actos juridicos, su validez o nulidad y la necesidad de publicidad, se juz-
gan por las leyes y usos del lugar en que los actos se hubieren celebrado,
realizado u otorgado.

Cuando la ley aplicable al fondo de la relacion juridica exija determina-
da calidad formal, conforme a ese derecho se debe determinar la equiva-
lencia entre la forma exigida y la forma realizada.

Si los contratantes se encuentran en distintos Estados al tiempo de la
celebracién, la validez formal del acto se rige por el derecho del pais de
donde parte la oferta aceptada o, en su defecto, por el derecho aplicable
al fondo de la relacién juridica.

Art. 2651 INCISO f) Los contratos hechos en la Republica para violar
normas internacionalmente imperativas de una nacion extranjera de ne-
cesaria aplicacion al caso no tienen efecto alguno.

Art. 2663.- Calificacién. La calidad de bien inmueble se determina por
la ley del lugar de su situacién.

Art. 2667.- Derecho aplicable. Derechos reales sobre inmuebles.
Los derechos reales sobre inmuebles se rigen por la ley del lugar de su
situacion.

Los contratos hechos en un pais extranjero para transferir derechos
reales sobre inmuebles situados en la Republica, tienen la misma fuerza
que los hechos en el territorio del Estado, siempre que consten en instru-
mentos publicos y se presenten legalizados.

Art. 2668.- Derecho aplicable. Derechos reales sobre bienes registra-
bles. Los derechos reales sobre bienes registrables se rigen por el dere-
cho del Estado del registro.

En la regulacién anterior durante la vigencia del Cédigo Velezano, el
articulo 10 del Cédigo Civil, establecia que “Los bienes raices situados en
la Republica son exclusivamente regidos por las leyes del pais, respecto

a su calidad de tales, a los derechos de las partes, a la capacidad para
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adquirirlos, a los modos de transferirlos y a las solemnidades que deben
acompanar los actos. El titulo, por lo tanto, a una propiedad raiz, solo pue-
de ser adquirido, transferido o perdido de conformidad con las leyes de
la Republica”.

Este articulo, con una redaccién completamente distinta al 2663 y
2667 CCCN actual, consagraba también el principio de lex rei sitae vigen-
te desde los estatutarios y constituia una norma de conflicto unilateral
para cierta parte de la doctrina iusprivatista (su tipo legal sélo contempla
los inmuebles ubicados en el territorio argentino y no a los inmuebles en
general, como el articulo 11 de ese mismo Cédigo, que se referia los mue-
bles en general). Para otra parte de la doctrina, se trataba de una norma
de policia.

Ademas, se referia a los derechos reales sobre inmuebles considera-
dos uti singuli, con las restricciones y limitaciones al derecho de propie-
dad del Titulo VI del Libro Il del entonces vigente Codigo Civil. Y seria esa
misma ley argentina la ley que calificaria a la cosa como inmueble (o su
exclusion) y su alienablidad o inalienabilidad relativa o absoluta, por ser la
ley dellugar de situacion o lex rei sitae (art. 2315, 2316 y 2317 del Cédigo
Civil de Vélez).

Los derechos de las partes se sujetaban a la misma lex rei sitae, y
comprendian su admisién, su concepto, limitaciones y restricciones a su
ejercicio, excluyendo la autonomia de la voluntad.

En lo referente a la cuestion sensible de la capacidad para adquirir de-
rechos a que se referia la norma, y que no se repite en la actual regula-
cién del CCCN, la doctrina entendia que la referencia correspondia a la
“capacidad” para adquirir derechos reales sobre inmuebles, por analogia
extendida a la capacidad para disponer de ellos. Esa interpretacién no era
unanime y habia generado discrepancias entre los autores al momento
de definir su conceptualizacién. La posicién doctrinaria y jurisprudencial

mayoritaria, que se basaba en una interpretacion historica y literal del
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precepto, consideraba que la capacidad de las personas para adquirir o
transferir derechos reales sobre inmuebles ubicados en el territorio se
regia exclusivamente por la ley local: este articulo contendria una excep-
cién a las reglas generales sobre capacidad de los articulos 6, 7 y 948 del
Caodigo Civil de Velez y la ley del domicilio es sustituida por la lex situs
(siguiendo a Story que es fuente del precepto). Las otras interpretaciones
que se apartaban de este método histérico y literal y se basaban en prin-
cipios de justicia y armonia de soluciones, entendian que la capacidad
para adquirir o enajenar bienes raices situados en el territorio argentino
se regian por la ley de domicilio, quedando en pie el limite del orden pu-
blico internacional y lo establecido por el articulo 949 del Cédigo Civil de
Velez. Esta ultima interpretacion fue la que prevalecio en la redaccién de
las normas del nuevo CCCN.

En lo que respecta a la interpretacion del parrafo referido a los modos
de transferencia de los inmuebles y las solemnidades que deben acom-
pafar esos actos, la doctrina entendia que la norma estaba aludiendo a
las exigencias de la escritura publica, la tradicion y la inscripcidn registral
(arts. 1184, 577, 2601 al 2603 y 2505 del Cédigo Civil de Vélez). En esta
esfera, correspondia incluir al articulo 1211 y al 3129 del mismo Cddigo
Civil, como una excepcién al régimen general de formas de los actos juri-
dicos de los articulos 12 'y 950 del Codigo Civil velezano.

Asimismo, la doctrina iusprivatista tradicional entendia que precepto
se referia a la tradicion como modo de transmisién de inmuebles a titulo
singular y no se aplicaba a las sucesiones, es decir, las transferencias a
herederos y legatarios en los derechos del causante (sistema de la uni-
dad sucesoria). En efecto, cuando el articulo 10 hablaba de titulo y modo
de transferencia no se estaba refiriendo al titulo o antecedente que es el
jus ad rem que conducia al derecho real, pero que no lo integra. No com-
prendia en sus disposiciones a los contratos que han servido de medio

para llegar al ius ad rem.
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No obstante ello, otra doctrina minoritaria y la jurisprudencia mayorita-
ria, partidarios del sistema de fraccionamiento en materia de sucesiones
mortis causae, se fundaban en el articulo 10y su nota para dejar de lado
el texto literal del articulo 3283 del Cédigo Civil y sostener que en caso
de transmisidn a titulo de sucesion, no sélo debia abrirse una sucesion en
el pais si existen bienes raices relictos en su territorio, sino que ademas
se debia aplicar el derecho sucesorio nacional respecto de los mismos.
Consecuencia de esta postura de “fraccionamiento” es que no existie-
ra “exequatur” de declaratorias de herederos dictadas en el extranjero
respecto de causantes fallecidos en el exterior, cuando hubieren bienes
raices relictos en el pais, ni se reconocieran en los mismos términos,
acuerdos de particion de bienes celebrados en el extranjero respecto de
bienes relictos en el pais, cuando la sucesién del causante tramité en el
exterior. Esta Ultima postura fue la que triunfé como criterio para la redac-
cién del nuevo CCYCN.

Respecto de las formas y solemnidades de los contratos, el articulo 10
del Codigo Civil de Vélez derogaba la regla general de la lex loci celebra-
tionis regit actum y, sin justificacién, sujetaba las formas de los contratos
por los que se transmitian derechos reales a la lex rei situs. En la misma
linea de excepcion, se encontraba el articulo 1211 del Cédigo Civil, y en
materia hipotecaria, el articulo 3129 del mismo cuerpo legal, hoy regulado
por la segunda parte del articulo 2667 del CCCN, al que nos referiremos.

En relacién con la parte final de la norma, la referencia al “El titulo,
por lo tanto, a una propiedad raiz, sélo puede ser adquirido, transferido
o perdido de conformidad con las leyes de la Republica Argentina..”, la
doctrina entendia que Vélez confundié al redactarlo dos vocablos: titulo
como causa, motivo razén o fundamento y en ese sentido no es apta la
mencion legal, sino que debid decir “El derecho, por tanto ....", evitando las
polémicas a que ha dado lugar la nota del articulo 3283 del Codigo Civil.

En la misma tesitura, en la fuente convencional, los articulos 26 y 32
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del Tratado de Montevideo de Derecho Civil de 1889 y del Tratado de
Montevideo de Derecho Civil de 1940, respectivamente, disponen: “Los
bienes, cualquiera que sea su naturaleza, son exclusivamente regidos por
la ley del lugar donde existen en cuanto a su calidad, a su posesion, a su
enajenabilidad absoluta o relativa y a todas las relaciones de derecho de
caracter real de que son susceptibles”.

Por lo tanto, la fuente interna y la convencional argentina anterior y
posterior a la reforma de 2015 han consagrado el principio histérico e
indiscutidamente aceptado de “lex rei sitae”®, en virtud del cual, los in-

muebles se rigen por la ley del lugar de situacion.®

Constitucion, modificacion y extincion de derechos reales sobre inmuebles
ubicados en la republica argentina por documento otorgado en el
extranjero:

En concordancia con el articulo 10 del Cédigo Civil de Vélez y confir-
mando la excepcion al principio de la lex loci regit actum de los articulos
12 y 950 del mismo cuerpo legal, el articulo 1211 del Cédigo Civil vele-
zano, disponia: “Los contratos hechos en pais extranjero para transferir
derechos reales sobre bienes inmuebles situados en la Republica, tendran
la misma fuerza que los hechos en el territorio del Estado, siempre que
constaren de instrumentos publicos y se presentaren legalizados. Si por
ello se transfiriese el dominio de bienes raices, la tradicion de estos no
podra hacerse con efectos juridicos hasta que estos contratos se hallen
protocolizados por orden de un juez competente.”

La interpretacién correcta de la norma llevaba a aplicar sus disposicio-
nes y exigencias en los casos de adquisicién, modificacién, transmision
0 extincién no sélo del dominio o la hipoteca sino también en el caso de
que se trate de la adquisicién, modificacién, transmisién o extincion de
los restantes derechos reales de que son susceptibles los inmuebles ubi-

cados en nuestro pais.
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En consecuencia y segun la interpretacion de ese articulo 1211, un
contrato celebrado en el extranjero para constituir, modificar o transferir
derechos reales sobre inmuebles ubicados en la Argentina, se regia por la
ley argentina en virtud de que se trata de un contrato que debera ser cum-
plido en este territorio (aplicaba ademas el art. 1209 Cdédigo Civil). La ley
argentina era considerada respecto de este contrato la lex causae o la ley
que rige el fondo del caso, y la misma exigia que el contrato se extienda
en instrumento publico y se presentara legalizado.

Conforme quedé expresado precedentemente, esta exigencia del ins-
trumento publico era dispuesta por la lex causae que regia la sustancia
del negocio juridico. Sin embargo, la reglamentacién de la forma, es decir,
la manera en que un instrumento debe otorgarse para ser considerado
instrumento publico, se rige por la ley del lugar de celebracion: la califica-
cion del instrumento y su reglamentacion, corresponden a las leyes del
pais donde se ha realizado (en consonancia con la nota del mismo articu-
lo). Quedaba entonces descartada la posibilidad de presentar como ins-
trumento transmisivo a un documento privado, sino que necesariamente
debia ser documento publico, que garantice la intervencién de un deposi-
tario de la fe publica en el pais donde se llevé a cabo el negocio juridico.

Vélez entendid con esta regla conciliar dentro del contexto general de la
regla lex loci regit actum, el principio basico del antiguo articulo 10 del Codi-
go, y las formas de instrumentos auténticos consagrados en otros paises.

De esta manera, la escritura publica exigida por el entonces vigente
articulo 1184 inciso 1° del Cédigo, quedaba suplida por los instrumentos
publicos que puedan reconocer otras legislaciones.

La excepcion era aun mas nitida con relacion con aquellos paises en
los cuales no se requiere instrumento publico para el otorgamiento de
ciertos actos que revisten formas solemnes para la tradicién romano-ger-
manica, por ejemplo, el derecho inglés que desconoce el instituto de es-

critura publica y no emplea el instituto de “instrumento publico” para los
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negocios privados.

Los deeds, por ejemplo, que intentan ser asimilados a las escrituras
publicas, en realidad son un tipo especial de documento que se distingue
del mero documento ordinario por gozar de una presuncién general de
autenticidad, pero el mismo no es autorizado con funcién fedataria de
contenido por ningun oficial publico, es un simple instrumento privado al
que se le adhiere un pequefio sello para exteriorizar la voluntad de las
partes de que publicamente sea reconocido como valido, auténtico y efi-
caz. Lo mismo ocurre con la mayoria de las convenciones privadas en
Estados Unidos, en las que la instrumentacion tiene solamente forma pri-
vada. En estos casos, las firmas de los otorgantes son autenticadas por
los notaries, cuya certificacién es ulteriormente sometida al sistema de
legalizaciones. En estos casos, no queda otro recurso que el de conferir a
la autenticacion notarial o administrativa de las firmas de los otorgantes
que suscriben el documento, el caracter analdgico de instrumento publico
suficiente en virtud de la aplicacion del principio de equivalencia de las
formas, silos documentos se presentan legalizados, por lo que se deberd
reconocer su eficacia extraterritorial en el pais.

Todo lo dicho hasta aqui resulta de aplicacién en el sistema actual ins-
taurado por el segundo parrafo del articulo 2667 del CCCN. Sin embargo,
el procedimiento descripto en la segunda parte del Art. 1211 del Cédigo
Velezano fue suprimido por el legislador de la unificacion, lo que acarrea
no pocos problemas desde el punto de vista de la actividad notarial, con-
forme veremos a continuacion.

En efecto, el instrumento publico debidamente legalizado y traducido,
en su caso, en el régimen del articulo 1211 del Cddigo Velezano, debia
ser presentado ante el juez competente con jurisdiccion en el lugar
donde se encontraba el inmueble y este debia ordenar su protocolizacién
notarial, siendo esta condicidn esencial y previa para poder cumplir con

el modo para la adquisicion del dominio o tradicion. No obstante ello, la

REVISTA REGISTRAL | Edicion especial

125



126

doctrina entendia que dada la necesaria intervencién judicial, podian ser
admitidos instrumentos privados con firmas autenticadas notarialmente
(si proceden de paises del common law), ya que la protocolizacién de los
mismos por orden judicial, a criterio de nuestros tribunales, los asimilaba
a los documentos publicos de conformidad con el art. 984 del Cédigo
Civil velezano.®La intervencion judicial era, a esos fines, necesaria e
ineludible.

Ahora bien, debemos destacar que ya en esa época en la doctrina se
levantaban voces que sostienen lo contrario.® Asi, Ruiz de Erenchun®
sostenia que el dictado de la ley 17.711 que reformé el medio de publi-
cidad empleado por Vélez Sarsfield para la constitucién de los derechos
reales inmobiliario (traditio), al incluir la registracién en el art. 2505 del
Codigo Civil, y la consecuente instalacion del sistema registral de la Ley
17,801, importd la modificacion implicita del sistema instaurado por el
Codificador, en los articulos 10, 1211y 3129 del Cédigo Civil velezano,
permitiendo la ampliacién de concepto protocolizacion por orden del juez
competente, y admitiendo la “protocolizacion a solicitud de parte intere-
sada” directamente en sede notarial, por considerar que lo principal es la
protocolizacién y su legalidad.

Y en el mismo sentido, Kaller de Orchansky expresaba que, tratandose
de un acto de jurisdiccion voluntaria, seria conveniente que los interesa-
dos pudieran acudir directamente al notario, haciendo uso de la rogatoria
directa de protocolizacion. Ello por cuanto la protocolizacion de Vélez
perseguia el control de legalidad del instrumento, siendo la labor jurisdic-
cional en este caso, de las que se denomina jurisdiccion voluntaria. Hoy
en dia, en virtud de la reforma de la Ley 17.801 (por la que se incorpora
el sistema juridico de registraciéon inmobiliaria), y el control de legalidad
se manifiesta concretamente en la “calificacion registral” que se concreta
con la forma del documento que se presenta a registrar (Plenario Feid-

man Mauricio ED 74-252 y art. 8 Ley 17.801), amén de que la jurisdiccién
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voluntaria esta reservada a los notarios, haria innecesario para este autor,
tener que recurrir al juez competente para protocolizar el instrumento pu-
blico otorgado en el extranjero en los términos del articulo 1211 referido.

Los recaudos del articulo 1211 del Cédigo Civil también se aplicaban,
como expresamente dispone el articulo 3129 del Cédigo Civil, a la consti-
tucion de hipotecas por instrumento otorgado en el extranjero, no obstan-
te que esta norma, ademas, establecia exigencias en torno a la registra-

cién del documento protocolizado, conforme mas adelante detallaremos.

El antiguo articulo 1211 del cddigo civil en la practica:

En un trabajo anterior, quien suscribe efectué un analisis pormenori-
zado, sobre la base de la informacion recabada en los tribunales de la
Ciudad de Buenos Aires, exclusivamente, del funcionamiento practico del
articulo 1211.

Alli se describié que a los efectos de la protocolizacién el interesado
debia iniciar, con el debido patrocinio letrado, el procedimiento judicial
correspondiente ante los tribunales con jurisdiccion en el lugar de
ubicacion del inmueble®. El tratamiento procesal que se daba a dicha
accion dependera de la legislacion procesal local, aunque, generalmente,
adoptara el de informacién sumaria.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la experiencia no era unifor-
me. De hecho no existia cddigo de proceso que lo identifique en la lista
que suministra la Camara Nacional de Apelaciones para efectuar el sor-
teo de los expedientes. Los expedientes se sorteaban como “informacion
sumaria” — por no existir contraparte en el proceso-, 0 “cuestién registral”.
Una vez iniciada, la accion tramitaba como proceso sumarisimo.

Era competente para entender en el proceso el juez civil en el caso de
instrumentos publicos extranjeros que documenten contratos de com-
praventa, dacién en pago, permuta, o de adjudicacién por disolucién de

sociedades comerciales constituidas en el extranjero, o por aporte de ca-
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pital a una sociedad local, o en los casos en que, como consecuencia de
una fusion por absorcion de dos sociedades constituidas en el extranjero,
los inmuebles de la sucursal local de la absorbida pasaran a ser propie-
dad de la absorbente.

Pero si el instrumento publico contenia una transferencia de derechos
reales a titulo de adjudicacion por disolucion de la sociedad conyugal,
sera competente un juez de familia.

Presentada la documentacién ante el Tribunal que hubiera resultado
competente en virtud del sorteo, el mismo generalmente proveia el escri-
to de inicio por el que se solicita la protocolizacién del instrumento acom-
pafado en los términos del articulo 1211 del Cédigo Civil, teniendo a los
presentados como partes, por agregada la documentacion acompanada y
ordenando correr previa vista al Ministerio Publico Fiscal (Agente Fiscal) y
al Representante del Fisco (AFIP-DGI).

El juez interviniente debia constatar: 1) que la constitucién o transfe-
rencia del derecho real sobre inmueble sito en el pais responda a causa
licita; y 2) que el instrumento presentado cumpla con las formalidades
establecidas en el pais de otorgamiento para la especie instrumentada.

El Ministerio Publico Fiscal debia expedirse acerca de si la documen-
tacion acompafada cumplimentaba los recaudos de validez extrinseca
establecidos por el articulo 1211 del Codigo Civil, para que tuvieran ple-
na eficacia extraterritorial en nuestro pais y, ademas, debia pronunciarse
respecto de si se afecta o no el orden publico internacional con la peticion
formulada. Por lo general el Fiscal se expedia en virtud de un control ex-
terno y formal del instrumento publico, haciendo hincapié en las presun-
ciones de legalidad y autenticidad que la legalizacion y/o apostilla y la
traduccion confieren al instrumento extranjero.®

Por su parte, el Representante del Fisco se expedia respecto del pago
de la tasa de justicia (el proceso esta gravado con la alicuota del 3% so-

bre la valuacion fiscal del inmueble objeto del proceso). Eventualmente
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podia advertir al juez acerca de las obligaciones fiscales que gravan la
operacion por impuestos nacionales, y requerir que, a los efectos de ma-
yor abundamiento sobre las mismas, se oficie a la AFIP-DGI para que se
expida al respecto.

Una vez corridas las vistas de rigor a los representantes del Ministerio
Publicoy del Fisco, el juez ordenaba sin mas la protocolizacion del instru-
mento publico extranjero acompafiado pudiendo a esos fines sortear es-
cribano publico de la némina de peritos oficiales, o aceptar la propuesta
que hubiera formulado al respecto el peticionante.

La escritura publica de acta o protocolizacion que autorizaba el escri-
bano en cumplimiento de la orden judicial tenia generalmente un solo
otorgante, el propio adquirente o un apoderado de este, sobre todo a los
efectos de que exista manifestacion del mismo acerca de encontrarse en
posesion juridicamente efectiva del inmueble y cumplimentar las obliga-
ciones fiscales. Pero nada obstaba a que el escribano cumpliera con la
orden judicial de protocolizacién y autorizara una escritura sin compare-
ciente (como cuando protocoliza un testamento).

El escribano autorizante de la escritura de acta o protocolizacién a su
turno, cumplimentaba todas las obligaciones fiscales a su cargo, impues-
tas por de la Resolucién AFIP 348/98 (identificacion fiscal de las partes),
y efectuaba la retencion de los impuestos locales que graven el instru-
mento (Impuesto de sellos) y los nacionales (Impuesto a la Transferencia
de Inmuebles / Impuesto a las Ganancias), asi como también, en su caso,
cumplimentaba los deberes de informacion del C.0.T.l. y de la UIF. Mas
adelante nos referimos a esta cuestion concretamente.

En el mismo sentido, debia dar cumplimiento a las exigencias del arti-
culo 23 de la Ley 17801, aunque la opinién de la doctrina no era unanime
sobre el punto, conforme veremos mas adelante, y debia solicitar y dili-
genciar los certificados administrativos de conformidad con los cédigos

fiscales de la jurisdiccidon de cada inmueble.
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El escribano debia, ademas, en el texto de la escritura, efectuar todas
las atestaciones notariales y cumplimentar todos los demas recaudos,
que sean exigidos por las leyes locales. Desde el punto de vista técni-
co de redaccion, en la escritura podra transcribirse o no, el instrumento
extranjero, pero en todos los casos, debera transcribirse la orden judicial
de protocolizacion. De esta forma, se cumplimentaba la obligacién legal
con la sola agregacién del instrumento legalizado al protocolo, y de los
demas deberes administrativos y tributarios, amén de los reglamentarios,
en la escritura de protocolizacion.

Una vez autorizada la escritura el escribano rogaria su inscripcién ante
el Registro correspondiente y, obtenida la misma, seria de buena practica
acompanar al expediente una copia de la escritura

Con relacion a la tradicion del inmueble, el articulo 1211 del Cédigo
Civil establecia que no podia efectuar tradicidon con efectos juridicos an-
tes de la protocolizacion, o sea que el acto material de a tradicion podria
hacerse con anterioridad a aquella, pero no tenia efectos eficacia hasta
que se protocolice el contrato o documento, que le sirve de causa.

Si ambos otorgantes se encontraran en el pais luego de la instrumen-
tacion de la posesion, podia hacer efectiva la tradicion en los términos
de los articulos 2601 a 2603 del Codigo. Pero si el vendedor que debia
transmitir la posesién no se encontraba en el pais al momento de efec-
tuarse la protocolizacion o con posterioridad, a los efectos de materializar
la tradicion, debia designar un apoderado que, en la jurisdiccion local,
cumpla con la entrega material que tendrd efectos juridicos sélo a partir
de la protocolizacion. O, en su defecto, el juez ordenaria la entrega de
la posesion al adquirente a los efectos de lo cual el instrumento publico
protocolizado debera tener expreso desistimiento del transmitente de la
posesion que teniay habia.

El documento publico extranjero a ser protocolizado podia, como ya

se dijera, contener la instrumentaciéon de la constitucion, modificacion
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o extincién de un derecho real sobre inmueble ubicado en la Republica
Argentina, a titulo nominado o innominado. Asi, dicho instrumento podia
contener negocios juridicos transmisivos celebrados entre vivos a titulo
nominado, como contratos de compraventa, de dacién en pago, de per-
muta, o de adjudicacion por disolucién de sociedades comerciales cons-
tituidas en el extranjero, o por aporte de capital a una sociedad local o
en los casos en que, como consecuencia de una fusién por absorcion de
dos sociedades constituidas en el extranjero, los inmuebles de la sucursal
local de la absorbida pasaran a ser propiedad de la absorbente, asi como
en los supuestos de particion o de divisién de condominio por disolucién
de la sociedad conyugal. También podia tener como fuente un negocio
transmisivo innominado, siempre que no contrariara el orden publico in-
ternacional argentino, lo de debia ser controlado por el poder judicial y por
el escribano, y en ultima instancia, por el calificador registral al momento

de pedirse la inscripcion del titulo.

El régimen del articulo 1211 del Cédigo civil y la obligacién prescripta por el
art. 23 de laley 17.801

La Ley 17.801 no contiene ninguna prevision respecto del documento
otorgado en el extranjero.

Por ello la doctrina siempre se ha preguntado, en relaciéon con el
certificado de reserva de prioridad, qué tratamiento tiene el documento
que proviene del extranjero y contiene una “mutacion” del derecho
inmobiliario.

Dado que las cuestiones registrales y las leyes registrales se
encuentran atravesadas indiscutiblemente por la lex rei sitae, esto es
por la ley de cada estado en el que se encuentren los inmuebles @y a
esa misma ley se someten las cuestiones registrales de esos bienes aun
hoy en el régimen del CCYCN, existen dos posibilidades: a) Que por un

convenio internacional, cuya existencia desconocemos, fuere exigible

REVISTA REGISTRAL | Edicion especial

131



132

al funcionario que autoriza el instrumento publico extranjero el tener
certificados a la vista; 6 b) que el certificado del articulo 23 se exija que
se solicite a los efectos de llevar adelante la protocolizacién, en cuyo caso
la reserva de prioridad comienza a funcionar a partir de ese momento.
En este supuesto, el acto de protocolizacién se podria interpretar como
el “acto” que la ley expresamente establece, para dar fuerza traslativa
a la tradicion. La protocolizacién seria el momento que interesa para la
publicidad previa.('?

Otra parte de la doctrina, a su turno, entiende que no son certificados
sino informes los que debe solicitar el escribano interviniente al Registro
de la Propiedad, toda vez que en este supuesto no hay posibilidad de
reserva de prioridad alguna y el negocio se maneja por el sistema de

prioridad directa.

El régimen del articulo 3129 del antiguo Cddigo Civil- hipoteca

El articulo 3.129 del Cédigo Velezano disponia: “Puede también cons-
tituirse hipoteca sobre bienes inmuebles existentes en el territorio de la
Republica, por instrumentos hechos en paises extranjeros, con las con-
diciones y en las formas dispuestas por el articulo 1211. De la hipoteca
asi constituida debe tomarse razén en el oficio de hipotecas, en el término
de seis dias contados desde que el juez ordene la protocolizacién de la
obligacion hipotecaria. Pasado ese término la hipoteca no perjudica a ter-
cero. La hipoteca constituida desde pais extranjero debe tener una causa
licita por las leyes de la Republica.”

En consecuencia, todo lo dicho anteriormente respecto al régimen del
articulo 1211 se aplicaba a este supuesto, con las salvedades que indi-
camos a continuacion en torno al plazo de inscripcion y contenido del
documento.

En efecto, alguna doctrina sostenia que no cabia ninguna duda de que

el plazo de seis dias previsto en el articulo 3129 del Cédigo Civil para soli-
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citar lainscripcion registral de la protocolizacion de la hipoteca conferida
en el extranjero y su oponibilidad frente a terceros, habia sido modificado
por la ley 17.801, por el propio y obvio peso de la légica juridica (Ruiz de
Erenchun/Saucedo). La reforma del articulo 3149 del Cédigo Civil implic
la derogacion implicita del articulo 3129 y su unificacién con el plazo que
tienen todos los demas documentos de mutacion de derechos reales in-
mobiliarios, conforme el articulo 5 de la Ley 17.801.0"

En consecuencia, regian las normas previstas en el articulo 3137 del
Caodigo Civil y el citado articulo 5 de la Ley 17.801 y concordantes. El
escribano tendria 45 dias contados desde la fecha en que se protocolizé
efectivamente el documento, para ingresar la escritura en el registro de
la propiedad correspondiente. La escritura de protocolizacion que debe-
ra instrumentarse en el plazo de 15 dias posteriores a la expedicién de
los certificados correspondientes, y debia ingresarse para su inscripcion
dentro de los 45 dias posteriores a su autorizacion.

En contra, otra postura sostenia que el plazo de seis dias para el in-
greso del instrumento de protocolizacion al registro estaba plenamente
vigente. Kaller de Orchansky, en esta linea consideraba que no se aplica-
ba al supuesto del articulo 3129 del Codigo las disposiciones del articulo
3137 del mismo cuerpo legal, y que este tratamiento diferenciado no era
una desigualdad de trato y se justificaba porque el instrumento otorgado
en el extranjero no es instrumento publico para nosotros y después de
legalizado se transforma en documento auténtico y la providencia judicial
que ordenaba la protocolizcion es ya un instrumento publico que prueba
la existencia del derecho constituido y le da fecha cierta: por eso es que
se habia fijado la fecha de esta providencia judicial para computar el tér-
mino legal dentro del cual debe efectivizarse la inscripcién y cumplida la
misma, sus efectos se retrotraen a esa fecha de resolucién judicial.(? En
consecuencia, para esta autora, si entre la fecha en que se constituy6 la

hipoteca en el extranjero y la fecha en la que el juez argentino ordend la
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protocolizacion, se enajenara o se constituyera otro derecho real sobre el
inmueble, estos actos serian validos y oponibles, y la hipoteca no podria
oponerse a los titulares de los derechos reales referidos. La hipoteca
registrada fuera de ese término, surte efectos frente a terceros desde la
fecha de su inscripcion.

No existe en la actual redaccion del CCCN norma semejante a la antes
transcripta, que de un tratamiento especial a la constitucién del derecho
real de hipoteca por sobre los demas derechos reales, rigiéndose todos
los supuestos por el Art. 2667 segunda parte del CCCN.

Sin embargo, desde el punto de vista practico debe tenerse en cuen-
ta que (1) si el documento de constitucién de hipoteca no contuviere la
aceptacion del acreedor, dicha aceptacion podra constar en otro instru-
mento publico o en una escritura de protocolizacién autorizada en forma
local ante notario argentino, y (2) los recaudos de especialidad del inmue-
ble y del monto, no podian suplirse en una escritura de protocolizacién o
una aceptacion posterior del acreedor, y deberan estar contenidos en el

instrumento publico de constitucién firmado por el deudor.

El régimen del antiguo articulo 1211 del Cédigo Civil y los actos partitivos
de procesos sucesorios tramitados en el extranjero cuando hay bienes re-
lictos en la republica argentina

La doctrina entendia que no se aplica el procedimiento del 1211 del
Caodigo Civil velezano, a los negocios partitivos respecto de bienes in-
muebles relictos en el pais, con causa en una sucesion tramitada en el
extranjero por haber fallecido el causante en el exterior.

En efecto, sin perjuicio de que la doctrina especializada especializada
entendia que Vélez habia adoptado el principio de unidad sucesoria a los
fines su transmisién mortis causae, sujetando la jurisdiccién competente
y el derecho aplicable a las correspondientes al ultimo domicilio del

causante, lo cierto es que, en la practica, la interpretacion jurisprudencial
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mayoritaria del texto de las notas de los articulos 3283, 3470 y demas
aplicables en materia sucesoria, del Cédigo Civil, en conjuncién con lo
dispuesto por el articulo 10 y su nota, del mismo cuerpo legal, adoptaba
el principio contrario de pluralidad o fraccionamiento sucesorio.(® Este
es el criterio que se consagro con la reforma del CCYCN de 2015y, en
consecuencia, todas las consideraciones que aqui vertimos resultan
vigentes.

En efecto, el régimen de pluralidad en materia de transmision de bienes
mortis causae entiende que habra tantas leyes aplicables como bienes
existan en diseminados en distintos estados con distintos ordenamien-
tos juridicos, en virtud de haber calificado a los bienes con sujecion al
criterio uti singuli y por ende, el vinculo directo sera a los bienes y no a las
personas. A su turno, el criterio de transmision del patrimonio basado en
la unidad pretende la cohesién, union del patrimonio disperso internacio-
nalmente y de este modo obtener la aplicacién de una Unica ley, localizan-
do en un unico punto al conjunto de bienes.

En la jurisdiccion de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires, resulta ilus-
trativo para la propuesta de andlisis planteado, la doctrina del Fallo Plena-
rio dictado por la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil (antes 2da.
Instancia), en autos “Pillé, Julio José s/ sucesion”, de fecha 16 de julio de
1914 (%, que también fue objeto de dictamen de la Comision de Consultas
Juridicas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, en el
Expediente 1207/2008, del que tomé conocimiento el Consejo Directivo
de dicha institucién, en el mes de junio de 2008.

Se trataba de la opinion vertida, en virtud del requerimiento efectua-
do por el Juzgado Nacional en lo Civil N° 3, de la jurisdiccion de la Ciu-
dad de Buenos Aires, en relacion con el tratamiento que debia darse en
el marco de un proceso sucesorio testamentario, a un testamento que
ya ha sido protocolizado en la Republica de Chile (por haber fallecido en

ese pais el causante y haber tramitado alli su correspondiente suceso-
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rio), pero que era traido a los tribunales nacionales en virtud de existir
en esta jurisdiccién bienes inmuebles que integran el acervo sucesorio,
debiendo tramitar aqui también un proceso de ese tipo para transmitirlos
a los herederos— conf. articulo 10 del Cédigo Civil-. A los efectos de ini-
ciar el expediente respectivo, el abogado acompafiaba copia testimonial
legalizada de la protocolizacion del testamento realizada en Chile, con
intervencioén de escribano chileno, de acuerdo con los requisitos de forma
vigentes en ese pais.

Desde la perspectiva de la doctrina plenaria de la Cdmara comentada,
el articulo 3692 del Cédigo Civil —y sus concordantes en el Codigo Pro-
cesal-, seria una norma de fuente interna que no resultaria de aplicacion
en los casos de sucesiones internacionales, como las de autos, esto es,
cuando se trata de casos en los que el causante ha fallecido en el exterior
y en su ultimo domicilio ha tramitado su correspondiente juicio sucesorio.
Pero existiendo en el acervo hereditario bienes inmuebles radicados en la
Republica Argentina, resulta de aplicacién el articulo 10 del Cédigo Civil,y
por el principio de pluralidad sucesorio, deberd abrirse un nuevo proceso
a los fines de transmitir esos bienes a los herederos correspondientes.(®

Todo ello sin perjuicio de que debe ser objeto de analisis posterior a
la apertura, por parte del Juzgador, todo lo relativo al contenido del tes-
tamento, a los efectos de verificar que el testador no haya conculcado
con sus mandas los principios del orden publico internacional del pais en
donde se reclama la ejecucion de su testamento (Republica Argentina).('®

En el régimen actual del CCCN , los articulos 2643 y 2644 CCCN, con-
sagran el principio de jurisdiccidn concurrente y aplicacién exclusiva del
derecho argentino sucesorio interno en los casos de transmisiones mor-
tis causa de inmuebles ubicados en el pais. EN consecuencia, sélo si
para el dictado de la declaratoria de herederos y para la celebracion del
instrumento publico partitivo se hubiere aplicado en forma exclusiva la

ley sucesoria argentina como lex causae, aunque el causante hubiere
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fallecido con ultimo domicilio en otro pais, podra el mismo tener eficacia
extraterritorial en los términos del articulo 2667 CCYCN, y solicitarse su
inscripcidén, Caso contrario, debera abrirse un nuevo proceso sucesorio
en el pais, que es lo que siempre sucede en la practica pues son pocos
los jueces o funcionarios competentes en sucesiones extranjeras que

aplican derecho foraneo.

Reconocimiento y ejecucion de sentencia extranjera que adjudica bienes
en el divorcio vincular dictado en el extranjero durante la vigencia del arti-
culo 1211 del Cédigo Civil y el articulo 10 del mismo cuerpo legal

En un fallo de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Pergamino del 007 de diciembre de 2012, G.H.A. s/ reconocimiento y eje-
cucion de sentencia'”, el tribunal se niega a reconocer la adjudicacion de
bienes inmuebles ubicados en el pais realizada por el Juez espafiol que
dictd el divorcio vincular de los ex conyuges.

Para fundar su decisorio, el tribunal de alzada invoco el articulo 10 del
Caodigo Civil, entendiendo que a adjudicacion en esas condiciones impli-
caba la adquisicién o transferencia de dominios sobre inmuebles locales
que debe ser regida exclusivamente por las leyes argentinas. Por ese
fundamento, niega la fuerza ejecutoria a la sentencia, aduciendo que me-
diante esta denegatoria no se esta analizando la sentencia en si sino su
idoneidad para producir efectos ejecutorios en el pais.

Compartimos la critica de la doctrina a esta sentencia®, pues la mis-
ma parece desconocer en su fundamento, la existencia del articulo 1211
del Cdédigo Civil, al realizar una interpretacion del articulo 10 del Cédigo
Civil rompiendo los métodos del derecho internacional privado, y en for-
ma anacroénica interpreta las normas en juego como en una época donde
reinaba el nacionalismo juridico que fuerza a la aplicacion unilateral de
la ley argentina, desconociendo las necesidades propias de cooperacion

judicial internacional en el marco de la globalizacion.
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Sostiene el Dr. Feuillade en la obra citada en nota 26, que “La doctrina
de la revisién en el fondo de las sentencias extranjeras se origind y desa-
rrollé casi exclusivamente en Francia, hasta 1964, con el caso “Munzer”...
es dificil trazar una clara linea divisoria entre la razén que sirvié de fun-
damento para iniciar la revisiéon de fondo de las sentencias extranjeras
y aquella que sirve de base para regular el respeto al orden publico. En
ambos casos se ha dado como sostén el deseo de asegurar que las sen-
tencias hayan sido bien dictadas con relacion a los hechos y el derecho.
Pero un examen mas de cerca nos revela que tras la revision en el fondo
esta la razon adicional de la desconfianza respecto del derecho extranje-
roy el deseo de evitar la ejecucion de sentencias fundadas en una ley ex-
tranjera. La doctrina de la revisién de fondo fue el resultado del creciente
nacionalismo de la era napolednica del S. XIX, del cual posee influencias
el art. 10, CCiv. de Vélez y su interpretacion literal e histérica sobre la que
se basa el decisorio que comentamos. Esta doctrina fue siendo aban-
donada y asi el Codigo aleman de 1898 establecié en su art. 723 que el
juez que ve una demanda de exequatur no esta investido del derecho de
revisar una sentenciay asi sigue hasta hoy en el BGB. Mas cerca aun del
orden publico estuvo la denominada “teoria del control”, consagrada en el
antiguo Cédigo griego, en su art. 859. Segun esta teoria, el tribunal puede
admitir o rechazar una sentencia, mas no modificarla en ninguna de sus
partes. Al someter la sentencia extranjera a la revisién de fondo, le hago
perder el caracter propio “...y aunque en apariencia pueda creerse que
verdaderamente la primera sentencia obtiene reconocimiento, porque a
la misma se le pone en el pronunciamiento de exequatur, en sustancia
aquella sentencia fue anulada, y una nueva sentencia de la autoridad lo-
cal es la que se ejecuta”.

Nuestro sistema juridico de reconocimiento de sentencias se situa en
una posicion intermedia entre la doctrina norteamericana, en la que la

comunidad juridica es sentida con intensidad e interpretada con amplia
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generosidad y el exequatur se reduce a tramites de control dirigidos a
constatar que el acto es auténtico, que las personas son las involucradas
y que se han cumplido los requisitos esenciales para la garantia de sus
intereses, y la doctrina que considera a la concesion de la ejecucién de
la sentencia extranjera como un acto extraordinario, sometido a tramites
rigurosos e implican una verdadera revisién del fondo del asunto y los po-
deres del juez, a los efectos de confirmar la justicia de la sentencia traida
consideracion.

En esa postura, el juez debid limitarse a analizar la cuestién de califica-
cion de la disolucién de la sociedad conyugal, determinar la ley aplicable
a la misma, y luego conjugar esas normas con las que corresponden
en rezén de la ubicacion de los inmuebles, en lo relativo a las formas'y
solemnidades de los actos destinados a tal fin y el régimen de los dere-
chos reales. Ese analisis desde la perspectiva del Dipr. Argentino, hubiera
llevado al tribunal a aplicar el articulo 1211 del Cédigo Civil y no el 10 del
mismo cuerpo legal, y asimismo, el resto de las normas sobre derechos
reales contenidas en la ley argentina de fuente interna que son de orden
publico.

De la realizacién de un correcto andlisis, se hubiera deducido una reso-
lucion diferente a la obtenida y se hubiera reconocido la eficacia de esa
sentencia que contiene y homologa un convenio de division de bienes
entre ex esposos (por el juego del art. 163, 1211 y 2505 del entonces
vigente Cdédigo Civil), pues nunca se hubiera sido exigible instrumentar la
adjudicacion de bienes referida aplicando en forma exclusiva el articulo

10 del Codigo Civil.

El orden piblico como limite al reconocimiento del instrumento extranjero
del articulo 1211 del cédigo civil y su diferencia con el fraude
Antes de ordenarse la protocolizacion del instrumento extranjero le-

galizado debia verificarse que el contenido del mismo no afecte el orden
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publico internacional. Este control estaba, en principio, a cargo del Minis-
terio Fiscal, y a posteriori, por el juez de la causa y, eventualmente, por el
notario que protocolice el instrumento y el calificador que debia inscribir
el instrumento presentado en su registro.

Y en consecuencia, no podria haberse ordenado la protocolizacion de
los instrumentos extranjeros que afecten el orden publico internacional
argentino. De esta forma, no podia reconocerse la eficacia extraterritorial,
si las partes contratantes fueran conyuges casados en comunidad de
bienes, o se trataba de la transferencia de un pupilo a su tutor, o de bienes
adquiridos por abogados en el marco de procesos en los que hubieren
intervenido.

En el mismo sentido, no podia reconocerse la eficacia territorial del ins-
trumento si no se hubiere cumplimentado lo establecido por las leyes Ley
N°26.737 de Proteccion al Dominio Nacional sobre la Propiedad, Pose-
sién o Tenencia sobre Tierras Rurales(? y, eventualmente, las del Decreto
Ley N°15385/44 (Ley 12913), relativo a las operaciones con inmuebles
ubicados en las Zonas de Seguridad de Fronteras®, si la transferencia
de derechos reales instrumentada en el documento publico extranjero,
quedaren comprendidas en sus disposiciones.

En efecto, hasta tanto no se obtuvieran los permisos y autorizaciones
y se cumplimentaran los extremos exigidos por estas normas, el instru-
mento publico extranjero de transferencia de derechos reales carecera
de eficacia en nuestro territorio y, obviamente, no podra conferirse sin su
protocolizacién, la tradicién al adquirente.

Todo lo dicho hasta aqui, tiene vigencia en la actualidad, a pesar de la
nueva redaccion del articulo 2667 CCYCN, y en consecuencia, en la actua-
lidad, el Unico funcionario publico que calificara que no se viole el orden
publico internacional argentino sera el registrador, con todo lo que ello

implica, pues importa que los mismos sean cada vez mas formados y no
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podran carecer de formacion universitaria para agudizar el criterio legal.

Obviamente que, en este caso, el orden publico funciona como un me-
canismo propio del método de reconocimiento de Derecho Internacional
Privado, como un instituto auténomo y diferenciado del fraude, al que
también se llega por la aplicacién de las normas de conflicto, pero a los
efectos de determinar cuéles son las realmente aplicables al caso concre-
to, y no como método de ineficacia del documento extranjero.

Por ejemplo, seria un caso de orden publico como limitacion al reco-
nocimiento de un documento extranjero y del acto juridico instrumentado
en él, el hecho de que se trate de uno que se hubiere celebrado entre
conyuges casados en ganancialidad, o en una proporcion distinta a la que
sanciona la ley argentina de orden publico.

Seria un caso de fraude, el hecho de que céonyuges casados en sepa-
racion de bienes, se hubieren trasladado a una jurisdiccion con la que el
acto juridico no tenga vinculacién , para celebrarlo alli, con fundamento
en que en la jurisdiccion elegida la forma del acto juridico tiene menos
recaudos o los que posee son mas beneficiosos para los otorgantes, y asi-
mismo, no estdn alcanzados por obligaciones fiscales u otras de derecho

publico (control de cambios, catastro, etc.).

El articulo 2667 del CCCN: criticas al régimen legal vigente

Si bien el proyecto original de unificacién del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, la norma propuesta tenia la misma redaccién que el ar-
ticulo 1211 del Codigo de Vélez, consagrando el mismo procedimiento
judicial — notarial para reconocer la eficacia extraterritorial de instrumen-
tos publicos extranjeros para la modificacidn, constitucion y extincién de
derechos reales sobre inmuebles ubicados en el pais, las reformas intro-
ducidas en el Ministerio de Justicia a ese Proyecto, cambiaron comple-
tamente la regulacion del procedimiento, y una vez sancionado el CCCN

con esa reforma, el giro copernicano quedé consolidado, asi como tam-
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bién la inconsistencia de la norma por el juego del articulo 1902 CCCN.

En efecto, la segunda parte del articulo 2667 CCCN establece que:

Los contratos hechos en un pais extranjero para transferir derechos
reales sobre inmuebles situados en la Republica, tienen la misma fuerza
que los hechos en el territorio del Estado, siempre que consten en instru-
mentos publicos y se presenten legalizados.

La norma incorporada no logra acabadamente la conciliacién entre el
principio lex locus regit actumy los que imponen la primacia del de lex rei
sitae, para la transferencia entre vivos, de derechos reales sobre inmue-
bles ubicados en el territorio del pais. Parece acercarse mas al sistema
francés, y no contempla que la transferencia de dominio sobre inmuebles
en nuestro derecho se efectla por titulo suficiente, modo - tradicién-, e
inscripcion registral.

El sistema incorporado que, a la sazén no ha sido correctamente
reglamentado, parece mas laxo y labil, y existe grave riesgo de que su
aplicacion pueda afectar el correcto funcionamiento del régimen de los
derechos reales sobre inmuebles (imposibilidad de cumplir el articulo
1902 del CCYCNN), la aplicacién de normas imperativas en cumplimiento
de intereses nacionales superiores (seguridad de fronteras y régimen de
tierras rurales), cumplimiento de pactos internacionales (normas sobre
prevencién de lavado de activos y financiacion del terrorismo) y normas
de tipo fiscal.

Atenta también contra la seguridad juridica, toda vez que la protocoli-
zacion notarial por orden del juez competente o bien a instancia de parte,
del documento extranjero legalizado y traducido persigue, ademas del
cumplimiento de las normas registrales, impositivas y demas de orden
publico imperantes en la materia, el aseguramiento de la posibilidad de
obtencion de una segunda o ulterior copia testimonial del “titulo” de pro-
piedad, en caso de extravio del expediente judicial. En efecto, una razén

de necesidad documental requiere la presencia de una “escritura matriz”
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en el pais — y la protocolizacién obraria por analogia, como una “especie
de matriz”, sin revestir técnicamente ese caracter a la luz de los principios
notariales y de fondo vigentes, que permitiria recomponer el documento
publico extranjero sin necesidad de someterse a innumerables tramites
y/o la necesidad de otorgar un documento nuevamente, si no fuere posi-
ble su reproduccion.

Y en el mismo sentido, permitirda cumplimentar la obligacion del 1902
del CCYCN relativo al estudio de titulos como integrador de la buena fe
del adquirente, en los casos de transferencia de derechos reales, al dis-
poner que:

El justo titulo para la prescripcion adquisitiva es el que tiene por finali-
dad transmitir un derecho real principal que se ejerce por la posesion, re-
vestido de las formas exigidas para su validez, cuando su otorgante no es
capaz o no estad legitimado al efecto. La buena fe requerida en la relacion
posesoria consiste en no haber conocido ni podido conocer la falta de de-
recho aella. Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el
examen previo de la documentacion y constancias registrales, asi como
el cumplimiento de los actos de verificacion pertinente establecidos en el
respectivo régimen especial.

El sistema anterior parecia mas correcto ya que:

+ el control judicial y notarial, permitia constatar que la transferencia
o constitucion de un derecho real sobre un inmueble sito en el pais
responda a una causa licita y que el instrumento presentado cum-
pla con las formalidades establecidas en el pais de su otorgamien-
to para la especie instrumentada, y, en su caso, la aplicacion del
principio de equivalencia de las formas, si el documento proviene
de los paises del sistema del common law.

+ La protocolizacion notarial posterior llevada a cabo por orden judi-
cial, también implicaba una calificacién del documento por parte

del notario que luego rogara la inscripcién registral en el Registro
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respectivo, previo cumplimiento de las tareas pre escriturarias, la
retencion de los impuestos, el cumplimiento de los deberes de in-
formacion respectivos a la AFIP-DGI (Resoluciones N°13575/02,
1508/03 y 1463/03), y demds organismos de control y prestado-
res de servicios publicos, y cumplimiento de los regimenes de
zona de frontera y de tierras rurales, junto con los impuestos por
las normas de la UIF.

+ Generalmente, los negocios instrumentados por los documentos
que se presenten legalizaciéon y que se declaran “validos y
eficaces en el territorio nacional”, quedaran comprendidos en
las disposiciones de la Ley N° 26.737 de Proteccion al Dominio
Nacional sobre la Propiedad, Posesién o Tenencia de las
Tierras Rurales, que fulmina de nulidad a las escrituras que se
instrumenten sin haber cumplido el procedimiento instaurado
por las mismas, y, eventualmente, las del Decreto Ley N°15385/44
(Ley 12913), relativo a las operaciones con inmuebles ubicados en
las Zonas de Seguridad de Fronteras, cuyos preceptos no podran

cumplimentarse a posteriori.

La protocolizacién facilitaba la compulsa y estudio de anteceden-
tes, mas conocido como “estudio de titulos” — que abona la buena
fe del adquirente-, como asi también todo tipo de peritaje judicial o
extrajudicial que hubiere que realizar en relacién con la documen-
tacién archivada.

En consecuencia, para un coordinado funcionamiento del sistema
legal argentino en los supuestos que nos ocupa, se propone una reforma
legislativa del articulo 2667 segunda parte, que tenga en consideracion
que:

1. Laredaccion actual del articulo 2667 segunda parte no ha logrado
superar las limitaciones técnicas que merecié el vigente articulo

1211, en el sentido de que no refiere en general su aplicacion a
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los supuestos de la constitucion de otro tipo de derecho real so-
bre inmuebles sito en el pais. Insuficiencia esta que ha debido ser
subsanada por via doctrinaria y jurisprudencial, haciendo ellas una
labor de interpretacion en virtud de la cual se determina que la
norma también resulta aplicable, a los supuestos de constitucion
o transferencia de los restantes derechos reales de que son sus-
ceptibles los inmuebles ubicados en el pais.

Debera tenerse en consideracion lo prescripto por el articulo 8 de
la Ley 17801, en el sentido que los Registros de la Propiedad so-
lamente pueden calificar la forma extrinseca del documento cuya
inscripcion se solicita, ateniéndose a lo que resultare de ellosy de
los asientos respectivos.

Correspondera tener en cuenta lo normado por el articulo 1902 del
CCYCN

Serd importante valorar la labor de los escribanos publicos al llevar
adelante la tarea de “calificacién” del documento de transferencia
de derechos reales, y cumplimentar las demas normas tributarias
y administrativas.

Sera necesario ademas, una reforma legislativa que contemple los
efectos legales de este tipo de instrumentos, a tenor de la regula-

cion de las Leyes 26.737 y 15385/44 (Ley 12913).

Si la reforma propuesta no prosperase, sera conveniente que por via
reglamentaria o de reforma legislativa se reinstaure la obligacién de pro-
tocolizar los instrumentos publicos extranjeros a los que se refiere el ar-
ticulo 2267, para poder dar cumplimiento a lo establecido en el articulo
1902 del CCYCN, al menos parcialmente.

No debe perderse de vista para fundar esta propuesta que antes de
la Reforma de 2015, cierta doctrina especializada sugirié la posibilidad

de que dicha “protocolizacion” se efectuara por rogacién directa a los
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notarios por parte del interesado, entendiendo que dicha actividad co-
rrespondia al ambito de las competencias notariales en el campo de la
jurisdiccion voluntaria.

Asi, se sostenia que “... La celeridad de las transacciones, la seguridad
técnica que ofrece el notariado actual, la siempre posible accién judicial
de los terceros afectados atento nuestro sistema de derecho (causal), la
existencia de “otro funcionario” calificador del documento portante del
negocio juridico real, institucionalizado por la ley 17 801, nos hacen pen-
sar que ha llegado también el turno al viraje interpretativo — restrictivo-,
para dar paso a la tesis que sostenemos en cuanto a la viabilidad rogato-
ria directa. Estimamos que en modo alguno, tratandose de una cuestién
de jurisdiccion voluntaria, se desnaturaliza el principio o se conculcan las
funciones al lanzar la postura semejante ..."."

Finalmente destacamos especialmente que debe advertirse que, even-
tualmente, podra invocarse que la redaccion del articulo 2667 segunda
parte CCYCN viola el principio constitucional de igualdad ante la ley y es
proclive a fomentar el turismo documental en fraude a la ley argentina,
toda vez que la transferencia instrumentada por extranjeros o en el ex-
tranjero, sin cumplir las leyes de orden publico e imperativas argentina
antes referidas, sera siempre valida y el documento tendra eficacia ex-
traterritorial en el pais con su sola presentacion legalizado y traducido,
hasta que se invoque la excepcion del orden publico y fraude para recha-
zar el reconocimiento de sus efectos. Esta invocacién solo podria hacerla
en por el funcionamiento de la norma, un funcionario del registro de la
propiedad que muy dudosamente esté capacitado a esos fines. En con-

secuencia el riesgo es muy alto.
Reglamentacidon del Registro de la Propiedad de la CABA.

La Instruccion de trabajo N° 9 /20162, del Registro de la Propiedad

Inmueble de la Ciudad de Buenos Aires, es la Unica conocida que regla-
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mente la disposicion del articulo 2667 del CCCN.

No obstante la buena intencién al momento de su incorporacion al sis-
tema legal del registro de la propiedad, entendemos que la misma es
insuficiente a los fines de garantizar la seguridad juridica en el sistema de
transferencia de derechos reales sobre inmuebles locales en los casos
con elementos extranjeros.

En efecto, la norma citada establece las reglas de calificacién de los
documentos otorgados en el extranjero para transferir derechos reales
sobre inmuebles situados en la Ciudad de Buenos Aires, e instruye que
los instrumentos publicos extranjeros que tengan ese objeto y se presen-
ten para su inscripcién para la creacion , modificacion o extincion de dere-
chos reales sobre inmuebles, se calificaran de acuerdo con las prescrip-
ciones del articulo 8° de la ley 17801, calificando las formas extrinsecas
de los documentos arrimados®y el art. 24 del decreto 2080/80 -T.O. s/
Dec. 466/1999. 2°.%%

Merece especial atencién que se establece que “..sera materia de
calificacién la manifestacion del autorizante respecto del caracter de
instrumento publico que revista el documento presentado segun la ley
del lugar de su otorgamiento...”, lo que introduce una actividad propia de
la cooperacién juridica internacional a cargo del funcionario autorizante
del documento publico extranjero, que facilita la actividad del operador
juridico local.

Ademas, debe incluirse una referencia en la minuta rogatoria de la so-
licitud de informes de dominio e inhibicion utilizados para el acto (art.
27 ley 17801), debiéndose consignar el nimero, fecha y constancias que
resulten de los mismos.

Se reitera que para su toma de razoén los referidos documentos deben
presentarse debidamente legalizados (apostilla o cadena de legalizacién
consular segun el pais de procedencia), que también representa la in-

clusion de una regulacion de tipo de cooperacion juridica internacional,
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aunque omite la referencia a la traduccion del instrumento publico, si el
mismo hubiera sido extendido en idioma extranjero, que por aplicacion
del articulo 1 de la Ley de Traductores, debe ser realizada en el pais por
traductor publico matriculado y luego legalizada.

Calificadas las formalidades extrinsecas del documento extranjeroy la
legalidad formal del acto instrumentado, corresponde su registracion, si
el documento cumple las formalidades exigidas por la normativa citada,
y a los fines que pudiere corresponder y atendiendo las atribuciones y
competencias del Fisco Nacional y local -AFIP y AGIP-, se dispone que
el ingreso del documento al Registro de la Propiedad serd comunicado
a esos organismos, con la intervencion de la Direccion de Interpretacion

Normativa y Procedimiento Recursivo.

Derecho comparado: sistema espanol de reconocimiento de escrituras pu-
blicas extranjeras que constituyen, modifican o extinguen derechos reales
sobre inmuebles ubicados en ese pais.?

Nos proponemos analizar en los apartados siguientes las disquisicio-
nes formuladas por la catedratica Pilar Blanco Morales Limones, a raiz
de la sentencia del Tribunal Superior Espafiol que reconocié la eficacia
extraterritorial y ordené la inscripcion en el Registro de la Propiedad In-
mueble, de una escritura publica otorgada ante notario aleman, en claro
fraude a la ley espafiola, por constituir un caso de turismo documental. A
partir de ese analisis, abordaremos brevemente el derecho comunitario y
la experiencia en otros paises del notariado latino referentes del mismo,

como son el aleman y el francés.

Antecedente jurisprudencial espanol sobre reconocimiento extraterritorial
de una escritura publica extranjera cuya inscripcion se admitié en el
Registro de la Propiedad inmueble

a Resolucioén de la Direccion General de los Registros y del Notariado
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(DGRN) del 7 de febrero de 2005 DGRN confirmé la negativa del registra-
dor de la propiedad a inscribir una escritura otorgada el dia 24 de octubre
de 1984 ante notario aleman, y presentada a inscripcién 20 afios después.
La DGRN entendio, esencialmente, que la escritura de notario aleman ca-
recia de fuerza en Espafia con arreglo a las leyes [art. 4 Ley Hipotecaria
espafiola], por lo que no podia constituirse en titulo habil para transmitir
la propiedad y la inscripcion del negocio juridico de compraventa.

La resolucién administrativa fue revocada en primera instancia y en se-
gunda instancia judicial. La Abogacia del Estado recurrié ante el Tribunal
Supremo invocando de modo separado dos infracciones de ley.

La sentencia del Tribunal Supremo espafiol afirma que el recurso del
Abogado del Estado parte «de un entendimiento de la normativa vigente
que cuestiona el principio de libre prestacién de servicios en el ambito
de la Unidn Europea; y la necesidad de intervencion en todo caso de no-
tario espafiol significaria la imposicién de una limitacién a la libertad de
transmision de bienes, en cuanto a su plenitud de efectos, que no resulta
justificada en el estado actual de los ordenamientos comunitario (sic)
y espanfiol». El Tribunal Supremo asevera ademas que la interpretacion
de la Abogacia del Estado no se encontraria amparada por el Convenio
Roma | —ahora el Reglamento 593/2008 CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de junio, sobre la ley aplicable a las obligaciones, Regla-
mento Roma |—, pues el art. 11 de tal Convenio establece que «un con-
trato celebrado entre personas, o sus representantes, que se encuentren
en el mismo pais en el momento de su celebracién sera valido en cuanto
a la forma si reune los requisitos de forma de la ley que lo rija en cuanto
al fondo en virtud del presente reglamento, o de la ley del pais donde
se haya celebrado», disposicidén que, en opinién del Tribunal Supremo, es
plenamente coherente con lo dispuesto en el art. 11.1 CC. n el Tribunal
Supremo afiade que el art. 10.1 CC, que recoge el tradicional principio lex

rei sitae, debe interpretarse en conexion con el art. 1462 CC, y afirma que
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éste al no limitar «sus efectos de traditio ficta a los supuestos en que la
escritura de venta se hubiera otorgado ante notario espafiol», permitiria
deducir que la escritura de notario aleman cumple sobradamente con
los requisitos de titulo y modo exigibles en nuestro ordenamiento juridico
para permitir la transmision del dominio. Y ello porque «en el seno de la
Union Europea se tiende a evitar la duplicidad en la exigencia de requisi-
tos de caracter predominantemente formal cuando ya se han cumplido
las formas o condiciones necesarias en otro Estado miembro segin una
finalidad idéntica o similar a la requerida en el Estado en que el acto o
negocio ha de producir efecto»

La doctrina critica esta resolucién argumentando que “... el Tribunal
Supremo hace prevalecer la norma de conflicto que determinar la Ley
aplicable a la forma de los contratos sobre la norma de conflicto que fija
la Ley aplicable a la propiedad y demas derechos reales”. Todo ello con-
fundiendo formay fondo y sin entrar en modo alguno a valorar si el notario
aleman puede aplicar o no el resto de las normas civiles y administrativas
que debe cumplir el notario espafiol cuando autoriza, y por ello documen-
ta, un negocio juridico de compraventa. Ademas, obvia cualquier analisis
del problema de los efectos extraterritoriales de un documento publico
extranjero y de su sustantividad, también regulada por nuestras normas
de Derecho internacional privado.?”La sentencia considera que el art.
11.1 Cédigo Civil espafiol recoge el principio locus regit actum y que esta
norma conduce de modo natural a los principios que establecen en de-
recho espafol la conocida exigencia de titulo y modo para transmitir la
propiedad. En consecuencia, a juicio del Tribunal Supremo, por «escritura
publica», a los efectos legales y describiendo una nueva especie de reen-
vio, se considera suficiente la escritura publica alemana, de modo que
«no se ha de acudir al Derecho alemdan para determinar sus efectos ya
que ello supondria admitir que la transmision de la propiedad se rige por

aquély no por el Derecho espafiol, como dispone el art. 10.1 del CC, lo que
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supondria la existencia de un posterior negocio de disposicion puesto que
en Alemania resulta necesario para la transmision de la propiedad de la
celebracién del negocio obligatorio, rigiéndose ambos por el principio de

separacion y el de abstraccion».

El peligro del turismo documental y su vinculacion con el fraude a la ley:
alerta para la actividad notarial involucrada.

La doctrina especializada critica fuertemente la resolucion del Tribunal
Supremo, por entender que la misma no se ajusta al derecho vigente de
fuente interna y convencional. Se fundamenta especialmente en que la
escritura publica alemana no reune los recaudos de control de legalidad y
equivalencia de formas con las escrituras publicas espafiolas y, ademas,
tampoco se condice con la doctrina, jurisprudencia y legislacién comuni-
taria. La postura doctrinal se basa en el rechazo de lo que ella califica de
turismo documental y que consiste en trasladarse que las partes del ne-
gocio juridico se trasladan a una jurisdiccidén que tenga menos exigencias
de forma y fondo para la instrumentacién un negocio juridico que tenga
por objeto la constitucién, modificacién y extincién de derechos reales
sobre inmuebles ubicados en jurisdiccién foraneay con la que la del pais
de otorgamiento no tenga contacto o los que tenga no sean sustancia-
les, y al mismo tiempo, esa conducta persiga fines fraudulentos como la
evasion fiscal o la aplicacién de las normas de prevencion del lavado de
activos y financiaciéon del terrorismo, y/o evitar la aplicaciéon de normas
imperativas como las de derecho registral, catastral del pais de ubicacion
del inmueble, o las de politica cambiaria vigentes en ese mismo territorio.

Sobre esta base, expresa la autora comentada, que el derecho de fon-
do espafiol es abierto a la eficacia en Espafia de documentos publicos
extranjeros siempre y cuando el documento extranjero sea equivalente
al documento publico espafiol; esto es, que represente en su confeccion

un control de legalidad similar a la que comporta el documento publico
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espafiol.®”)

Esta cuestion no tiene nada que ver la ley aplicable a la forma de los
actos, sino que surge una vez que ya se ha determinado la ley material
aplicable al fondo del asunto y a la forma del acto juridico en cuestion.
Por ello, se trata de una cuestion juridica material y no conflictual. La ley
material reguladora del supuesto puede exigir que el acto juridico conste
en un documento publico, escritura publica notarial o cualquier otro tipo
de documento y se trata, simplemente, de decidir si tal exigencia queda
satisfecha no sélo con el otorgamiento de un documento publico redac-
tado por las autoridades del Estado cuya ley material es aplicable, sino
con el otorgamiento de un documento publico por autoridades de otros
Estados.

La equivalencia de las funciones implica que un documento publico
extranjero pueda ser equiparado a un documento publico espafol si se
verifican diversos requisitos que permiten garantizar dos extremos: en
primer lugar, que el documento publico extranjero es auténtico;y, en se-
gundo lugar, que el documento publico extranjero cumple con las mismas
garantias de control de legalidad que un documento publico espafiol.

Asi, el documento extranjero debe ser publico, haber sido autorizado por
el funcionario que en el Estado al que pertenece, sea el titular de la funcién
publica de dar fe y controlar la legalidad de los actos extrajudiciales, un
documento en cuya confeccién se hayan observado los requisitos que se
exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el documento pueda
ser considerado como documento publico o documento que hace prueba
plena en juicio (art. 323.2.1.° LEC por analogia).

Sin embargo, no es preciso que la autoridad publica extranjera haya
observado las concretas formalidades exigidas por la legislacion notarial
espanfola. Tal normativa no es aplicable, por definicion, a los documentos
expedidos por autoridades publicas extranjeras por no estar sometidos

los notarios extranjeros a la normativa notarial espafola. Pero si es nece-
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sario que se acredite que se trata de un documento publico.?®

La finalidad de este criterio es que la intervencién de una autoridad o
funcionario publico en la confeccién del documento permite garantizar la
identidad de los otorgantes y la fecha del acto, y asegurar que el control
de legalidad del acto en general se lleva a cabo por un sujeto que tiene
atribuida esta funcion, ya que el elemento esencial del «acto auténtico»
es la intervencion de una autoridad publica o de cualquier otra autoridad
habilitada por el Estado», Igual que una sentencia extranjera solo puede
ejecutarse en Espafa si ha sido dictada por una autoridad extranjera que
desarrolla funciones equivalentes a las que en Espafa desarrollan los
tribunales.

En el caso de los documentos publicos de compraventa de inmuebles
sitos en Espafia, los notarios espafioles controlan los hechos relevantes,
tales como la fecha, laidentidad de los sujetos otorgantes, la autenticidad
y vigor de los poderes de representaciéon empleados si el compareciente
actiia como apoderado de un sujeto principal, etc. Al tiempo realizan un
juicio de legalidad civil del negocio juridico, que comprende un juicio de
capacidad y un juicio de validez civil de la operacion juridica. La compra-
venta debe ser vdlida con arreglo a las leyes, espafiolas o extranjeras, que
resulten aplicables a la misma conforme a las normas espafiolas derecho
internacional privado. En dicha perspectiva, el notario espafnol debe com-
probar que existeny concurren los requisitos necesarios para la existen-
cia valida de un contrato de compraventa, debe también, controlar otros
extremos que garantizan la legalidad civil del contrato de compraventa:
el control de la titularidad del bien inmueble a favor del vendedor en el
Registro de la Propiedad espafiol, mediante el acceso, incluso telematico,
adicho Registro; la identificacién de la finca, de modo que el notario debe
contrastar los datos del Registro de la propiedad y del Catastro; la acredi-
tacion y comprobacién de las cargas o gravamenes juridicos que pesan

sobre la fincay que el adquirente debe conocer para que sus expectativas
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no queden defraudadas; la notificacién inexcusable, en su caso, al arren-
datario del bien inmueble; la exigencia del certificado del arquitecto en el
caso de obra nueva; en los supuestos de transmisiones de viviendas de
proteccion especial, el notario debe exigir que se acredite por el trans-
mitente el cumplimiento del requisito de comunicacion al Departamento
competente, asi como el otorgamiento, en su caso, de la autorizacién ad-
ministrativa para transmitir a terceros la vivienda protegida, o la renuncia
de dicho Departamento a ejercer el derecho de tanteo o el de retracto.

A ello se suma el asesoramiento legal del notario a las partes, y en
especial, al consumidor. En este sentido, el notario explica los derechos
y deberes de los contratantes asi como el contenido del documento de
compraventa y en su caso, préstamo hipotecario, y elimina de la redac-
cién final las clausulas antijuridicas que pudiera haber preparado alguna
de las partes.

El notario, antes de la firma del documento pone éste a disposicion de
los contratantes para que éstos puedan consultarlo incluso con la ayuda
de sus asesores legales. Antes de la firma también, el notario procede a
la lectura del documento y a la explicacién de su contenido fundamental
y responde, en su caso, a las cuestiones planteadas por los contratantes
y sus asesores.

Para facilitar la aplicacién de la Ley extranjera eventualmente aplicable
a ciertos extremos, el art. 36.1 RH simplifica la prueba de la ley extranjera,
ya que permite que opere el conocimiento privado del registrador sobre
la ley extranjera.

En suma: debe practicarse un control de la ley que aplicé el funcionario
extranjero, que debe haber sido la misma ley que hubiera aplicado una
autoridad espafola al caso en cuestion. El art. 36.1 RH es muy rigido al
respecto y no cabe flexibilizacion alguna en relacion con el modo de prac-
ticar el control intrinseco de legalidad del acto o negotium contenido en el

documento publico extranjero.
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Y atodo ello habra que sumar el juicio de legalidad publica del negocio
juridico. El notario debe controlar la legalidad de los aspectos de derecho
publico vinculados al contrato de compraventa del inmueble. Destacan
dos de ellos (1)los aspectos fiscales, el notario debe acreditar la correla-
cion entre precio y valor y debe también impedir la evasion fiscal, y retener
parte del precio en concepto de impuestos debidos a la Hacienda espa-
fiola, y (2) respecto de la vigilancia y control del blanqueo de capitales, el
notario debe comprobar que el pago del precio se produce forma ajus-
tada a Derecho mediante la entrega de dinero o efectos de procedencia
legal y acreditada, (3) ademads, ha de cumplir con las exigencias de co-
municacion al Registro de Inversiones informacion sobre las inversiones
y exigir la declaracién previa en las inversiones extranjeras en Espafia
cuando la titularidad de la inversién procede de un pais calificado como
paraiso fiscal. Y en el caso de adquisicion por extranjero no ciudadano de
un Estado miembro de la UE de inmuebles situados en cualquiera de los
1.560 municipios situados en areas de interés estratégico, debera exigir
la acreditacién de la previa autorizacion del Ministerio de Defensa. Exi-
gencias que suponen algo mas que el cumplimiento de meros requisitos
administrativos, segun dice el TS, y que ponen en juego el interés general.

En una postura un tanto radical, la Dra. Blanco Morales Limones en el
trabajo que citamos asevera que si el documento publico extranjero de
compraventa de inmueble sito en Espafia ha sido autorizado por fedata-
rio extranjero que no ha realizado las mismas funciones que desarrolla
un notario espafol cuando autoriza una escritura de venta de inmueble
sito en Espafia, tal documento extranjero no sera equivalente a la escritu-
ra de compraventa exigida por el Derecho espafiol y por tanto, no podra
considerarse como una escritura publica de compraventa susceptible de
inscripcion registral.?”

Conrelacion a la calificacion de documento publico o escritura publica,

citando en modo expreso la doctrina de la sentencia Unibank, puede afir-
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marse que el Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea ha resuel-
to la cuestion al entender que en los documentos publicos la expresion
de un consentimiento o de un acuerdo de voluntades entre las partes, y la
obligacion de los notarios de autenticar un acto o contrato, implica «ga-
rantizar la legalidad y la seguridad juridica de los actos celebrados entre
particulares», lo que responde a un objetivo de interés general, mas que
necesario y que abona la confianza en el espacio integrado.

Por lo demas, las recomendaciones sobre uniformidad en el criterio de
definiciéon y calificacion de documentos publicos elaborados en el LIBRO
VERDE de la Union Europea, para facilitar la circulacion de este tipo de
instrumentos, no aplica a los documentos publicos

que constituyen, modifiquen o extingan derechos reales sobre inmue-
bles en los paises de la Unidn. En efecto, si bien el Libro Verde de la Unién
Europea trae causa de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 18 de di-
ciembre de 2008, con recomendaciones destinadas a la Comisidon sobre
el documento publico europeo 2008/2124(INI), en la que el Parlamento
Europeo pide a la Comisidn que presente una propuesta legislativa des-
tinada a establecer el reconocimiento mutuo y la ejecucién de los docu-
mentos publicos con las siguientes caracteristicas:

«1. La confianza reciproca en el Derecho dentro de la Comunidad justi-
fica la supresion futura de los procedimientos vinculados a la verificacién
de la veracidad del documento publico en asuntos transfronterizos.

2. El reconocimiento de un documento publico con miras a su utiliza-
cioén en el Estado miembro requerido solo puede ser denegado en caso
de dudas serias y fundadas sobre su autenticidad, o si el reconocimiento
es contrario al orden publico del Estado miembro requerido.

3. El Parlamento Europeo pide a la Comision que le presente, sobre
la base del art. 65, letra a), y del art. 67, apartado 5, segundo guion, del
Tratado CE, una propuesta legislativa destinada a establecer el reconoci-

miento mutuo y la ejecucion de los documentos publicos.
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4. El acto objeto de la propuesta legislativa debe aplicarse a todos los
documentos publicos en asuntos civiles y mercantiles, con la exclusion
de los relativos a inmuebles y que deban o puedan ser objeto de una ins-
cripcion o una mencidn en un registro publico. Este acto no debe aplicar-
se a cuestiones relativas a la ley aplicable al objeto del documento publico
ni a cuestiones relativas a la competencia, la organizacion y la estructura
de las autoridades y los funcionarios publicos, incluido el procedimiento
de autenticacion.»

No existen tampoco trabajos preparatorios de normas de europeas
que comprendan en su ambito material de aplicacion los asuntos relati-
vos a la transmision de la propiedad inmobiliaria.

En cuanto a la equivalencia de funciones, para que un documento otor-
gado ante fedatario o autoridad extranjera pueda ser considerado docu-
mento publico o escritura publica a efectos de la normativa espafola, es
preciso que el fedatario o funcionario extranjero que haya intervenido en
la confeccion del documento realice una actividad homologa a la propia
de los fedatarios y funcionarios publicos espafioles. Se hace precisa una
labor previa de comparacién entre los requisitos basicos exigidos al do-
cumento espafol para ser considerado como publico y los exigidos al
documento extranjero para gozar de ese mismo valor publico en su pro-
pio ordenamiento. No es relevante cual es la concreta autoridad publica
extranjera que autoriza el documento publico: notario, secretario judicial,
juez, funcionario del Registro Civil, corredor colegiado, etc.

Lo fundamental es que la autoridad extranjera que autoriza un docu-
mento publico controle los mismos extremos legales y realice una fun-
cioén de garantia de la legalidad material del acto o negocio equivalente a
la que, en un caso similar, desarrollaria una autoridad espafiola. La equi-
valencia de funciones es una exigencia indispensable para considerar que
el documento extranjero es un documento publico a efectos de la legisla-

cién espanola, motivo por el cual se ha dicho que en realidad la equivalen-
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cia de formas es, en realidad, una auténtica equivalencia de funciones, la
cual es necesaria para poder afirmar una equivalencia de efectos juridicos
entre el documento publico extranjero y el espariol.

Unicamente cuando se ha acreditado la existencia de dicha equivalen-
cia de funciones, entre las que desarrolla la autoridad espafola y las que
desarrolla la autoridad extranjera, podra considerarse que el documento
redactado por autoridad extranjera es un documento publico a los efec-
tos de la aplicacién de la Ley material espafiola.

En otro caso mas reciente, se presento a registracion un documento
privado con firmas autenticadas ante notario, otorgado en Venezuela,
gue contenia una venta de A a B de una finca sita en Madrid. Al final,
luego de las firmas, hay diligencia notarial fechada en Caracas el dia 8
de Julio de 2008.¢%

El registrador estimd que es necesaria la escritura publica, conforme el
art. 3 de la Ley Hipotecaria'y 1280 del Cédigo Civil Espafiol; por lo que el
documento presentado no tiene juicio de conocimiento, ni de capacidad,
y la inscripcion fue rechazada. Apelada por la requirente, la Direccién Ge-
neral de los Registros y el Notariado de Espafia confirma la calificacion
y establece en primer lugar la norma aplicable: el Convenio de Roma de
1980, porque el Convenio de Roma |, que lo sustituye, es para contratos
posteriores al 17 de Diciembre de 2009. Ese convenio establece como
punto de conexion la lex rei sitae, pero el mismo no se aplica a la capaci-
dad, que se rige segun las normas de Derecho internacional Privado que
recoge el Codigo civil espafiol, en concreto el art. 10.3. La lex rei sitae rige
para el acceso al registro de la propiedad de los negocios relativos a los
inmuebles; aplicando el art. 608 del Cadigo Civil que se remite a la Ley Hi-
potecaria, hay que estar a lo dispuesto en la misma. Asimismo, la demas
legislacion aplicable no exige los requisitos de la ley notarial espafola
para los documentos extranjeros, sino que para que éstos tengan fuerza

en Espafia con arreglo a las leyes, siguiendo lo establecido en la senten-
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cia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 2006, se necesita que cum-
plan los requisitos del pais de otorgamiento, tengan la apostillay demas
requisitos de autenticidad y cumplan las normas de derecho internacional
privado sobre capacidad, objeto y forma recogidas en los arts, 8 a 10 del
Caodigo Civil espafiol y en el Convenio de Roma.

En consecuencia, ordena la inscripcion de la transferencia contenida
en el documento mencionado.

La decision fue criticada por la doctrina, quien entendié “No puede
exigirse mas requisitos a un titulo inscribible autorizado por Notario es-
pafiol, que a otro autorizado por Notario extranjero, lo que implicaria la
creacion de titulos extranjeros, (offshore documental), y maxime, como
ahora veremos cuando se han incumplido requisitos esenciales sustanti-
vos del derecho espanfiol”, y que “Hay que acudir a la técnica del documen-
to complementario a priori permitiendo al Notario del pais de recepcion

completar la formacién del documento extranjero”.G"

La competencia exclusiva de los notarios alemanes y franceses para otor-
gar instrumentos que documenten negocios juridicos relativos a derechos
reales sobre inmuebles ubicados en su jurisdiccion, como rechazo efectivo
del turismo documental.

Se da también una situacion particular en ciertos paises de la Unidn
Europea que, en materia de constitucion modificacion y extincién de de-
rechos reales sobre inmuebles ubicados en su pais, establecen requisitos
de competencia exclusiva de los notarios locales o bien rechazan la efica-
cia extraterritorial de documentos extranjeros.

Asi, estos paises se ponen a la vanguardia y se muestran muy reacios
a permitir el turismo documental.

En Derecho francés, por ejemplo, el actual art. 2417 del Cédigo Civil su-
pone atribuir competencia exclusiva a los notarios franceses en relacion

a las hipotecas constituidas por escritura publica sobre bienes ubicados
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en Francia.

Asimismo, el art. 710-1 del Cddigo Civil, en la redaccion dada por re-
ciente Ley 2011-331 de 28 de marzo de 2011, de modernizacion de pro-
fesiones judiciales y ciertas profesionales reglamentadas, establece que
todo acto o derecho debe, para dar lugar a las formalidades de publicidad
de tierras, resultad de un acto recibido en la forma auténtica por un no-
tario que ejerza en Francia, de una decision jurisdiccional o de un acto
autentico emanado de una autoridad administrativa.

Con igual determinacién, la jurisprudencia alemana se ha pronunciado
reiteradamente acerca de la ineficacia del documento notarial extranjero
para cumplir los requisitos impuestos por las leyes alemanas. La senten-
cia del 19 de junio de 2012 del Tribunal Constitucional aleman, respecto
de las notarias y los notarios alemanes afirma que desempenan tareas
estatales en el ambito de la seguridad juridica preventiva que se aseme-
jan a las judiciales, lo que conlleva ejercicio de prerrogativas publicas.
Y continta afirmando el Tribunal Constitucional aleman que el requisito
formal de la intervencion notarial implica una cualificada supervisién juri-
dica. Supervision juridica cualificada o control de legalidad, en la medida
en que para la conclusion de importantes negocios juridicos, con la docu-
mentacion de las declaraciones de voluntad los notarios —alemanes— no
se limitan a informar sobre el alcance juridico del negocio en cuestion,
sino que también garantizan que no se perjudique a la parte mas inexper-
ta. Por ello, se debe denegar el ministerio notarial cuando los participan-
tes en el negocio persigan fines prohibidos o inaceptables. Y cuando se
deniega la intervencién del notario por estas razones, el negocio juridico
en cuestién no cumple con los requisitos de formas y no producira efecto
alguno. Con lo que el notario aleman, mas alla de la voluntad concordante
de las partes, decide con caracter vinculante sobre la eficacia del negocio
juridico.

Y ello, siempre bajo la premisa de la aplicacién al negocio juridico en

REVISTA REGISTRAL | Edicion especial



cuestion del Derecho aleman, conforme a las normas del Derecho inter-
nacional privado aleman. Esta equiparacién de la funcién notarial a la
funcion judicial en el ambito de la seguridad juridica preventiva la hace
el Tribunal Constitucional con sélidos fundamentos, hilando con la mayor
precisiéon forma, funcion y efectos del documento notarial.

A nivel de la Unidn Europea existen normas en esta misma sintonia. El
Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion
de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causay a
la creacion de un certificado sucesorio europeo, afirma en su consideran-
do 18 que: Los requisitos de la inscripcidon en un registro de un derecho
sobre bienes muebles o inmuebles se deben excluir del ambito de aplica-
cion del presente Reglamento. Por consiguiente, debe ser el Derecho del
Estado miembro en que esté situado el registro (para los bienes inmue-
bles, la lex rei sitae) el que determine en qué condiciones legales y de qué
manera se realiza la inscripcion, asi como qué autoridades, como regis-
tradores de la propiedad o notarios, se ocupan de verificar que se rednen
todos los requisitos y que la documentacion presentada es suficiente o

contiene la informacion necesaria.

Conclusiones

El fraude no es un instituto o problema de derecho internacional priva-
do que incumba solamente al quehacer judicial y, en consecuencia y en
cumplimiento del deber de cooperacion juridica internacional de nuestro
pais, todos los operadores juridicos (incluyendo escribanos, abogados,
funcionarios publicos con funciones calificadoras y registradoras, inclu-
yendo los del registro del estado civil y capacidad de las personas, regis-
tro de la propiedad inmueble, registro de la propiedad automotor, registro

publico de comercio, etc.), deben ser instruidos acerca del alcance y las
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consecuencias y las sanciones legales derivadas de su verificacién, en un
mundo cada vez mas globalizado.

Resaltamos las conclusiones de la Comision N°9 de las “XXVIII JOR-
NADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL CONCLUSIONES de Mendoza,
2022, sobre el Art. en examen: “Se advierte, a partir de la solucién previs-
ta en el segundo parrafo del art. 2667 del CCYCN la potencialidad para
facilitar la consumacién de maniobras de “fraude a la ley” en la medida
en que no se exija la protocolizacién local del instrumento publico al que
hace referencia dicha norma;”, la necesidad imperiosa de una regulacién
concreta a nivel registral para el reconocimiento de los instrumentos pu-
blicos provenientes del extranjero, hasta tanto se obtenga la reforma del
Art. 2667 CCYCN en el sentido propuesto.-

Parrafo aparte merece la cuestion del andlisis de la equivalencia de la
forma de los instrumentos publicos extranjeros (art 2649 CCYCN segun-
do parrafo), sobre todo cuando los mismos sean de tipo “digital”, pero
el andlisis excede el marco de este encuentro, aunque esperemos que

pueda ser analizado en un futuro cercano.
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documentos cuya inscripcion se solicite, ateniéndose a lo que resultare de ellos y
de los asientos respectivos inscripcion se solicite, ateniendose a lo que resultare de
ellos y de los asientos respectivos.

ART 24 — El registrador calificara los documentos que se presenten para su regis-
tro de acuerdo con las disposiciones de la Ley N° 17.801 y sus modificatorias y de
este Reglamento, procediendo a su inscripcion o anotacion definitiva; confiriéndole
inscripcion o anotacion provisional, o rechazandolo, en el plazo fijado en el articulo
9° de la Ley, segun corresponda. Hara saber al peticionario la calificacion efectuada
con la totalidad de las observaciones que merezca.

Seguimos en este punto a BLANCO MORALES LIMONES, Pilar, Del candido euro-
peismo al turismo documental: reflexiones a propdésito de la inscripcion en el re-
gistro de la propiedad de una escritura autorizada por notario aleman Comentario
a la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 19 de junio
de 2012, Diario La Ley, N° 7940, Seccion Doctrina, 9 Oct. 2012, Editorial LA LEY
16837/2012

BLANCO MORALES LIMONES, Pilar, op cit,, pag. 2.

Esta exigencia se conoce con el nombre de equivalencia de funciones y tiene con-
sagracion legal expresa, por ejemplo, en el art. 97.2 de la Ley20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil, en el que se determinan los requisitos que han de cumplir los
documentos extrajudiciales extranjeros para su inscripcion, estableciendose, entre
otros, que la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccion del documento
desarrollando funciones equivalentes a las que desempefian las autoridades espa-
flolas en la materia de que se trate.

La nocion de docurmento publico difiere en la Union Europea profundamente de un
pals a otro, pues no todos los Estados miembros disponen de este valioso instru-
mento de fe publica. Sin embargo, la nocion de documento publico es un concepto
autonomo del Derecho de la Union Europea recogido en diferentes instrumentos
normativos para cuya definicion resulta esencial la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea. La nocion de documento publico viene recogida en
las siguientes disposiciones: — El art. 57 del Reglamento 44/2007 sobre la compe-
tencia judicial y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil, Reglamen-
to Bruselas |,y sus antecedentes el art. 50 del Convenio de Bruselas de 1968 sobre
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la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil
y, en los mismos términos, del art. 50 el Convenio de Lugano. Segun el Informe Je-
nardMoaller sobre este Ultimo, requiere que se verifiguen tres condiciones: «la fuerza
ejecutiva del documento deberd establecerla una autoridad publica; dicha fuerza
ejecutiva debera abarcar el contenidoy no solo, por ejemplo, la firma; el documento
debera ser gjecutivo en sf mismo en el Estado en el cual haya sido establecido». Al
respecto, G. A L. DROZ sefiala que «de hecho, los documentos publicos a que se re-
flere el art. 50 son fundamentalmente las escrituras notariales». — La nocion de do-
cumento extrajudicial recogida en el Reglamento (CE) 1348/2000 del Consejo, de
29 de mayo de 2000, relativo a la natificacion y al traslado en los Estados miembros
de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil, sustituido
por el Reglamento 1393/2007, del Parlamento v del Consejo, de 13 de noviembre
de 2017, se contiene en el art. 16. — El Reglamento (CE) 805/2004, del Parlamento
europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 por el que se establece un titulo ejecu-
tivo europeo para créditos no impugnados, facilita en su art. 4.3 una definicion del
documento publico con fuerza ejecutiva. — Esta definicion se reproduce en el art.
2.3 del Reglamento 4/2009/CE del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a
la competencia, la ley aplicable, el reconocimientoy la ejecucion de las resoluciones
y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos. — El Reglamento (UE)
650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento vy la ejecucion de las resoluciones, a
la aceptacion y la gjecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones
mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo incluye en la defi-
nicién de documento publico que se recoge en su art. 3.i) la necesidad de que haya
«sido establecido por un poder publico u otra autoridad autorizada a tal fin por el
Estado miembro de origen». — El Proyecto de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre la «Orden europea de retencion de cuentas para simplificar el
cobro transfronterizo de derechos en materia civil y mercantil» para el «documento
publico con fuerza ejecutiva» y establece los mismos requisitos de autenticidad
de firma y contenido y de la participacion de autoridad publica u otra autoridad
habilitada al efecto (arts. 4-11). La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea del 17 de junio de 1999, en el famoso caso Unibank A/S contra Flemming
G. Christensen, trataba de definir la nocion de «documento auténtico» del art. 50
del Convenio de Bruselas de 1968 sobre la competencia judicial y la ejecucion de
resoluciones en materia civil y mercantil, al objeto de conseguir su ejecucion trans-
fronteriza. La sentencia exigla que para designar como «documento publico» en el
sentido de ese articulo a un documento de crédito con fuerza ejecutiva en virtud del
Derecho del Estado de origen seria necesario que su «autenticidad» hubiera sido
establecida por una autoridad publica habilitada a tal fin por dicho Estado, y recha-
zaba esa posibilidad para los documentos extendidos por particulares.

"Ese documento no es una escritura publica (art. 4 LHa contrario sensu). El notario
extranjero no puede realizar el mismo control que lleva a cabo un notario espafiol
porgue no es un funcionario publico esparfiol y no dispone de medios técnicos ni
legales para practicar el control que si realiza el notario espafiol: un notario extran-
jero no puede recabar datos del Ministerio de Hacienda espariol, por ejemplo, ni
esta obligado a comunicar movimientos sospechosos de capitales a la Hacienda
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31.

32.

espafiola, como si o esta el notario espafiol. El notario extranjero no controla, en
todos los casos, la legalidad civil de la operacion con la misma profundidad con
que la practica el notario espariol. De hecho, algunos notarios extranjeros, como los
alemanes, ni siquiera estan obligados a aplicar Derecho extranjero, con lo que el
control de la legalidad civil de la venta es imposible v la equivalencia de funciones
es una quimera’.
https:/www.registradoresdemadrid.org/revista/33/Resoluciones-DGRN/RE-
SOLUCION-DE-22-02-2012- BOE-13-03-2012-COMPRAVENTA-DOCUMENTO-
OTORGADO-EN-EL-EXTRANJERO

MARTIN ROMERQ, Juan Carlos, La resolucion de la DGRN de 22 de febrero de
2012: giro copernicano en la doctrina de la D.G.R.N, en https:.//www.elnotario.es/
hemeroteca/revista-43/415-1a-resolucion-de-la-dgrn-de 22-de-febrero-de-2012-
giro-copernicano-en-la-doctrina-de-la-d-g-r-n-0-8648122165955717, consultado el
27/07/2022

MARTIN ROMERQ, Juan Carlos, La resolucion de la DGRN de 22 de febrero de
2012: giro copernicano en la doctrina de la D.G.R.N, en https://www.elnotario.es/
hemeroteca/revista-43/415-1a-resolucion-de-la-dgrn-de 22-de-febrero-de-2012-
giro-copernicano-en-la-doctrina-de-la-d-g-r-n-0-8648122165955717, consultado el
27/07/2022
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