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TEMA II: 

Titulación masiva y acceso a la vivienda
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                                                              seudónimo: Tres Mosqueteros

SUMARIO
Introducción General. Capítulo I: De la Ley de Regularización Dominial en el ámbito de la Provincia de Mendoza. Naturaleza Jurídica del Derecho y su Publicidad Registral. I.1.Ley 8.475. Dominio Imperfecto. I.2. Inscripción del Dominio Revocable.
Capítulo II: Análisis pormenorizado y críticas a la Ley local. II.1. Dominio Imperfecto Revocable y sus implicancias en la Garantía hipotecaria. II. 1.a. Introducción. II. 1.b. Instituciones bancarias. II. 1.c. Su semejanza con los títulos provenientes de donaciones.  II.2. Constitución de Bien de Familia por concubinos. II. 2. a. Noción de concubinato. II.2.b. Criterio Jurisprudencial actual. II.2.b.i. Condóminos concubinos beneficiarios. II.2.b.ii. Concubinos con hijos en común. Capítulo III: Derecho Previsional: Imprescindible e Inalienable, amparado constitucionalmente. III.1. Premisas. III.1.a. Tutela Constitucional. III.1.b. Deberes de Ética Profesional. III.1.c. Funciones del Notario en la Ley. Capítulo IV: Conclusiones. Capítulo V: Ponencias. Bibliografía.- 

INTRODUCCIÓN GENERAL:

Como sabemos, la ley nacional N° 24.374, dictada en 1994, brindó a las provincias la facultad de adherirse al régimen a través del dictado de leyes provinciales y sus respectivos Convenios a efectos de darse su propio marco procedimental, respetando así la distribución de competencias entre gobierno federal y gobiernos provinciales (artículo 121 de nuestra Constitución Nacional). Fue, recién en el año 2012, que la provincia de Mendoza adhiere al plan nacional de regularización estableciendo un régimen, a nuestro criterio, mejorado en relación al resto de las leyes locales dictadas, pero no exenta de reparos y ajustes que busquen elevarla a un nivel perfeccionado, a los cuales ésta ponencia pretende referirse e instalar como centro de debate para alcanzar tal fin y poder servir como ejemplo. 
Tenemos el deber como Notarios en virtud del principio de lealtad a la función poner en discusión los alcances de la presente ley, ya que nos coloca como protagonistas de su desarrollo. Por tal motivo, habrá que impulsar y defender nuestro rol como profesionales liberales en ejercicio de una función pública, a la par que posicionar al Notariado Latino en el cumplimiento de anhelos supranacionales que implican  satisfacer las necesidades del mundo actual y unirse a la comunidad internacional en la lucha por la pobreza y el desarrollo de los países subdesarrollados, como el nuestro. Será nuestro desafío cumplir una función social que rinda méritos, enaltezca la figura del Notario y nos convierta en motores esenciales de un engranaje que necesita ponerse en movimiento en aras al Bien Común. Para ello, deberemos ahondar en aquellos temas que, hoy, forman una laguna legal.

CAPÍTULO I: DE LA LEY DE REGULARIZACIÓN DOMINIAL EN EL ÁMBITO DE LA PROVINCIA DE MENDOZA. NATURALEZA JURÍDICA DEL DERECHO Y SU PUBLICIDAD REGISTRAL.
I.1. Ley 8.475.- Dominio Imperfecto: 

La Provincia de Mendoza el día 03 de octubre de 2.012 se adhiere a la Ley Nacional 24.374 de Regularización Dominial a través de la Ley N° 8.475 y el Decreto Reglamentario 276/2013 (21/02/2013). Si bien esta adhesión implica aplicar los principios básicos de la Ley Nacional existen diferencias sustanciales en cuanto al derecho que obtiene el beneficiario frente a terceros. La Ley Nacional no lo califica expresamente, pero el Decreto de la Provincia de Buenos Aires N° 181/2006 toma la postura que entiende que es un derecho personal, nuestra Ley en su Artículo 11 específicamente establece que la denominada Escritura de Regularización Dominial Ley 24.374 a efectos de su publicidad, se inscribirá en la Dirección de Registro Público y Archivo Judicial de la Provincia como dominio imperfecto. Este Dominio Imperfecto al que se refiere es el definido en el Artículo 2.507 del Código Civil Argentino como dominio imperfecto sujeto a condición resolutoria, más específicamente al dominio revocable establecido como segunda opción en el Artículo 2.663 del Código Civil el cual no define el dominio revocable sino que se limita a indicar cuáles son sus casos, diciendo que es aquel en el que el actual propietario puede ser privado de la propiedad por una causa proveniente de su título, con el efecto de retrasmitir el dominio al anterior dueño, o sea, al titular que interponga una fundada oposición. Cabe precisar que el dominio sólo es revocable cuando se adquiere de acuerdo con el título suficiente, que en caso de inmuebles requiere la forma de escritura pública, y el modo: la tradición de la posesión
.

A su vez, el Artículo 1.965 del Proyecto de Unificación del Código Civil y Comercial, en su segundo párrafo, establece, con respecto al Dominio Revocable, algo novedoso en cuanto dice que "las condiciones resolutorias impuestas al dominio deben entenderse limitadas al término de diez años, si transcurridos los diez años no se ha producido la resolución, el Dominio debe entenderse definitivamente establecido"; si éste Proyecto se aprueba y comienza a entrar en vigencia estaríamos en concordancia con la máxima norma de fondo que será el Código Civil y Comercial Unificado.

I.2. Inscripción del Dominio Revocable:
En cuanto a la intervención del Registro de la Propiedad en éste Régimen, podemos observar dos etapas: la primera, será, después de terminado el expediente administrativo que concluye con un Decreto emanado de la Autoridad de Aplicación (RUPI), que es la norma legal habilitante que ordena se otorgue la escritura de Regularización Dominial, cuando ésta ingresa al Registro para su inscripción conforme al citado Art. 11 de la Ley 8.475.

Tal como se estableció en la XXVII Reunión Nacional de Directores de Registros de la Propiedad Inmueble: "En los supuestos de revocación del dominio por cumplimientos de condiciones resolutorias, deberá resultar del documento traído a registrar"
.
Esta primera escritura se inscribe en la columna A de TITULAR DE DOMINIO, con la descripción física del inmueble, los datos personales del titular beneficiario del Sistema de Regularización Dominial, cumpliendo, así, el principio de especialidad en cuanto al sujeto y al objeto, por lo que el título causa expresará "Regularización Dominial Ley 24.374, Artículo 11 Ley 8.475", lo que publicitará que se trata de un Dominio Imperfecto.

El Artículo 14 de la Ley 8.475 establece: "Durante la vigencia del plazo previsto en la Ley 24.374, el inmueble afectado al régimen de la presente Ley, gozará del beneficio de inembargabilidad e inejecutabilidad con la posibilidad de afectación del inmueble a Bien de Familia", lo cual se inscribe en el rubro B de GRAVÁMENES, RESTRICCIONES E INTERDICCIONES, haciendo referencia que se trata de éste artículo. En el caso de Bien de Familia se deberá ajustar a las condiciones establecidas en la Ley Nacional 14.394.
A simple vista pareciera que no puede ser objeto de embargos, pero no es así, ya que si al Registro ingresara una medida judicial de embargo o medida cautelar, éste procede a trabarla en el Rubro B, porque la Ley 8.236 Reglamentaria de la Ley 17.801 del Registro de la Propiedad Inmueble, en el Artículo 95, dice que de las medidas cautelares que se solicitaran sobre inmuebles afectados con cláusula accesoria de inembargabilidad, cualquiera sea la ley que las disponga, se les tomará razón, comunicando al juez oficiante la existencia de ésta cláusula. Se procede de esta manera porque las medidas cautelares se solicitan en un proceso y son causas ajenas al ámbito registral, siendo el juez quien tenga todos los elementos y la potestad para decidir sobre la inejecutabilidad o no del inmueble.
Dos cuestiones para destacar de éste Régimen son, por una parte la excepción al principio que establece que las medidas cautelares se traban sólo sobre el titular registral actual, ya que en este caso se traban sobre el titular registral anterior y sobre el adquirente beneficiario del programa de Regularización Dominial, es decir, sobre los dos titulares. Y por la otra, que éstas medidas se trabarán en forma condicional al resultado de la titularidad, a excepción de la prohibición de innovar o cualquier otra medida de igual objeto que impida la consolidación del Dominio.
 Entonces concluimos que aquella medida cautelar contra el titular registral anterior, en caso de que el Dominio no se consolide, quedará firme, pero si se consolida en el beneficiario, quedará desplazada, y a la inversa, la medida cautelar trabada contra el beneficiario, si el Dominio no se consolida, quedará desplazada, caso contrario, quedará firme.

Transitando estos diez años que fija la ley desde la primera inscripción, el beneficiario puede otorgar todo tipo de actos, ya sea a título oneroso o gratuito, anticipos de herencia, hipotecas, servidumbres, usufructo, etc., pero aquí el legislador hace una aplicación de los principios generales que rigen en materia de transmisión de derechos: nadie puede transmitir ni adquirir un derecho mejor o más extenso del que por sí mismo tenía (Art.3270 Código Civil), es decir, que se adquiere un dominio imperfecto ocupando el mismo grado del transmitente.

Finalmente, la segunda etapa será transcurrido el plazo de diez años del Artículo 16 de la Ley 8.475 que establece: "El notario regularizador interviniente deberá solicitar certificado de dominio a fin de determinar si se encuentra vigente medida cautelar de prohibición de innovar que impida el otorgamiento del acto". Como dijimos, se trata de un Dominio Imperfecto Revocable Sujeto a Condición Resolutoria, y tal condición es que de existir ésta medida el Dominio no va a poder consolidarse.
La escritura de Consolidación se inscribirá en la columna A, reiterando los datos personales del beneficiario y el Título causa será: "Consolidación del Dominio Ley 8.475, Artículo 15", siendo el beneficiario, a partir de ese momento, el nuevo titular de ese Dominio Perfecto. 

CAPÍTULO II: ANÁLISIS PORMENORIZADO Y CRÍTICAS A LA LEY LOCAL. 

II.1. Dominio Imperfecto Revocable y sus implicancias en la Garantía hipotecaria: 

II. 1.a. Introducción:

El beneficiario de la ley de regularización dominial adquiere durante la vigencia del plazo previsto por la ley 24.374, es decir de los diez años, un dominio imperfecto, revocable, sujeto a condición resolutoria. Su naturaleza se desprende del  Art. 2.663, que establece: “Dominio revocable es el que ha sido transmitido en virtud de un título revocable a voluntad del que lo ha transmitido; o cuando el actual propietario puede ser privado de la propiedad por una causa proveniente de su título”.
3
Por lo que dichos títulos son considerados “observables” por las instituciones oficiales o privadas que otorgan créditos hipotecarios, al igual que el caso de las donaciones. Recordemos que la jurisprudencia ha definido al “título perfecto” como aquel que reúne dos elementos de valor: uno jurídico y otro comercial.
Entendiendo que del “curso público” del título dependerá la mayor o menor eficacia para el ejercicio de los derechos del propietario en las transacciones inmobiliarias o constitutivas de derechos reales. “ (..) Cuando uno de estos dos elementos de valor está disminuido la perfección no existe (…)” 
. Habitualmente, cuando se efectúan operaciones inmobiliarias, en los boletos de compraventa se introduce una cláusula que reza: “La venta se efectúa con títulos perfectos. Los impuestos, tasas y contribuciones que graven el inmueble son a cargo del vendedor hasta el día de la posesión”.
Esta cuestión es de vital importancia, ya que en los últimos años ha crecido la modalidad de compraventa con créditos hipotecarios, y fundamentalmente, con créditos hipotecarios otorgados por entidades (oficiales/ no oficiales), y no por particulares. Esto debe ser observado detenidamente, porque va a ser considerado, el titulo que otorga la ley de regularización dominial durante la vigencia del plazo de los diez años, como antecedente en compraventas futuras donde, quizás, se necesite el otorgamiento de un crédito hipotecario, por ejemplo, para efectuar mejoras sobre el inmueble comprendido en esta ley, y del estudio de los antecedentes surjan las observaciones.

Para operar el efecto transmisivo, un título debe estar rodeado de todos los recaudos legales tanto de fondo como de forma. En cuanto a los primeros, deberán concurrir la legitimación y la capacidad; en cuanto a los segundos, recayendo sobre inmuebles, será necesaria la escritura pública (Art. 1184, inc. 1 C. Civil).  En el justo título solo concurren los requisitos de forma, no así los de fondo, y se requiere la buena fe  y el transcurso del tiempo a través de la prescripción breve  (10 años, Art. 3999 C. Civil ver infra) para la adquisición del dominio. La tradición hecha en base a un justo título no hace adquirir el dominio, solamente la posesión.
De este modo se logra asegurar al comprador que su título resistirá cualquier estudio           que practique una institución de crédito hipotecario al considerar si el título del                   inmueble “sirve”  para poder ser gravado con derecho real de hipoteca ante la eventualidad de que el titular de dominio imperfecto se vea en la necesidad de recurrir al otorgamiento de un crédito.
El estudio de títulos “Consiste en el análisis de los antecedentes jurídicos que legitiman el dominio que se alega”
, con exigencia de referenciar las escrituras públicas y expedientes judiciales o administrativos que corresponda, mediante un exhaustivo análisis de todos los titulares anteriores y las circunstancias por las que obraron hasta hallar un título traslativo de dominio desde cuya fecha haya transcurrido el término necesario para la usucapión (artículos 4015 y 4020 del Código Civil)”.

Es importante también destacar que en la Provincia de Mendoza,  el notario de conformidad a la Ley de reglamentación de la función 3058, tiene el deber de realizar el estudio de títulos, tal como prescribe el artículo 10: “Son también deberes del Notario: …  4) El estudio de los antecedentes de dominio toda vez que se trate de negocios de transmisión o constitución de derechos reales (…)”
. El criterio dominante en la actualidad conforme el cual sea la corriente doctrinaria que se aplique, es que se deberá efectuar siempre estudio de títulos para que el adquirente del dominio pueda invocar su buena fe, y la misma consiste en la íntima convicción del sujeto de actuar conforme a derecho unida a la diligencia razonable que le permita advertir los vicios manifiestos que eliminarían la presunción de buena fe, insistiendo en que los vicios visibles, entre los que incluye los de forma, surgen del estudio de títulos, que deduce que el tercero para poder demostrar su diligencia, como requisito justificante de su buena fe, debe imprescindiblemente documentar la realización de dicho estudio y su resultado, con lo que la referencia de títulos tendría, a partir de la reforma del Art. 1051, mayor trascendencia que antes de ella.

II. 1.b. Instituciones bancarias:
El titular del dominio imperfecto revocable de la ley 24.374, que debe recurrir al préstamo de una institución bancaria, puede encontrarse con un dictamen desfavorable de parte de la institución declarando observable el título y negándole por tanto el crédito solicitado; por lo tanto creemos conveniente que debemos asesorar adecuadamente a nuestros requirentes que se encuentran en este supuesto, sobre los alcances y efectos que tiene su título, es decir desde el lapso que va desde el otorgamiento de  la escritura de regularización dominial hasta el otorgamiento de la escritura de consolidación dominial, a efectos de preservar la seguridad del tráfico jurídico inmobiliario. 

II. 1.c. Su semejanza con los títulos provenientes de donaciones:

Podrá discutirse si el título creado por la Ley de Regularización Dominial durante el plazo de los diez años, es o no "justo título" en los términos del 4010 del CC, pero jamás puede afirmarse que es título suficiente en cuanto no ha constituido el acto jurídico con finalidad transmisiva del dominio que es propio del disponente capaz y legitimado para operar esa transmisión al adquirente también capaz, formalizado conforme a los requerimientos legales para alcanzar el fin previsto por las partes.
La naturaleza del dominio imperfecto revocable que genera la ley de regularización dominial se asemeja al supuesto de las donaciones, ya que: “Si al producirse la muerte del donante, la donación resulta inoficiosa por afectar la legítima de los herederos, la acción de reducción trae como resultado la revocación o resolución del dominio, que se opera con efecto retroactivo al día de la adquisición” (Art. 2669), el antiguo propietario puede tomar el inmueble libre de todas las cargas, servidumbres o hipotecas con que lo hubiere gravado el propietario desposeído (Art. 2670). 

Una vez sobrevenida la condición resolutoria o el plazo resolutorio o la cláusula legal, se extingue el dominio, con efecto retroactivo al día en que se adquirió; y, por ello, el antiguo propietario está autorizado a tomar el inmueble "libre de todas las cargas, servidumbres o hipotecas con que lo hubiese gravado el propietario desposeído, o el tercer poseedor". 

Ese efecto retroactivo importa una aplicación del Art. 3278, Cód. Civil, precepto según el cual un derecho "revocable desde que se constituyó, permanece revocable en poder del sucesor".

Del mismo modo, el Art. 3125, Cód. Civil, dispone que quien "no tiene sobre un inmueble más que un derecho sujeto a una condición, rescisión o resolución, no puede constituir hipotecas sino sometidas a las mismas condiciones, aunque así no se exprese".

Se está, por lo tanto, siempre ante el principio que los antiguos expresaban con estos términos: "Soluto jure dantissolviturjusaccipientis"
 quien aclara que la resolución se produce “libre de cualquier derecho real”.
 Sólo por ley o por disposición expresa en los actos jurídicos constitutivos del dominio revocable la revocación puede dejar subsistente los actos de disposición del adquirente (Art. 2672, Cód. Civil). Si no media, en consecuencia, esa salvedad expresa, la revocación tiene efecto retroactivo (ex tunc), como también ocurre con toda condición resolutoria (Art. 555 y 557, Cód. Civil)
 
II.2. CONSTITUCIÓN DE BIEN DE FAMILIA POR CONCUBINOS: 
El Bien de Familia es un régimen jurídico regulado en la Ley 14.394, que tiene por finalidad inmediata proteger patrimonialmente al núcleo familiar, pues impide que el inmueble afectado sea ejecutado por deudas cuya causa obligacional sea de fecha posterior a su inscripción.

Se busca por medio del presente trabajo, analizar la viabilidad de la extensión de los legitimados activos para la procedencia de esta especial tutela de la vivienda, dado que para la ley 14.394, entiende por familia la constituida por el propietario y su cónyuge, sus descendientes o ascendientes o hijos adoptivos; o en defecto de ellos, sus parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad (sobrino, nieto o bisnieto) que convivieren con el constituyente (Art 36 ley 14.394). Asimismo, ley provincial Nº 8.236
, que en ejercicio de facultades no delegadas, regula el procedimiento para la aplicación de la Ley 17.801 Registral Inmobiliaria en la Provincia de Mendoza, establece  en su TITULO VIII, CAPÍTULO I, dedicado al régimen de Bien de Familia, en su Artículo 144, que en la afectación al Régimen  se podrá afectar un inmueble a bien de familia, acreditando mediante declaración jurada: “(…)La existencia y composición de la familia que queda comprendida en la afectación según los tipos de familia que establece el Art. 36 de la ley (…)”
, por lo que del análisis de las precitadas normas se excluyen a los concubinos como legitimados para la constitución de bien de familia. 

II. 2. a. Noción de concubinato

Enseña Bossert que el concubinato es la unión permanente de un hombre y una mujer que, sin estar unidos por matrimonio, mantienen una comunidad de habitación y de vida, de modo similar a la que existe entre los cónyuges.

Como se advierte, la ley 14.394 y la ley provincial Nº 8.236, reglamentaria del procedimiento para la aplicación de la Ley 17.801 Registral en la Provincia de Mendoza, desplaza a los concubinos y a aquellas personas que viven solas, no obstante tal situación es ampliamente contemplada por la doctrina. Así también, las conclusiones a las que arribaron los ponentes de las Comisión 4º de Reales en el marco de las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, donde se expuso sobre la necesidad de proteger la vivienda de aquellas personas que viven solas (y que cada día son más), sin familia y que no cumplen los requisitos previstos por la ley 14.394. 

Se agregó, que el estado nacional tiene la obligación de legislar a favor de los ciudadanos más desprotegidos, y de inmiscuirse en las distintas facetas que hacen a la vida en sociedad para equilibrar la balanza en pos de la igualdad de oportunidades.

Más allá de las discrepancias de orden doctrinario, entendemos que resulta ajustada una reforma legislativa del Art. 36 de la ley 14.394 toda vez que debería incluirse a los concubinos como beneficiarios del bien de familia. En efecto, tal situación, estimamos, no resulta violatoria del régimen matrimonial; pues pretende dar solución a una relación de hecho que día a día se incrementa en nuestra sociedad generando una nueva realidad social. De esta manera el derecho resulta dinámico, no se fosiliza y se adapta a los cambios sociales imperantes dando una respuesta concreta a una situación que la amerita.
Así como se admite el concubinato en el marco de la ley nacional y sus modificatorias Nº 24.374, ley provincial nº  8475 y su decreto reglamentario 276/2013, donde se los incluye como beneficiarios, expresamente en su Art. 2º y 3º, este último referido a la extensión del beneficio a solicitar el acogimiento al régimen de regularización dominial, en su apartado b) dice “(...) a las personas que, sin ser sus sucesores, hubiesen convivido con el ocupante originario recibiendo trato familiar, por un lapso no menor a dos años anteriores al 1 de enero de 2009 y que hubiesen continuado con la ocupación del inmueble de conformidad con los requisitos que al efecto se establezcan en la reglamentación de la presente (…)”
, la inclusión en la ley 14.394, y ley provincial registral 8236, implicaría una reforma legislativa que además incluya ciertos parámetros objetivos a fin de que no se vulnere fácilmente el régimen del bien de familia. Así, tomando como referencia el Proyecto de Legislación General de la Honorable Cámara de Senadores de la Nación (2004) de la Senadora Escudero, “(…) se considera apropiado que los concubinos debieran cumplir con ciertos requisitos tales como: a) poseer mayoría de edad o estar emancipados, b) tener aptitud nupcial, c) no formar una unión de hecho con otra persona, en el mismo momento, d) no tener relaciones de parentesco en línea recta por consanguinidad o adopción, e) haber convivido durante un tiempo razonable de estabilidad y notoriedad (no inferior a los 5 años) (...)”.
II.2.b. Criterio Jurisprudencial actual: 

“(…) Este tema dio lugar a un arduo debate ya que la ley 14.394 formula una visión del "concepto" de familia que no se ajusta a las formas de convivencia que hoy presenta nuestra sociedad. Toda la doctrina coincidía en la necesidad de una reforma que contemplara la protección de la vivienda en todos los casos, aún para la persona sin vínculos familiares. Eso se tradujo en proyectos de ley de modificación al régimen actual y en los proyectos de reforma al Código Civil. Asimismo el acceso a una vivienda digna y la protección de la familia y del bien de familia encuentran jerarquía constitucional a través del art. 14 bis de la Carta Magna (…)”.
II.2.b.i. Condóminos concubinos beneficiarios:
El fallo "Ceber, Juana" de la Cámara de Apelaciones Civil, Sala M, avanza decididamente respecto de este tema y admite una realidad que no encuentra cabida dentro de la ley 14394 y Ley registral 8236: la afectación como bien de familia de un inmueble de concubinos condóminos quienes se designan mutuamente beneficiarios.

El fallo indica que el fundamento de la constitución de un inmueble como "bien de familia" radica en la protección de la vivienda familiar, excepcionandola del principio general según el cual el patrimonio de una persona responde por sus deudas, y critica que la ley en su concepto de familia sólo toma en consideración a la familia matrimonial, excluyendo de este modo a la familia de hecho. Considera que la existencia del núcleo familiar sin correlación con las instituciones legales de matrimonio y parentesco es indiscutible como realidad fáctica; aún entendiendo que la familia sólo se halla reconocida, en derecho, en la medida de tales presupuestos. Considera que "excluir a la familia de hecho del beneficio del régimen de familia importa una discriminación infundada e inaceptable, pues con aquella restricción se vulnera el principio de autonomía de la voluntad que resulta ser uno de los pilares sobre los que se asientan los derechos humanos y sus implicancias (Conf. Loyarte Dolores, en "Revista del Derecho Privado y Comunitario, Bien de Familia", Ed. Rubinzal - Culzoni, 2011-1, pág. 501/510)".
Compartimos lo referido en el fallo respecto de que "esa tutela no puede reducirse al matrimonio sino que debe extenderse a otro tipo de uniones que merecen igual protección, por parte del Estado, pues en la realidad, la convivencia en relación de pareja es una situación visible y clara que emerge en la actualidad como manifestación en la sociedad argentina."
II.2.b.ii. Concubinos con hijos en común:

La Cámara Civil y Comercial de Rosario, Sala 1ª dicta un fallo que sienta un importante precedente en la materia ya que busca la justificación intra legem en cuanto a la posibilidad de los concubinos condóminos de constituir bien de familia sobre un bien inmueble cuando existan descendientes de esa relación extramatrimonial y se designe beneficiario a estos. En este caso la beneficiaria detentaba respecto de los constituyentes un vínculo paterno filial que evidenciaba el parentesco requerido por el art. 36 de la ley 14.394.

Como vemos, este tribunal abandona el enfoque sobre el grado de parentesco o vínculo jurídico que deben tener los constituyentes y orienta el análisis al existente entre los constituyentes y el beneficiario que es el que prevé el art. 36 de la ley 14394 (progenitores y descendientes), y dice: "Consecuentemente, la exigencia del art. 43 de la ley 14394, según la cual si hubiese condominio ha de justificarse que existe entre ellos el parentesco requerido por el art. 36" —obstáculo principal para rechazar la recalificación, según el Director del Registro—, debe interpretarse desde esa perspectiva: los condóminos deberían demostrar el vínculo familiar existente entre ellos, si ellos mismos fueran beneficiarios de la afectación." En consecuencia hizo lugar a la constitución de bien de familia solicitada.

Posteriormente, la Cámara Nacional Civil, Sala H, en el caso "Marchetti", cambia el criterio sostenido por la Sala L en el fallo del año 2002, ya mencionado, y recepta el recurso interpuesto por concubinos con una hija en común y, en similar línea interpretativa a la Cámara de Rosario, resuelve que: "Corresponde hacer lugar al pedido de afectación de un inmueble como bien de familia formulado por condóminos que mantienen una relación concubinaria y pretenden designar como beneficiario a su hijo menor, pues el art. 43 de la ley 14.394” (Adla, XIV-A, 237), en cuanto exige que exista entre los constituyentes condóminos el parentesco requerido por el art. 36 de la citada norma, debe interpretarse desde esta perspectiva: los condóminos deben demostrar el vínculo familiar existente entre ambos, si ellos mismos fueran los beneficiarios de la afectación. (Del voto del Dr. Mayo)[....] De no permitirse la afectación del bien de familia que designa como beneficiario a un hijo extramatrimonial por las circunstancia de que sus padres, condóminos, son concubinos, implicaría vulnerar el principio de igualdad ante la ley y se configuraría un supuesto de discriminación." Incluye además en sus considerandos la protección que brinda el art. 14 bis la Constitución Nacional (1957) y la Convención de los Derechos del Niño que, como tratado internacional, luego de la reforma de 1994, integra nuestra Carta Magna.

En idéntico sentido se expidió la Corte Suprema de Justicia de Tucumán, ordenando al Registro Inmobiliario de la provincia, proceder a la inscripción definitiva como bien de familia del inmueble propiedad de los concubinos, a favor de los hijos menores de edad de ambos.

Haciéndose eco de esta tendencia, en línea con los últimos fallos mencionados, y basándose en la postura ya adoptada en algunas jurisdicciones que admitían la hipótesis, en los fundamentos de naturaleza constitucional posteriores a la última reforma de la Carta Magna, en los proyectos de reforma a la ley 14.394 y en los pronunciamientos de la doctrina especializada en Congresos y Jornadas, la XLVII Reunión Nacional de Directores de Registros de la Propiedad Inmueble (Buenos Aires, 2010), declaró:

a) Que es conforme a la defensa y tutela de los derechos de la familia, la admisión de la afectación al régimen de Bien de Familia de condóminos que no son cónyuges con hijos en común.-

b) Elevar nuevamente al Poder Legislativo de la Nación las iniciativas que por intermedio de la XLII Reunión Nacional celebrada en El Calafate Pcia. de Santa Cruz en el año 2005, fueran compiladas y acompañadas de la expresión de deseos y solicitud de sanción de tales reformas, las que por su orden recogen todos los pronunciamientos jurisprudenciales que son necesarios transformar en ley
.

CAPÍTULO III: DERECHO PREVISIONAL: IMPRESCINDIBLE E INALIENABLE, AMPARADO CONSTITUCIONALMENTE.
“La jubilación es el derecho que le asiste a toda persona de dejar de ejercer una actividad remunerada y retirarse del mercado de trabajo por razones de vejez, invalidez o  por  su  propia  voluntad,  percibiendo una renta vitalicia sustitutoria de la que percibía el trabajador durante su vida laboral”
.

III.1. PREMISAS:

III.1.a. Tutela Constitucional:
Nuestra Carta Magna en su artículo 14 bis reza: “El Estado otorgará los beneficios de la seguridad social, que tendrá carácter de integral e irrenunciable (…)”
 y como bien sabemos nuestra Caja de Jubilaciones es una entidad de "derecho público no estatal", de rango constitucional (artículo 125, segundo párrafo, CN), calificada así por ley 3364 de 1965 de la provincia de Mendoza, teniendo a su cargo el cumplimiento de una función propia del Estado respecto del derecho previsional en tratamiento. 

Asimismo, y en consonancia con el espíritu que inspira la inclusión de éste derecho en la Ley Fundamental, la obligatoriedad en la afiliación y el aporte conforma el pivote sobre el cual gira el fiel cumplimiento del mandato constitucional en aras a la protección futura del profesional y por el cual se garantiza la equidad en su otorgamiento; tal es el principio base de la ley 3364.

Sería vejatorio al reconocimiento de los derechos subjetivos de todo ciudadano argentino obviar el carácter alimentario que sostiene la esencia de éste derecho, y por el cual emerge la inclusión en el articulado constitucional. Que el Estado otorgue el medio adecuado para la satisfacción de necesidades vitales en la etapa pasiva del ser humano implica reconocer la relevancia social de la actividad laboral desarrollada en la etapa activa y su contribución al Bienestar General. 

III.1.b. Deberes de Ética Profesional:

Para la ejecución de cualquier actividad laboral, en general, de las profesiones liberales, en particular, y del ejercicio de la función notarial, en especial, los principios éticos en el desarrollo de las mismas se erigen como estandartes de carácter tuitivo, que aspiran a brindar equidad y seguridad en las tareas intelectuales o materiales que realizadas de manera individual benefician o perjudican a la colectividad.

Los notarios, tenemos una profesión calificada por la integridad moral, la lealtad y la honestidad, que devienen de la delegación de fe pública que efectúa el Estado a nuestro favor, transformándonos en herramientas de seguridad jurídica. Cuando hablamos, habla el Estado. Y por éste motivo pesa sobre nuestras cabezas la responsabilidad de efectuar nuestros actos con una ética rigurosa, intachable e inconculcable. Los notarios “(…) deben dar permanente testimonio del acatamiento estricto a los principios ordenadores del sistema notarial y especialmente a los referidos a la ética, exhibiendo una conducta pública intachable (…)”
 
Mendoza sienta las bases de la ética profesional de escribanos bajo la luz del Código de ética, el cual fija deberes de los notarios en relación a sus requirentes, a sus colegas, al Colegio Notarial y a la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Escribanos. Respecto de ésta última, el artículo 18, dispone: “Será considerada falta de ética la inobservancia del deber de realizar los aportes previsionales a la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Escribanos”. 

Unido a lo expuesto en el párrafo que antecede, reposa el principio de solidaridad en la organización y distribución de los beneficios de aportes jubilatorios, lo cual repercute en la obligación de cada notario de contribuir, de manera indefectible, al fondo de jubilación. Si todos tenemos la obligación de aportar, en aras al principio de solidaridad frente a nuestros colegas, y además, el deber de ingresar nuestros aportes a la Caja de Jubilaciones, como expone el artículo 18, ¿no urge, entonces, incluir en el esquema del procedimiento de regularización el cumplimiento de una obligación y un deber que, por las normas que rigen nuestra profesión, no podemos soslayar? 

Es nuestra intención apelar a la adenda de éste derecho pues entendemos que debemos incentivar y propender al respeto de los lineamientos éticos que nos rigen.

III.1.c. Funciones del Notario en la Ley: 
Por cuanto se ha dejado sentado desde el Primer Congreso Internacional del Notariado Latino, en cuanto a la naturaleza jurídica de la función notarial, el escribano es un profesional del derecho a cargo de una función pública, es decir, su obrar queda en la esfera del ámbito privado aunque con la particularidad de que, además, es delegatario de fe pública, con miras a que su actuación implique la del Estado mismo en su rol de garantizador de la seguridad jurídica. Se enrolan en ésta teoría Bustamante Alsina, Bueres, Alterini, López Cabana, Trigo Represas y la mayoría de la doctrina nacional junto con el criterio fijado por el Tribunal de Superintendencia del Notariado
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Aquellos que adhieren a ésta postura sostienen, entre otras particularidades, que:
a) El notario es un profesional del derecho que ejerce una función pública, pero no es un funcionario público. 

b) La función notarial es una función pública a cargo de un particular.

c) La función notarial es una función de ejercicio libre y el notario un portador libre de una función pública.
d) El notario es un funcionario público, pero no tiene actividad administrativa, existiendo un término medio entre función pública y profesión de derecho.
 

Por su parte, Susana Violeta Sierz, citando a Bueres sostiene que el escribano no forma parte de los poderes del Estado. Prueba de lo cual tiene libertad en su profesión para determinar y elegir el personal de su notaría, y su domicilio profesional (siempre dentro de su competencia territorial). El requirente puede elegir a su notario de confianza con libertad, ya que el mismo no le es designado ni impuesto, como el caso del resto de los oficiales.

En consecuencia, queda de manifiesto que no es empleado ni dependiente del gobierno estatal. Siendo de ésta manera cómo el sistema actual vigente trata el tema y demuestra que el notario no forma parte de los órganos gubernamentales, y tampoco autoriza las escrituras representando al Estado (excepto el Escribano Mayor de Gobierno). Por la actuación del notario no se puede responsabilizar al Estado.18 

La ley provincial 8.475 enumera entre las funciones a cargo de los Notarios Regularizadores determinadas obligaciones que, a nuestro entender, traspasan el ámbito funcional al que se ajusta la naturaleza jurídica de nuestra función, instando al notario a invadir el terreno propio del accionar administrativo. En apoyo a lo dicho, mencionamos cuatro Incisos del artículo 10 de la normativa, respecto a tales obligaciones, a saber:

“(…) Inciso 3: iniciar legajo-ley por cada solicitud recepcionada;
Inciso 5: citar y emplazar por tres veces al titular del dominio a fin de que se deduzca oposición de manera fehaciente dentro del plazo de treinta días (…);

Inciso 6: en caso de resultar de domicilio desconocido (…) se deberá citar por edictos que se publicarán cinco veces en forma alternativa durante 30 días en el Boletín Oficial (…) en un diario local de difusión masiva, al titular registral y a todos los que se consideren con derechos sobre el inmueble, a fin de que deduzcan oposición (…);

Inciso 8: solicitar relevamiento social firmado por profesional del Área de Desarrollo Social o equivalente del municipio al que corresponda el inmueble, a fin de verificar que la situación socio-económica del solicitante responda  a los fines de la ley (…)”
. 
Acompañando nuestras ideas, citamos a los notarios Ferrari de Solari del Valle, Colinas, Basanta y Gómez que plasmaron la siguiente reflexión en el trabajo presentado en representación del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires y premiado, en la XIII Jornada Notarial Iberoamericana, sobre la Ley Nacional de regularización: “(…) Si quisiéramos parangonar a éste expediente con uno judicial en el que se tramita un juicio de usucapión, podríamos decir que la solicitud de acogimiento al beneficio sería la demanda; que la calificación que el notario hace prima facie de la posibilidad de que se acrediten los extremos legales para otorgar el beneficio sería la declaración de admisibilidad; que, en ambos, hay una etapa de prueba; que la notificación al titular registral y la posibilidad de deducción de oposición sería el traslado de la demanda y de su defensa; y, que, finalmente, la calificación del notario acerca del cumplimiento de todos los recaudos y visado de la documentación por la Autoridad de Aplicación, sería el cierre del proceso para sentenciar (…)”.

Por lo expresado, la ley en tratamiento deslinda, entonces, dos clases de actividades: una pública, propia del ámbito administrativo, y otra privada, propia del ejercicio notarial, insertas en el mismo proceso a cargo del notario. Por la primera, el Estado no debe aportes jubilatorios ya que el profesional no reviste la calidad de empleado público y por ende no hay una relación de dependencia laboral que los vincule. Pero la última, técnicamente notarial, implica el despliegue de una tarea que el escribano está llamado a efectuar por la naturaleza misma de su función que, como dijimos al principio, está sujeta a la regulación específica de la profesión liberal que desarrolla, teniendo, en consecuencia, el derecho a percibir los correspondientes aportes jubilatorios que su actuación genere. 
No obstante, debido a que la actividad del notario, en el régimen de la ley, contribuye fuertemente a que el Estado provincial logre cumplir el fin preestablecido en su jurisdicción, y teniendo en consideración que a partir de la regularización habrán más contribuyentes de impuestos, tasas y demás cargas públicas, tanto nacionales como provinciales y municipales, y por ende, genere un beneficio a la sociedad en su conjunto, consideramos justo sea equilibrada la balanza, y el Estado compense, a modo de reciprocidad, destinando a favor de los notarios regularizadores el monto que corresponde a sus aportes jubilatorios.   

CAPÍTULO IV: CONCLUSIONES
1. No hay una posición firme y pacífica, dependiendo de las circunstancias de cada caso particular, que arroje una absoluta seguridad jurídica. Y esto, precisamente, es contrario al espíritu de la ley civil que requiere cierto grado de certeza y seguridad en lo que a derecho de propiedad, utilidad, fin social de la propiedad y libre circulación de bienes privados atañe.

Será necesario asesorar adecuadamente a los requirentes en nuestras notarías, sobre los alcances y efectos que tiene su título de dominio imperfecto, es decir, desde el lapso que va desde el otorgamiento de  la escritura de regularización dominial hasta el otorgamiento de la escritura de consolidación dominial, a efectos de preservar la seguridad del tráfico jurídico inmobiliario, y específicamente sobre el caso de solicitud de préstamo y eventual rechazo de su inmueble como garantía hipotecaria, en una institución bancaria, ya sea privada o pública, por la naturaleza de su titulo, debido a que el acreedor hipotecario va a tener en cuenta las consecuencias que derivan de este dominio imperfecto sujeto a condición resolutoria, pues sobrevenida la condición resolutoria o el plazo resolutorio o la cláusula legal, se extingue el dominio, con efecto retroactivo al día en que se adquirió; y, por ello, el antiguo propietario está autorizado a tomar el inmueble libre de todas las cargas, servidumbres o hipotecas con que lo hubiese gravado el propietario desposeído, o el tercer poseedor.  

Si bien el título quedará perfeccionado por el transcurso del tiempo (10 años) con la escritura de consolidación dominial, ese titulo antecedente de dominio imperfecto no tendrá un pleno tráfico  o circulación comercial, con los perjuicios que ello ocasionará al adquirente y sus sucesores a título universal o singular y también al acreedor hipotecario ante el caso de que se cumpla la revocación del dominio.

De cualquier modo, y estudio de títulos mediante, si la institución crediticia conforme a sus propios parámetros no quiere otorgar el crédito al adquirente de dominio imperfecto, es el beneficiario de este sistema, quien debe saber el riesgo que corre.

2. En lo que respecta a la inclusión en la norma de la obtención de aportes jubilatorios dentro del proceso de regularización y reflexionando respecto al principio de solidaridad que inspira a la norma en su conjunto y por tanto presente en la interpretación integral de sus cláusulas; sabiendo que el Estado busca solucionar el problema de titularización flexibilizando su acceso masivo a través de una contribución mínima a abonar por los interesados; que los notarios que lleven adelante el proceso no serán empleados administrativos sino titulares de registros y aquellos que voluntariamente accedan a regularizar deberán aceptar un honorario mínimo por su servicio profesional, integrado por la labor propiamente notarial y la parte administrativa que le delega el Estado; que la labor regularizadora implica un proceso complejo que entremezcla funciones administrativas y notariales, cuya conjunción fuera de éste régimen específico sería incompatible ya que discurren por cauces diferentes; comprendiendo que la responsabilidad profesional también se amplía y se enfrenta a dos sujetos con facultad de accionar: el titular y el beneficiario; y que la ley genera una relación jurídica entre dos administrados: los interesados y el notario regularizador, colocándose como intermediario, ejerciendo el control y sentando las bases de la misma acorde a sus fines, sostenemos que se convoca al notariado a involucrarse con una finalidad práctica de ventajas claras en materia jurídica y participar de un movimiento de solidaridad imperante en el mundo mediante acciones y servicios puestos a disposición del Bien Común. En el caso que analizamos como propuesta de ésta ponencia, el notario al intervenir no obtiene el lucro que su actividad profesional ofrece en su desarrollo normal ni es retribuido por la actuación administrativa que de ordinario no le compete, aunque consideramos que sería contrario al objetivo de la norma si así fuese, sin embargo atento a las cargas que pesan sobre su persona sin recompensa equitativa, no creemos justo que además sea conculcado un derecho subjetivo fundamental vedándole al escribano los aportes jubilatorios que corresponden al acto de escrituración, aún siendo éste provisorio.  Es en razón de la esencia misma de ésta prerrogativa, de sus caracteres y del respeto con el que debe procederse frente a las disposiciones de nuestro Código de Ética que no podemos como ponentes, dada la oportunidad que nos convoca, ni debemos como notarios, ignorar la necesidad de defender éste derecho constitucionalmente tutelado.

3. Ésta ley será objeto de múltiples y variadas opiniones, será mediante su aplicación  con el transcurso del tiempo que se irá adaptando e interpretando teniendo en cuenta cada caso en particular, allí será cuando podamos apreciar sus beneficios y falencias propias de un régimen novedoso que, pensamos, debe entenderse como excepcional para su mayor fluidez y eficacia en el tráfico jurídico de inmuebles. 
CAPÍTULO V: PONENCIAS.

1. Se aconseja la modificación del artículo 36 de la ley 14.394, junto a la ley provincial Nº 8.236, adoptando un régimen de protección amplio de la vivienda, como es el reglamentado en el Título III, Capítulo III, del Proyecto de Código Civil de 1998. Refiriéndonos, específicamente a la situación de los concubinos, a efectos de que éstos sean incluidos como beneficiarios del Instituto (Art. 2º ley 8475 de adhesión a la Ley Nacional 24.374 de Regularización Dominial). 

2. Basados en los cuestionamientos preestablecidos proponemos incluir dentro del marco normativo, la contribución de aportes respecto de la escritura de Regularización (entendemos que la escritura de consolidación  transita por los carriles normales). 

3.     Aceptando que el aporte deberá estar en armonía con el régimen planteado, el monto adecuado sería el mínimo legal establecido o sus futuras actualizaciones, proponiendo sea el Estado el que destine el monto correspondiente al aporte de cada acto escriturario a través de un convenio que celebre con la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Escribanos a fin de que cada notario regularizador obtenga su beneficio.  
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