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ACTA N° 426. En.la ciudad de Montevideo, el once de agosto de dos mil diecisiete, se

constituye la Comisidn Asesora Registral previéta en el articulo 7° de |a ley 16.871, de 28 de
setiembre de 1997. Asisten, por la Asesoria Técnica Registral, el Esc. Carlos Ma. Milano,
por la Asesoria Letrada, la Dra. Beatriz Gargallo y por la Auditoria Registral el Esc. Pablo

Pérez. Fueron convocados ademas, de acuerdo a la tematica a considerar, los Escs. Maria

Claudia Pereiro, Ofelia Lancibidad, Daniel Cersésimo y Daniel Ramos.
Ingresan a sala los Escs. Daniel Cersésimo, Maria Claudia Pereiro y Ofelia Lancibidad. ---

N° 29/2017. Controles registrales de la Ley 19484 —~ Cap. ll. Se ponen a consideracion

de la sala, las disposiciones contenidas en el Capitulo |l de la Ley 19484, en especial de su
articulo 37, que establece: “Las entidades obligadas no podran inscribir actos y negocios
juridicbs en los Registros dependientes de la Direccién General de Registrbs del Ministerio
de Educacion y Cultura, sin la acredifacion de haber dado cumplimiento a las disposiciones
de la presente ley”. Dichas normias fueron reglarhentadas por el Decreto N° 166/2017, cuyo
articulo 17 establece: "Las. entidades obligadas por la Ley que se reglamenta, no podran
inscribir actos ni negqcios juridicos en los registros dependientes de la Direccion General de
Registros, dé! Ministerio de Eduéacfén y Cuitura, sin acreditar la recepcion de la declaracion
por el Banco Central del Uruguay, y la incorporacion de la misma ‘al registro a su cargo.
Asimismo se réquerfré la declaracion de la entidad de que no han existido modificaciones
postéfiores a la fecha de dicho certificado. En caso de no estar comprendidas en las
obligaciones de identificar .o informar previstas en las disposiciones del presente Decreto,
debera acreditarse dicho extremo por certificado notarial o declaracion jurada de fa entidad,
segtn el acto inscribible requiera o no de intervencion notarial.” |.as Escribanas Maria
Claudia Pereiro y Ofelia Lancibidad hacen un detallado informe de las distintas hipétesis del
control registral que sera necesario realizar en los distintos registros y todos los integrantes
de la Comision coinciden en la necesidad de aclarar cada una de dichas situaciones en una
Circular que apruebe la Direccion General de Registros y se aplique en forma uniforme por
todas las sedes registrales. Se acuerda enca'rgaf la redaccién de dicha circular a las
Escribanas Pereiro y Lancibidad. UNANIMIDAD.-

Se retiran de sala las Escs. Maria Claudia Pereiro y Ofelia Lancibidad.-

N° 30/2017. Contencioso registral -~ Ana Roa Manzi. Exp. 2017-11-0018-075. La

Escribana Ana Laura Roz Manzi promueve proceso de Contencioso Registral contra la

calificacién registral de los documentos inscriptos provisoriamente en el Registro de la



Propiedad Seccion Inmobiliaria de Soriano con los nimeros 512 y 518 de fecha 28 de marzo
de 2017. Dichos documentos corresponden a la primeras copias de la escritura de fecha 17
de marzo del corriente afio, por la cual Esteban Waldemar Caredozo Mallarine y Laura y
Ana Lorena Cardozo Hernandez, enajenaron a favor de Joseline y Estephanie Estévez
Rodriguez (mienores de edad representadas por sus padres Karen Rodriguez. y -David
_Estévez), la nuda propiedad del inmueble padrén 5807 de Soriano y a favor de David
Estévez (el padre de las menores antes'referidas), el usufructo vitalicio sob're e.fE bien
descripto. En la clausula quinta de dicha escritura, el vendedor exonera eXpresamente al
usufructuario, de la obligacion de prestar fianza y de la faccion de inventario. La observacion
del Registrador se fundamenta en que la escritura adolece de nulidad absoluta, pues la
‘exoneracion referida contraviene lo dispuesto por el articulo 27° numeral 5° del Cédigo Civil.
Dicha disposicidn establece la prohibicion de “hacer remisién voluntaria de los derechos de
fos hijos” y el inciso final dispone que ‘los actos de los padres contra las prohibiciones de
este articulo son nulos”. La Impugnante fundamenta su oposicion con los siguientes
argumentos: a) La obligacién de afianzar cesa, de acuerdo con lo previsto en el numéral 3¢
del articulo 515 del Cadigo Civil, “cuando ef que constituye el usufructo, o bien el propietario,
exonera expresamente de la fianza al usufructuario”, es decir que quien realiza la
exoneracién es el vendedor, quién se desprende del usufructo y a favor del comprador. El
Registrador entiende que son las nudas propietarias, represéntadas por sus padres, quienes
estarian actuando en contra de la referida prohibicion legal. Se olvida que ellas no
comparecen en la escritura a vender, sino a comprar. Como reépaldo a su inté'rpretacién,
cita a Arturo Iglesias en "Derecho de las cosas”, Tomo IV, Derechos Reales Limitados,
volumen 1, pag. 59, quien distingue entre “quien constituye el usufructo o bien el propietario”.
Quien constituye el usufructo, serad segtin el caso el enajenante del mismo, o el adquirente
de la propiedad en el usufructo constituido en forma reversiva o el testador. Sostiene este
autor, que cuando la ley agrega “o.' bien el propietaric” se refiere a la hipéteéis de
constitucion mortis causa. b) Aun aceptando la existencia de nulidad, la impugnante
entiende que ésta nunca seria de caracter absoluto. En efedt_o, el Cédigo Civil distingue en
el articulo 1560 dos tipos de nulidades, las absolutas y las relativas: las primeras son las
producidas por un objeto o causa ilicita o por la omision de algun requisito o formalidad que
las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a su

naturaleza y las segundas son las que refieren a la calidad o estado de las personas que en
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ellos fntervienen. Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas
absolutamente incapaces, pero cualquier otra especie de vicio produce nulidad relativa y da
derecho a la ahulacién del acto o contrato. El bitado articulo tiene estrecha relacion con el
1261,-:que'«menciona los requisitos esenciales para la validez de Ios‘ contratos (capacidad,
consentimiento, objeto y causa). La nulidad absoluta es la consecuencia de la irregularidad
maxima, pues el negocio no ha llegado a perfeccionarse, el acto absolutamente nulo es
aquel que carece de alguno de los elementos esenciales del negocio o le faltan a estos
requis:itos constitutivos las calidades exigidas por la ley. En la nulidad relativa, en cambio, el
contrato ha llegado a perfeccionarse, existe y produce sus efectos: el vicio que lo aqueja no
tiene la entidad suficiente como para impedir la formacién del negocio. Este tipo de nulidad,
solo puede ser reclamada pof aquellos en cuyo beneficio se establecid y es subsanable por
el trahscurso del tiempo o por la ratificacion de las partes. El articulo 1562 establecio que
ésta no puede ser declarada por el Juez sino a instancia de parte ni puede ser alegada por
el Ministerio Publico, ni por. otros individuos | que aquellos en cuyo beneficio la han
establécido las leyes o por sus herederos o cesionarios. En suma, concluye que si se tratara
de uné nulidad, ésta §eria sin lugar a dudas una nulidad relativa, ya que se trataria de una
nulidad impuesta en atencidén a la calidad de las pérsonas que intervienen en el contrato
(menores sometidos a patria potestad de sus padres). Cita al respécto, el trabajo del Prof.
Esc. _Enrique Arezo Piriz (Rev. AEU, Tomo 73, ene-jun. 1987, numeros 1 a 6, pags. 83 a 97).
De no: ser mencres de edad, |la alegada remisién de derechos seria inobjetable, squé es lo
que la hace inobjetable? La calidad de las personas respecto de las cuales se estan
remitiendo derechos. ¢} Por otra parte, sefala que si se alega la nulidad, lo atacable seria el
acto- de hacer remisidon, pero no toda la escritura, criteric avalado por lo ‘dispuesto en el
articulo 1300 del Cadigo Civil: “Las clausufas susceptibles de dos sentidos, del uno de fos
cuales resultare la validez y del otro la nulidad del acto, deben entenderse en el primero. Si
ambos dieren fgualmente validez al acto, deben tomarse en el sentido que mas convenga a
la nat{:raieza del contrato y a las reglas de la equidad”. d) Por ultimo, el articulo 65 de la Ley
16871, establece limitaciones a la calificacion 'regiétrai, estableciendo en qué casos no
puede admitirse la inscripcidn definitiva de los actos, negocios y decisiones judiciales. El
numeral 2 de dicho articulo no da lugar a dudas al establecer que no se admitiran los que
sean ébsolutamente nulos, siempre que la nulidad resulte del propio instrumento, por lo que
concluye que no existe a su entender la posibilidad de negar la inseripcion definitiva a un



documento relativamente nulo. Ef Técnico Registrador del Registro de la Propiedad Seccion
Inmobiliaria de Soriano, Esc. Leonardo Artigas, informa que la clausula quinta de la escritura
de referencia, que “exonera al usufructuario de la faccion de inventario y de prestar fianza”,
influye directamente "en la validez del acto por los siguientés motivos: a) El articulo 514
‘numeral 2 del Codigo Civil establece la obligacion de afianzar para el usufructuario, pL:es se
entiende qﬁe el titular de la nuda propiedad tiene legitimidad a ser garantizado por la fianza,
como un acto de ejecucién continuada en‘ el tiempo, garantia de que el bien nc empeorara ni
se deteriorara al momento de que el ﬁudo propietario consolide el dominic pleno. Como
consecuencia de ello, entiende que dicha clausula, al exonerar de ia obligacion de'afianzar,
esta configurando una remision voluntaria de los derechos de los hijos (art. 271 num. 5° CC).
b) Entiende que no es el vendedor quiéri exonera de prestar fiania, sino el nudo propietario,
porque quien tiene el derecho de que le respondan ante el deterioro del_ bien por el
usufructuario es el nudo propietario, a ‘quien el Cédigo Civil define comﬂo duefio. Y comﬁq todo
derecho, quien es su titular, es el que dispone y elige cuando ejercerlo y:cﬁéndo no. El
vendedor se desprende de la propiedad plena sobre el inmueble y la transfiere a los
adquirentes, pero €l no conserva derecho alguno. En efecto, resulta sin sentido que quien ya
no dispone de derechos sobre el bien, regule una relacién juridica entre los adquiréntes,
exonerando de un derecho que le corresponde a otro (en el caso, los menores incapaces).
Cuando el articulo 515 numeral 3° del Cédigo Civil establece que “e/ que constituye el
usufructo o bien el propietario, exonera expresamente de la fianza al usufructuario_“, .esta
distinguiendo ehtre el que constituye el usufructo o el propietario y por otra parte al
usufructuario. Si bien en una lectura apresurada de la disposicién, parece que puedan
coexistir tres sujetos de manera distinta, el legislador lo distinguid a los solos efectos de
incluir los modos en que se constituye el usufructo, ya que aquellos legitimados a etherar,
seran, o bien el que lo constituye, o bien el propietario (uno u otro, no ambos')' dependiendo
el modo en que el usufructo se adquiera. Si refiere a un acto entre vivos, como en el caso en
cuestion, el usufructo se constituye por el otorgamiento de contratantés. Y por eso, el tnico
legitimado para exonerar la obligacién de prestar fianza, cuando es por acto entre viv:'os, es
el propietario. ¢) Comparte lo expresado por Héctor Medero Pinto (Técnica' Notarial IV, 62
edicion. AEU, 2010, pag. 362), quien sostiene que la exoneracion de prestar fianza no tiene
lugar cuando e! propietario sea un menor sometido a patria potestad o un tutelado o

curatelado, porque estos no pueden hacer remision de sus derechos, de acuerdo a los
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articulos 271 numeral 5°, 412 numeral 6° y 431 del Cédigo Civil. d) Lo dispues'ib. en materia
de 'prc')teccic')n a los incapaces es de orden publico y no puede pactarse en contrarid. en
especial por lo establecido en el acapite del articulo 271, que tiene caracter imperativo:
‘Prohibese a los padres”. Entiende el informante, que la indole de esta prohibicion,
determina el alcance de sus eféctos, que se dirigen al negocio juridico y no a la clausula.
Cuando el legislador ha querido que la nulidad invalide la clausula y no el acto, asi lo
establéce expresamente como régimen de excepcién en la propia norma (como el pacto
usurero o lo pactado en contra de los derechos del promitente comprador). En &l caso
planteado, resulta aplicable la parte final de! articulo 271, que establece “Los actos de los
padres contra las prohibiciones de este articulo son nulos” donde queda claro que la
prohibicién alcanza al acto juridico ¥y no a los pactos o clausulas individuales. El articulo
1300 citado por la impugnante entiende no es aplicable a la especie, dado que refiere a la
interpretacién de las clausulas susceptibles de dos sentidos, del uno de los cuales resultare
la validez y del otro la nulidad del acto, debiendo entenderse en el primero. Y no resulta
aplicable al caso por dos motivos: uno porque el articulo refiere a las nulidades relativas y
aqui estamos frente a una nulidad que entiende es absoluta y otro porque la disposicién
refiere a las diferencias de sentidos que de una misma clausula pueden desprenderse, es
decir no confrdnta un acto valido con una clausula nula, sino que versa sobre una clausula
cuando en ella- se desprenden dos sentidos. A su juicio el articulo en cuestion no menciona
la sup:ervivencia del acto por encima de la clausula nula, sino la supervivencia de la clausula
en si misma, cuando tiene dos sentidos y de ella surge uno vélido y otro nulo relativamente.
En el-i caso, se estd en presencia de una clausula gue no es susbeptibie de tener dos
sentidos, sino uno solo y que es contrario a una norma prohibitiva. €) Finalmente, considera
que en la especie, se esta frente a un caso de falta de poder normativo negocial y la
consecuencia es la nulidad absoluta. Cita al respecto el trabajo de los Profs. Eugenio Cafaro
¥ Santiago Carnelli ("Metodologia del examen dg la eficacia negocial”’. Rev. AEU, tomo 90,
N° extraordinario, pag. 21, dic. 2004). Seglin estos autores, el poder normativo negocial
puede faltar por efecto de que el ordenamiento juridico prive del mismo a un sujeto de
derecho en base a una norma expresa. Tal privacién no es otra cosa que una prohibicidn
para c_bnstituir un negocio juridico; el comportamiento contrario a esa prohibicién legal —esto
es la actuacién del sujeto sin el poder normativo negocial~ impide que pueda formar el

negocio o en otras palabras, el negocio no llega a existir. Sefialan como ejemplo de tales



situaciones, entre otras, las previstas en los articulos 271 n® 3 a 7, 412, 984, 1657, 1675 a
1679 y 1771 del Cddigo Civil. O sea que los autores consideran —entre otros— a los actos
referidos en los numerales 3 a 7 (incluido el numeral 5 que es el aplicable a este :caso),
como carentes de poder normativo negocial y de alli su propia inexistencia. La Comisidn
Asesora estudio y debatié el caso planteado analizando los aportes de la impugnante y del
Tecnico Registrador. Todos los integrantes estan contestes y comparten la opinién y
fundamentos expuestos por el Esc. Leonardo Artigas en cuanto a considerar que no es el
vendedor quien exonera de prestar fianza, sino el nudo propietario, porque quien tiene el
derecho de que le respondan ante el deterioro del bien por el usufructuario es el nudo
propietario, a quien el Codigo Civil défine como duefio. También se comparte que la
exoneracion de'prestar fianza no tiene lugar cuando el propietario sea un menor sométido a
patria potestad o un tutelado o curatelado, porque éstos no pueden hacer remisién de sus
derechos, de acuerdo a los articulos 271 numeral 5°, 412 numeral 6° y 431 del Cédigo Civil.
NO se comparte, en cambio la consideracion de que la nulidad derivada del incumplimiento
de la obligacion de afianzar sea absoluta y tampoco la conclusion de que ella traigai como
consecuencia inevitable {a invalidez de todo el negocio. La Dra. Beatriz Gargallo y los Escs.
Carlos Milano y Pablo Pérez comparten la opinién de la impugnante de que estamos frente a
una nulidad relativa, en virtud de que se trata de una nulidad impuesta en atencién a la
calidad de fas personas que intervienen en el contrato. El articulo 1560 del Cédigo Civil es
claro en cuanto a que la nulidad absoluta es ia “producida por un objeto o causa ilicita y la
producida por fa omision de algun reqdisito o formalfidad que las leyes prescriben para el
valor de ciertos actos o contratos, en consideracién a su naturaleza y no a la cal@'dad e}
estado de las personas que en elfos intervienen”... "Hay asimismo nulidad absoluta _én fos
actos y contratos de personas absolutamente incapaces. Cualquiera otra especie de vicio,
produce nulidad relati&a y da derecho a fa anulacion del acto o cohtrato”. No compartén que
estemos frente a una siiuacic’m de falta de poder normativo negoc;ial. Cafaro y Carnelli
definen que hay falta de poder normativo negocial cuando la ley impone una prohibicién de
contratar a determinados sujetos de derecho respecto de un tipo negocial ilicito, lo que se
comparte, pero no estan de acuerdd‘en-considerar que la prohibicion del articulo 271
numeral 5, esté incluido en dicha categoria juridica. En efecto, prohibir a los padres i“hacer
remision voluntaria de los derechos de los hijos” implica un requisito de proteccién a los

intereses del menor, en otras palabras es un mecanismo establecido por la ley en atencién a
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‘la calidad o estado de las personas” (art. 1560). Frente a una nulidad relativa, el
Registrador no puede observar el documento y corresponde inscribir en forma definitiva,
segdn asi surge del articulo 65 numeral 2° de la Ley 16871. El Esc. Daniel Cersésimo, por
su parte, manifiesta que de entenderse que la renuncia en cuestion estad comprendida en la
prohib_icic')n del articulo 271 numeral 5° del Cadigo Civil, estariamos ante una falta de poder
normativo negocial respecto de los padres, lo que aparegjaria la inexistencia de tal renuncia,
pero no la nulidad del contrato in fotum. Agrega ademas que, de sostenerse la posicién que
considera absolutamente nula Ia compraventa, ello trae como consecuencia inevitable que
quienés resultan perjudicados por la nulidad serian justamente los menores de edad, que
son los adquirentes de la nuda propiedad del inmueble. Es decir que el mecanismo de
proteccion previsto en la ley para los menores, vendria indirectamente a perjudicarlos al
considerarse nulo todo el negocio juridico, lo cual parece absurdo. En conclusion, se
dictamina —con el voto conforme de la Dra. Beatriz Gargallo y ios Escs. Carlos Milano, Pablo

Pérez.y Daniel Cersdsimo- que corresponde hacer lugar a la oposicion impetrada. El Esc.

Daniel Ramos se abstiene.-
Y para constancia de lo actuado, previa lectura, se otorga y firma en el lugar y fecha

arriba indicados.-
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