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I. Prélogo

1.1 Pretendo formalizar reflexiones sobre el nuevo Cédigo desde una perspectiva objetiva, cienti-
fica y profesional, alejada de otro tipo de connotacién, como me lo impone mi vocacién ciudadana
y de estudioso del derecho por més de cincuenta afnos.

Pero antes de dar un solo paso en esa direccion dejo expresado con énfasis una realidad que de-
nota un sesgo despético (no creo que haya sido por acidia) en la aprobacién de la dicha reforma:
de las audiencias celebradas en diversas ciudades de distintas provincias del pais (1), en las que se
presentaron mas de 1800 ponencias, que observaban o propugnaban enmiendas al proyecto del
Gobierno, NINGUNA HA SIDO RECEPTADA O TENIDA EN CUENTA.

A modo introductorio en los puntos siguientes de este prologo, haré una sintética referencia a
algunos temas en particular de la Reforma.En otros aspectos, a partir del acapite II, formularé aco-
taciones especificas, con el deseo de brindar un apoyo inicial al intrincado, complejo y largo abor-
damiento integral, que nos depara el nuevo Cédigo.

1.2. Capacidad

En estavisién resumiday genérica, comenzaré por consignar que pese a que se anuncié un cambio
enlo atinente a la capacidad fijando el principio de que la capacidad es la regla general, ello no es asf

(*) Prof. extraordinario consulto de la Universidad Nacional de La Plata (UNLP).

(1) Salén Azul del Honorable Senado, sito en Rivadavia 1850, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Honorable
Legislatura de Tucumadn, sita en la calle Munecas 991, San Miguel de Tucuman, provincia de Tucuman. La Universidad
Nacional de Rosario, Sede de Gobierno, sita en Maipt 1065, Rosario, provincia de Santa Fe. Edificio del Rectorado de
la Universidad Nacional de La Plata, sito en calle 7 entre calles 47 y 48, ciudad de La Plata, provincia de Buenos Aires.
Provincia del Neuquén. Universidad Nacional del Nordeste, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas, sita
en la calle Salta 459, ciudad de Corrientes, provincia de Corrientes. Universidad Nacional de Cérdoba, Salén de Actos,
Pabellén Argentina, Planta Baja, sito en Av. Haya de la Torre s/n, Ciudad Universitaria, ciudad de Cérdoba, provincia
de Cérdoba. Teatro Municipal sito en Alsina 425, ciudad de Bahia Blanca. Paseo Cultural Castro Barros “Salén Princi-
pal Coty Agost Carreno’, ubicado en Pelagio B. Luna 750 —esquina Catamarca—, provincia de La Rioja. Salén Vialidad
Nacional, sito en calle Presidente Illia y Falucho, ciudad Capital San Luis, provincia de San Luis. Universidad Nacional
de La Matanza, sita en Florencio Varela 1903, San Justo, provincia de Buenos Aires. Calle Hipélito Irigoyen 18, Mar de
Ajo Partido de La Costa, provincia de Buenos Aires. Palacio Legislativo, sito en la calle Mitre 550, Salta Capital, provin-
cia de Salta. Tierra del Fuego. Centro del Conocimiento, sito en Av. Ulises Lopez y Ruta 12 —acceso Oeste—, Posadas,
provincia de Misiones -Anexo I: Final de notas (1 bis)-.
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porque la misma pauta legal rige en el actual articulo 52 del Cédigo Civil —CCiv.—. Este dispone
que “las personas de existencia visible son capaces de adquirir derechos o contraer obligaciones.

Se reputan tales todos los que en este cédigo no estdn expresamente declarados incapaces”

Por ello el nuevo Cédigo no hace més que confirmar al vigente con algunas especificaciones.

Asi deja asentado que “toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechosy de-

beres juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o actos
juridicos determinados” (articulo 22) y que “toda persona humana puede ejercer por si misma sus

derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este Codigo y en una sentencia judicial”
(articulos 23y 31).

1.3. Apellido

En lo que concierne al apellido de los hijos, a mérito de las normas actuales relativas al matrimo-
nio de personas del mismo sexo, el Céddigo ha variado.

La innovaci6n es evidente que complicard una practica inveterada de nuestra sociedad, que ya
se habfa actualizado con la posibilidad del doble apellido, para que se conservara también el de la
madre.

Ahora al apellido de los hijos se lo consagra como “derecho-deber” en los articulos 62y 63 y ade-
mas se legisla que “el hijo matrimonial lleva el primer apellido de alguno de los conyuges; en caso de
no haber acuerdo, se determina por sorteo realizado en el Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas. A pedido de los padres, o del interesado con edad y madurez suficiente, se puede agre-
gar el apellido del otro. Todos los hijos de un mismo matrimonio deben llevar el apellido y la inte-
gracién compuesta que se haya decidido para el primero de los hijos. El hijo extramatrimonial con
un solo vinculo filial lleva el apellido de ese progenitor. Si la filiacién de ambos padres se determina
simultdneamente, se aplica el primer pdarrafo de este articulo. Si la segunda filiaciéon se determina
después, los padres acuerdan el orden; a falta de acuerdo, el juez dispone el orden de los apellidos,
segun el interés superior del nifio” (articulo 64).

Colijo que se complica una temética que en la actualidad no presenta mayores conflictos.

Por otro lado, no es imaginable que las partes y sus asesores letrados, lleguen a un punto tal de
tozudez, que en lugar de llegar a un acuerdo extrajudicial (o realizar en sus casas un sorteo...) recu-
rran a ese fin al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Se advierte que la expresiéon “o del interesado con edad y madurez suficiente” tiene el grado de
vaguedad e indeterminacién suficiente, como para que no se sepa ab initio quién o quienes de-
terminardn ese “grado de madurez suficiente” y mediante qué procedimiento. Hay una certeza: el
Registro no cuenta ni con medios ni con competencia para hacerlo. Pero como se proyecta derogar
laley 18.248 de Registro del Estado Civil, se supone que se dictaran nuevas disposiciones al respecto,
que contemplen las reformas.

Ahora se alude en varios articulos al “grado de madurez” de los menores (por ej., articulos 639,
incs. b] y c], y 661, inc. b]).

Entiendo que cuando el articulo 642 u. p. hace referencia al desacuerdo entre los progenitores y le
confiere al juez facultades suficientes para “ordenar medidas de intervencion interdisciplinaria y
someter las discrepancias a mediacién” estd dando una orientacién especifica, de la forma que se
puede obtener un dictamen idéneo para adjudicar o no, ese grado de desarrollo.

Esta es una pauta que excede el &mbito estrictamente juridico, y que la opinién, por ejemplo, de
especialistas en nifos en las distintas ciencias serad de consulta imprescindible.

Pero es mi opinién que estamos frente a una innovacién mds para el conflicto o controversia que
para la certeza.
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1.4. Uniones convivenciales

En otro &mbito, no cabe duda de que las uniones de parejas que han recurrido a vivir juntos sin
unirse en matrimonio para sentirse libres de “ataduras legales’, no lo estardn tanto con la reforma.

Asi el articulo 509 (Titulo III, “Uniones convivenciales”) dispone: “Las disposiciones de este Titulo
se aplican a la unién basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria, estable y
permanente de dos personas que conviven y comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo
o de diferente sexo” A ello se agregan el articulo 511: “Registracién. La existencia de la unién convi-
vencial, su extincion y los pactos que los integrantes de la pareja hayan celebrado, se inscriben en el
registro que corresponda a la jurisdiccion local, s6lo a los fines probatorios. No procede una nueva
inscripcién de una unién convivencial sin la previa cancelacidn de la preexistente. La registraciéon de
la existencia de la unién convivencial debe ser solicitada por ambos integrantes”; y el articulo 512:
“Prueba de la union convivencial. La unién convivencial puede acreditarse por cualquier medio de
prueba; la inscripcion en el Registro de uniones convivenciales es prueba suficiente de su existencia’

1.5. Alimentos

En lo atinente a los deberes de los progenitores a prestar alimentos a los hijos, se lo ha lle-
vado hasta los 21 anos, o hasta los 25, si éstos se encuentran estudiando y no tienen otros medios
(articulos 662/63).

Trataremos mds adelante en forma especial, la llamada “responsabilidad parental” y 1a supuesta
“desaparicion de la “patria potestad’ en el concepto vigente.

Siguiendo con el aspecto alimentario se innova acertadamente al otorgarle a la mujer embara-
zada el derecho a reclamar alimentos al progenitor presunto, si prueba sumariamente la filiacion
alegada (articulo 665).

1.6. Adopcion

Se prohibe la entrega directa de nifios (pueden encubrir la compra de ellos) del siguiente modo:
“Queda prohibida expresamente la entrega directa en guarda de nifios, nifias y adolescentes me-
diante escritura publica o acto administrativo, asi como la entrega directa en guarda otorgada por
cualquiera de los progenitores u otros familiares del nifno (...)” (articulo 611).

1.7. Matrimonio

En atingencia al matrimonio se modifican los articulos 198/200 del Cédigo Civil actual, elimi-
nando el deber de convivir ambos cényuges en una misma residencia familiar, elegida de comuin
acuerdo, que contiene las flexibilizaciones del articulo 199.

Ademas el deber juridico de mutua fidelidad se ha transformado en un “deber moral”y se mantiene
el deber de asistencia, agregandose el de “cooperacién” en el proyecto de vida comun. Asf el articulo
431 indica: “Los esposos se comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comtin basado en la
cooperacion y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia reciproca” (articulos 432 y ss.).

Como el deber juridico de mutua fidelidad se ha derogado y ademas se instaura la posibilidad de que
el divorcio se obtenga por exclusiva voluntad de uno sélo de los conyuges, se han eliminado las actuales
causales especificas para obtener la disolucion del vinculo matrimonial (articulo 202 del CCiv., ley 23.515).

Asi el articulo 437 en punto a legitimacion establece: “El divorcio se decreta judicialmente a pe-
ticiéon de ambos o de uno solo de los conyuges. Slo se requiere acompanar “una propuesta que
regule los efectos derivados del mismo” y se aclara que “en ningtin caso el desacuerdo en el convenio
suspende el dictado de la sentencia de divorcio” (articulo 438).

Es el muy publicitado como “divorcio exprés’, que en definitiva —de alguna forma— se hace cargo de
las diversas précticas tribunalicias para evitar las invariablemente infructiferas audiencias conciliatorias.
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También es novedosa la regulacién de un “deber moral” insertado en una norma juridica, como
lo hace el articulo 431 cuando instituye “el deber moral de fidelidad’”

Llevé muchos afnos y arduas disputas a la Filosofia del Derecho, (Ontologia) determinar los carac-
teres esenciales del objeto del Derecho y su diferencia con el de la Moral.

A partir del gran maestro italiano Giorgio del Vecchio, el tema quedé despejado y podemos decir
que el precepto Moral enfrenta al sujeto consigo mismo, pero en el campo del ser; de lo que se debe
hacer o no se debe hacer.

En la Norma juridica, se referencia a un sujeto que enfrenta con su conducta a otro (la llamada
interferencia intersubjetiva) pero en el campo del “deber ser” en el cual, si se cumple una conducta
juridicamente disvaliosa, con respecto a otro, debe ser una consecuencia lo que “latu sensu” llama-
mos sancién (norma primaria y secundaria). Es decir que las normas juridicas reglan derechos y
facultades, deberes y obligaciones, entre sujetos cuyas conductas se interfieren.

Cabe afirmar entonces que es impropio de una norma juridica atribuir un deber moral, en el or-
den privado porque ese es un campo de Libertad (el individuo y su conciencia, frente al deber mo-
ral) que como tal protege la constitucion al establecer (articulo 19) que “las acciones privadas de los
hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”

Lldmela como quiera el Reformador, la infidelidad (ruptura del llamado “deber moral” [sic] de
fidelidad) es una conducta disvaliosa que interfiere entre dos sujetos y al ofendido esa conducta, lo
perjudica moral, psiquica y en casos hasta materialmente.

El nuevo texto, podrd suprimirla como causal de divorcio, pero no podrd impedir las acciones que
el orden juridico otorga al ofendido contra el ofensor, por los darios de todo tipo que su inconducta le
ocasione, especialmente cuando la misma haya trascendido en el dmbito de actuacion del matrimo-
nio o haya sido escandalosa.

En tal sentido serdn aplicables el articulo 1716: “Deber de reparar. La violacién del deber de no danar
a otro, o el incumplimiento de una obligacién, da lugar a la reparacién del dafo causado, conforme
con las disposiciones de este Codigo” y el articulo 1717, que a su vez establece: “El Antijuridicidad.

Cualquier accidén u omisién que causa un dario a otro es antijuridica si no esta justificada” (2)
Es decir que se implantan claramente principios rectores en la materia similares a los vigentes.

1.8. En otras areas se legisla sobre contratos que, o no estdn normados en los Cédigos Civil o Co-
mercial o no habia leyes especiales a su respecto o se las actualiza o modifica. Otros supuestos se
regian por los usos y costumbres en las operativas financieras, bancarias o bursétiles.

Asi, encontramos normas especificas para relaciones contractuales como: El Contrato de Consu-
mo (articulos 1092y ss.) los celebrados por Utilizacion de medios electrénicos (articulo 1106) y sus
Cldusulas abusivas.

Enel Capitulo 12setrataalos Contratosbancariosycontiene ensu Seccién 12 Disposiciones generales
paratodoslos contratos de este tipo (articulos 1378/1379) en la Seccion 24, delos Contratos bancarios: de
Depésito bancario (articulo 1390), Depdsito en dinero (articulo 1391), Depdsito alavista (articulo 1392),
Depdsito aplazo (articulo 1408), Préstamo bancario (articulo 1408), Descuento bancario (articulo 1409;
Apertura de crédito (articulo 1410), Servicio de caja de seguridad (Prueba de contenido. La prueba del
contenido dela caja de seguridad puede hacerse por cualquier medio, 1413/1417); Custodia de titulos (ar-
ticulos 1418/1420); Contrato de factoraje (articulos 1421/28); Contratos celebrados en bolsa o mercado
de comercio (articulo 1429); Contratos asociativos (Seccion 14 Disposiciones generales 1442/47); Negocio
en participacion (articulos 1448/52); Agrupaciones de colaboracion (articulos 1453/62); Consorcios de

(2) Ver también los articulos 1721, 1737 y 1738, y 1740 y 1741 del nuevo Cddigo Civil y Comercial.
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cooperacion (articulo 1470) Agencia (articulo 1479); Franquicia (articulo 1512); Contrato de arbitra-
Jje (articulo 1649); Fideicomiso testamentario (articulos 1699/70).

Asimismo se incorpora como causa de las obligaciones a la “Declaracion unilateral de voluntad
(articulo 1800) y dentro de ella al “Reconocimiento y promesa de pago”(articulo 1801), a la “Carta
de Crédito” (articulo 1802), la “Promesa publica de recompensa” (articulos 1803/06), el “Concurso
publico” (articulos 1807/09, las “Garantias unilaterales” (articulos 1810/15) y también los Titulos
valores (pese a que con un error metodoldgico lo trata en Capitulo aparte, como explicaremos al
estudiar este tema mas adelante, punto III. 2.).

En lo que concierne a los Derechos reales, se prevén disposiciones especiales sobre los “Conjun-
tos inmobiliarios” (articulos 2073/86), el “Tiempo compartido” (articulos 2087/2102), los “Cemente-
rios privados” (articulos 2103/13) y el derecho de “Superficie” (articulos 2114/28).

1.9. Legitima. En el &mbito de las sucesiones, entre otras novedades, se ha variado en forma im-
portante la porcién legitima de los herederos forzoso estableciendo en el articulo 2445 que la parte
indisponible a favor de los descendientes se reducird a los dos tercios (2/3), la de los ascendientes
aun medio (1/2) yla del conyuge a un medio (1/2). Esto genera una mayor facultad de disposicién
del testador, que por contrapartida implica la reduccion de la porcién legitima de los llamados he-
rederos forzosos o legitimarios, como dejo referido. En la actualidad sélo se puede disponer libre-
mente por via testamentaria del 20% (1/5) del total de los bienes del testador, el resto le corresponde
a los legitimarios. Estos no pueden ser privados de ese derecho (o porcién indisponible) sin una
justa causa de desheredacion.

1.10. Donaciones. Ha existido una desprolijidad en el tratamiento de las mismas, que se produce al
legislar en los articulos 1565 (donaciones inoficiosas), 2385 (personas obligadas a colacionar) y 2386
(donaciones inoficiosas), que llevaron en su momento a que se objetara el Proyecto, sin éxito alguno.

Se afirmaba que las mismas podian “sacar” del mercado inmobiliario a todos aquellos bienes in-
muebles, cuyos titulos de dominio se originen en donaciones, si se considerara que no son “titulos
perfectos” No comparto esa preocupacion.

En mi opinién, entre cényuges y descendientes se siguen colacionando y reduciendo valores y no
se afectan la titularidad del dominio de los bienes motivos de la donacién, conforme ala doctrinay
jurisprudencia imperante al respecto y a lo establecido en los articulos 2385/86, 2396.

1.11. Prescripcion liberatoria. Destaco que en la “Seccién 22 Plazos” se innova acortando el tér-
mino genérico de 10 anos que rige en la actualidad para la prescripcion liberatoria de toda accion
personal (articulos 4023).

Asi se establece que el plazo de prescripcion genérico es de cinco [5] arios, excepto que esté previsto
uno diferente en la legislacion local (articulo 2560).

La tltima parte que expresa “excepto que esté previsto uno diferente en la legislacién local” podra
reabrir el debate sobre la prescripcién que le corresponde aplicar a los tributos, cuya competencia
corresponda a las provincias.

En cuanto a plazos especiales, subrayo que “el reclamo del resarcimiento de dafios por agresio-
nes sexuales infligidas a personas incapaces prescribe a los diez [10] anos. El cdmputo del plazo de
prescripcién comienza a partir del cese de laincapacidad. El reclamo de la indemnizacién de dafos
derivados de la responsabilidad civil prescribe a los tres [3] anos (articulo 2561).

1.12. Caducidad de los derechos. Es novedoso el capitulo que se dedica al tema citado en los ar-
ticulos 2566/72, dando valor normativo a la jurisprudencia y doctrina mayoritaria imperantes, que
la diferenci6 de la prescripcidn, en tanto la caducidad, “extingue el derecho no ejercido en forma
oportuna” (articulo 2566) y en que sus plazos no “se suspenden ni interrumpen’; salvo disposicién
legal en contrario (articulo 2567).
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El TITULO IV contiene agrupadas “Disposiciones de derecho internacional privado” tanto en lo
referido ala colisién de normas, a la Jurisdiccién Internacional y Prescripcién (articulos 2594/2671).

1.13. Normas derogadas, leyes que actualmente integran el Cédigo Civil y se mantienen. Disposi-
ciones complementarias y transitorias. La ley que sanciona el Nuevo Cédigo unificador es la 26.994,
que fue promulgada el 7 Octubre de 2014 y publicada el 8 del mismo mes de 2014.

Por su articulo 1° aprueba el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que como Anexo I integra esa
ley y por el 2° hace lo propio con el Anexo II'y se dispone la sustitucién de los articulos de las leyes
indicadas en el mismo, por los textos que para cada caso se expresan.

Por el articulo 3° se derogan las siguientes normas: a) Las leyes 11.357, 13.512, 14.394, 18.248,
19.724, 19.836, 20.276, 21.342 —con excepcidn de su articulo 6°—, 23.091, 25.509 y 26.005; b) La
Seccidn IX del Capitulo IT —articulos 361 a 366— y el Capitulo III de la ley 19.550, t. 0. 1984; c) Los
articulos 36, 37 y 38 de la Ley 20.266 y sus modificatorias; d) El articulo 37 del Decreto 1798 del 13
de octubre de 1994; e) Los articulos 1° al 26 de la ley 24.441; f ) Los Capitulos I —con excepcién del
segundo y tercer parrafos del articulo 11— y III—con excepcidén de los pérrafos segundo y tercero
del articulo 28— de la ley 25.248; g) Los Capitulos III, IV, Vy IX de la ley 26.356. Por el articulo 4° se
Deroga el Cédigo Civil, aprobado por la Ley 340, y el C6digo de Comercio, aprobado por las Leyes
15y 2.637, excepto los articulos 891, 892, 907, 919, 926, 984 a 996, 999 a 1003 y 1006 a 1017/5, que se
incorporan como articulos 631 al 678 de la ley 20.094, facultdndose al Poder Ejecutivo nacional a
reenumerar los articulos de la citada ley en virtud de la incorporacién de las normas precedentes.

Mediante el articulo 5° se dispuso que “las leyes que actualmente integran, complementan o se en-
cuentran incorporadas al Cédigo Civil o al Cédigo de Comercio, excepto lo establecido en el articulo
30 dela presente ley, mantienen su vigencia como leyes que complementan al Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién aprobado por el articulo 1° de la presente” Asimismo establece que “toda referencia
al Cédigo Civil o al C6digo de Comercio contenida en la legislacién vigente debe entenderse remitida
al Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que por la presente se aprueba (articulo 6°) (3).

La entrada en vigencia se previ6 originariamente para el 1° de enero de 2016, pero veremos fue
anticipada por ley posterior.

Se han establecido como disposiciones complementarias de aplicacién del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacidn, las siguientes: Primera. “En los supuestos en los que al momento de entrada
en vigencia de esta ley se hubiese decretado la separacién personal, cualquiera de los que fueron
conyuges puede solicitar la conversion de la sentencia de separacién personal en divorcio vincular.
Si la conversién se solicita de comuin acuerdo, es competente el juez que intervino en la separa-
ci6én o el del domicilio de cualquiera de los que peticionan, a su opcidn; se resuelve, sin tramite
alguno, con la homologacién de la peticién. Si se solicita unilateralmente, es competente el juez
que intervino en la separacion o el del domicilio del ex conyuge que no peticiona la conversion;
el juez decide previa vista por tres [3] dias. La resolucién de conversion debe anotarse en el registro
que tomd nota de la separacion”. Segunda. “Se consideran justos motivos y no requieren intervencion
judicial para el cambio de prenombre y apellido, los casos en que existe una sentencia de adopcién
simple o plena y aun si la misma no hubiera sido anulada, siempre que se acredite que la adopcién
tiene como antecedente la separacion del adoptado de su familia biol6gica por medio del terrorismo
de Estado” (Corresponde al articulo 69 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién). Por el articulo 9°
se establecen como normas transitorias de aplicacién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, las
siguientes: Primera. “Los derechos de los pueblos indigenas, en particular la propiedad comunitaria
de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo
humano, serdn objeto de una ley especial” (Corresponde al articulo 18 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion). Segunda. “La protecciéon del embrién no implantado sera objeto de una ley especial”
(Corresponde al articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn). Tercera. “Los nacidos antes

(3) Ver en el Anexo del presente, como expuse en una publicacion, del afo 2012, que se habia omitido esta norma.
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de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién por técnicas de reproduccion
humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha prestado
su consentimiento previo, informado y libre a la realizacién del procedimiento que dio origen al
nacido, debiéndose completar el acta de nacimiento por ante el Registro Civil y Capacidad de las
Personas cuando sélo constara vinculo filial con quien dio a luz y siempre con el consentimiento de
la otra madre o del padre que no figura en dicha acta. ” (Corresponde al Capitulo 2 del Titulo V del
Libro Segundo del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién). Cuarta. “La responsabilidad del Estado
nacional y de sus funcionarios por los hechos y omisiones cometidos en el ejercicio de sus funcio-
nes serd objeto de unaley especial. ” (Corresponde a los articulos 1764, 1765y 1766 del Cédigo Civil
y Comercial de Nacién).

1.14. Reforma sobre la entrada en vigencia. Por la Ley 27.077 (promulgada el 18 de diciembre de
2014) se sustituye el articulo 7° de la 26.994, y se establece que el nuevo Cédigo comenzard a regir
el 1° de agosto de 2015. Fue la Camara de Diputados la que con su aprobacién, convirtié en Ley el
adelantamiento de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial para el 1° de agosto de
2015, envez del 1° de enero de 2016 que establecia la anterior normativa. El proyecto fue aprobado
por 130 votos positivos, contra 93 negativos.

Creo oportuno reiterar la critica que formulara en el afio 2012, referida a la innecesaria urgencia
de tratamiento y puesta en vigencia.

Expresé: “A la critica que formulé, respecto a que no hay constancias de cuéles son las normas vigentes
que han sido acogidos en el Anteproyecto, las modificadas y las suprimidas sin legislar al respecto, su-
madas a las que expuse respecto a la falta de notas o citas de las fuentes del articulado, debe agregarse el
injustificable plazo que se proyecta para que las reformas entren en vigencia. El articulo 7° dispone que
entre en vigencia a los 180 dias de su publicacién. Por las razones enumeradas, por las novedades que
se incorporan, algunas en areas sociales muy sensibles, el plazo es absurdo e innecesariamente breve.
Se sumard a ello la falta de un debate de fondo esclarecedor por las restricciones temporales que se le ha
impuesto por el Ejecutivo (en forma inconstitucional) a la Comisién Bicameral.

Obsérvese solamente un aspecto de la cuestion.

La reforma implica variantes de fondo en no menos de 8 disciplinas o asignaturas de la curricula de las
Facultades de Derecho (pueden ser més o menos segtin los programas de cada una).

Pero lo cierto es que para el actor principal, los jueces en particular y la estructura del Poder Judicial en
general, que en 180 dfas deberan aplicar las nuevas normas, resulta imponerle una tarea con una premura
innecesaria, sin justificacién y seguramente sin beneficio para nadie.

Ello sin contar la carga que reciben los abogados, en su perentoriedad de actuacidon en el foro.
Ese plazo debe ser ampliado”
II. El Cédigo de Vélez y su reforma

El Cdédigo del ilustre Vélez —el més brillante codificador de América en su tiempo, que legisl6
pensando en el futuro de su pais— se aprobé hace casi 150 anos a libro cerrado.

En los tiempos de Vélez, cuando se le confiere el encargo, las circunstancias fueron muy disimiles
con las actuales.

Se necesitaba con urgencia conferirle unidad y armonia a la legislacién civil casi inexistente y
desperdigada en leyes vigentes en el territorio argentino.

Era forzoso afianzar la emancipacion politica a través de la independencia legislativa y la unidad
nacional. El Cédigo adquiriria supremacia sobre las legislaciones provinciales, conforme a la reu-
nificacién nacional y a la vigencia de la Constitucién reformada con la participacién del Estado de
Buenos Aires, a la saz6n provincia incorporada.
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En la actualidad se puede afirmar, que no existian razones de esa naturaleza, ni tampoco urgen-
cias de ningun tipo.

Nada impedia que el Congreso se tomara el tiempo necesario para el estudio y aprobacién de un
nuevo cuerpo juridico unificador de las legislaciones civiles y comerciales.

Salvo que se aspirara a la rapidez por razones menores, por motivos politicos o de militancia y
que no tienen en miras, exclusivamente, el bien comun.

Un Cédigo unificador de materias tan vastas como las civiles y comerciales, es una ley de caracter
fundamental, y por tanto, la més cercana a la Constitucion.

Se aspira por tal razén, a la permanencia de tal tipo de normas. Las otras leyes comunes en cam-
bio, se hacen cargo de la proteica actualidad y se reforman o derogan con otras perspectivas.

Se trata de dotar al pais de una legislacién moderna, actualizadora, unificada y que se haga cargo
de ausencias normativas, motivadas por la evolucién social, por novedosas tecnologias o actuali-
zaciones sustanciales.

No ha existido razén alguna para actuar precipitadamente como lo ha efectuado el Organo Deli-
berante por excelencia, que en este caso dejd de serlo.

Es suficiente que se dicte, aunque se demore.

Contrariamente a nuestra perspectiva de la vida, no fuimos optimistas en cuanto a que dicho
cuerpo legislativo, cumpliera con una tarea revisora profunda, sin ligerezas y escuchando opiniones
valorables, ademads de los impulsores de la reforma.

Finalmente, aunque no es el espiritu ni la finalidad de este estudio, me resulta insoslayable pun-
tualizar mi més vehemente rechazo a las manifestaciones de una de las civilistas que participé en
la reforma, que sin fundamento alguno expres6 lo que para mi es un verdadero exabrupto, al decir
que “el Cddigo de Vélez estaba pensado para el hombre blanco, con cierto poder econémico, con
buena salud, educado. Era un c6digo oligarquico. El nuevo Cédigo piensa en todos los demds, en los
viejos, en los ninos, en los vulnerables, en los aborigenes. Ahora son los tiempos de los vulnerables.
Hemos dado vuelta todo’, subrayd la vice del maximo tribunal”

Y lo mds penoso es que sospecho que todo lo que ha llegado a saber la dicente tiene como base la
erudita sabidurfa de Vélez, y su maravilloso legado de ciencia juridica que nos dejé hace mas de un
siglo y medio, con los Cédigos Civiles y Comerciales.

Por otro lado el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién necesit6 para ver la luz casi 100 co-
laboradores explicitos y no se saben cudntos asesores y correctores de la Comisidn, del Ejecutivo y
de cada participante, cuyas ideologias no permite saber “en que esta pensada” la nueva legislacion.

Las criticas que formulo en este estudio, me eximen de mayores comentarios.
IIIL. Articulos de los Cédigos vigentes suprimidos

En otro orden de ideas, existe una circunstancia que no coadyuva ni a la labor del Legislativo ni a
la de los futuros intérpretes en general.

Hubiera sido un aporte muy valioso e inestimable, si en los Fundamentos se hubiera dejado cons-
tancia, de cudles eran los articulos del Cédigo Civil y del C6digo de Comercio que han sido acogidos
en el Anteproyecto. Se debié mencionar ademds, los que lo fueron con modificaciones y en qué
casos han sido suprimidos totalmente, y sin legislar al respecto (en el punto siguiente se amplia la
critica desde otro punto de vista).
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IV. La falta de notas. La participaciéon de colaboradores

La Comisién integrada por los Doctores Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida
Kemelmajer de Carlucci, al presentar el “Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”
también expusieron lo que denominaron sus Fundamentos

Allf se detallan tanto el método como los principios que manifiestan inspiraron su trabajo, resal-
tando que ha sido inestimable la participacién de todos los que han colaborado con su labor, cuyos
nombres constan en el anexo del mismo.

De dicha lista se desprende que alrededor de 94 son reconocidos juristas argentinos, a los que se
suman 3 que son extranjeros.

Lamentablemente, no se ha entendido importante o necesario, hacer conocer en qué aspectos se
brindaron o concretaron dichas colaboraciones.

Sabemos que un sinntimero de ellas, formaban parte del articulado del Anteproyecto, devenido
en Ley de la Nacién.

Hubiera sido un aporte significativo y de suma utilidad para la distinta gama y nivel de operado-
res juridicos —y para los abogados en particular— poder consultar los antecedentes doctrinarios
y de diversa indole que esos juristas confrontaran al respecto de sus colaboraciones; las fuentes
respectivas y en su caso si acompanaron fundamentaciones.

Esta critica se potencia si tenemos en cuenta que la Comisién ha dejado sentado que “por unani-
midad hemos decidido no incluir notas”

Por ello sélo se contara para el andlisis y estudio directo de lo proyectado, con los fundamentos
que en general se exponen para cada temadtica que consisten —en la mayoria de los temas— en el
relato de las normas plasmadas. Por lo demds, es asidua la referencia al Anteproyecto de Unifica-
cién de 1998, que tampoco tenia citas de fuentes ni de notas.

Era provechoso que se dejaran constancias, sobre las fuentes de cada articulado y en su caso el
articulo del Cédigo Civil, Comercial o de la ley derogada, que se reproducia o se modificaba. Vélez,
en solitario, nos legé infinidad de notas que hicieron al acervo cultural y cientifico, de los juristas
durante muchas generaciones.

Reitero que su ausencia serd mds notable si se llegara a adelantar su vigencia, como ha acontecido.

En apoyo de la critica objetiva que acabo de realizar, corresponde que traiga a colacion, la parte perti-
nente, de la carta enviada al entonces Sr. Ministro de Justicia de la Nacién —ver diario de larevista La Ley
del 7 de mayo de 1999— por el Dr. Augusto César Belluscio, con motivo de la elevacién del Anteproyecto
de 1998, citado en repetidas oportunidades —como dijimos— por los Fundamentos del Anteproyecto.

Es de hacer notar que ese miembro de la Comisién Honoraria citada, junto con los Doctores
Antonio Boggiano, Aida Rosa Kemelmajer de Carlucci y Eduardo Antonio Zannoni, no signaron el
Anteproyecto aludido.

El mencionado jurista manifesté su disidencia con lo elaborado y firmado por la mayoria de la
Comisidn, y la fundé en que “el Anteproyecto es incompleto, pues deberia comprender la totalidad
del derecho civil y comercial; las reformas carecen de fundamentacion, al haberse proyectado nor-
mas que se apartan de la tradicion Argentina y no citarse fuentes ni notas Se impone de esta ma-
nera, un gran esfuerzo para determinar cuales son las soluciones del Cédigo vigente que han
sido mantenidas, cudles suprimidas y cuiles modificadas o no”.

V. Sobre que “la mayoria de los articulos expresan un alto grado de consenso existente en la
comunidad”

Por el mismo motivo de falta de debates Parlamentario o recepcion de las criticas formuladas en
dicho &mbito o en las Audiencias Publicas llevadas a cabo en el Pais, me permito poner en duda la
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afirmacién que realizara la Comision en el sentido que “la mayoria de los articulos expresan un alto
grado de consenso existente en la comunidad”.

Por otra parte la Comisién tampoco ilustra el modo en que se ha auscultado u obtenido ese “con-
senso” en temas tan arduos, complejos, trascedentes y en algunos casos de delicado nivel técnico,
como son la mayoria en los que innova la unificacién. A simple titulo de muestra y sin deseo ex-
haustivo, menciono lo normado en el Titulo I Seccién 22 Proceso de divorcio; Seccién 32 Efectos
del divorcio; en el Titulo II Del régimen patrimonial del matrimonio y su Forma (articulo 448);
Titulo III Uniones convivenciales; Titulo V Filiacién, Parentesco (articulo 599); entre otros de
relieve. Es mads, en el acépite de los Fundamentos cuando desarrolla el titulo “Cédigo para una so-
ciedad multicultural’) los redactores han debido asumir que “en materia de familia se han adoptado
decisiones importantes” y que “ello no significa promover determinadas conductas o una decisién

valorativa respecto de algunas de ellas”.

Esto deviene que hay una legislacién preexistente que s6lo ha logrado una mayoria parlamen-
taria militante, obviando el consenso social o comunitario como debe ser la Legislacion en estos
aspectos de fondo o que hacen a instituciones bases.

Seguin publicaciones oficiales, el Poder Ejecutivo —PE— al presentar el Anteproyecto sostuvo que
“es imposible resolver los problemas del siglo XXI con textos del siglo XIX, porque no tiene absolu-

tamente nada que ver con lo que estd pasando”

Larealidad —tnica verdad— demuestra que los C6digos Civil y de Comercio, han permitido dic-
tar hasta la actualidad fallos —en todos los niveles— adecuados a los contextos sociales y comuni-
tarios y a sus necesidades.

Es obvio aceptar que han aparecido, en este casi siglo y medio, y més ain en las tltimas décadas,
nuevas probleméticas muy sensibles al cuerpo social, todo tipo, que justifican su actualizacion.

Pero no porque los principios y normas de ambos cuerpos legales en lo legislado y en las leyes
que los complementan, hayan quedado desvirtuados totalmente, lo que resalta la calidad cultural,
cientifica, humana y técnica de quienes las produjeron y de sus reformadores.

En definitiva, los Codigos se dictan para lo que tiene caracter de permanencia y estdn mas cercanos a
la Ley Fundamental. Las leyes se cifien o receptan més a los requerimientos evolutivos de la actualidad.

Los Cédigo que se reforman no son sélo de Vélez y de Vélez y Acevedo. Se derogaréd también el
trabajo fecundo y de largo alcance de grandes maestros y publicistas, como Colmo, Spota, Galli,
Salvat, Morello, Lafaille, Busso, Yadarola, Héctor Camara, Quintana Ferreyra, Rebora, Fornielles,
Molinario, Fassi, Malagarria, Zavala Rodrigues, Machado, Llerena, Segovia, Orgaz, Llambias, Borda,
Raymundo Ferndndez, Acuiia Anzorena entre otros muchos y miles de profesores, juristas aboga-
dos y jueces y tribunales de todo el Pais.

VI. Analisis de algunas normas en particular

Como otra forma de poner énfasis en la necesidad de que tanto el Anteproyecto, como el Proyec-
to definitivo, se sometieran a un estudio de fondo, meditado y sereno, examinaré también a modo
de enunciados, unos pocos casos en particular, en forma previa al andlisis mas pormenorizado de
aspectos comerciales, como se vera en los proximos titulos del presente.

VI.1. Sobre el articulo 1°

En el inicio de este abordaje he encontrado normas que me han producido cierta perplejidad,
como por ejemplo, el articulo 1°.
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Dispone que “los casos que este Cddigo rige deben ser resueltos segtin las leyes que resulten apli-
cables. La interpretacion debe ser conforme con la Constituciéon Nacional y los tratados en los que
la Reptblica Argentina sea parte”

Se trata de una declaracién enunciativa, impropia de un Cédigo Civil y Comercial en un Estado
de Derecho.

El debido proceso judicial, que garantiza nuestra Carta Fundamental, trata e impone precisamente,
que el juez declare que normas son las aplicables a los hechos controvertidos en cada caso en particular.

Juridicamente esto es una obviedad.

Lo es también enunciar —innecesariamente por cierto— que para todos los ciudadanos y para el Po-
der Judicial en especial, rige la pirdmide juridica del llamado “nuestro Orden Juridico Constitucional’”

Esta plasmado por los articulos 5°, 31, 33, 121, 123, normas que prescriben: “El debido proceso
legal” que en un conjunto armoénico, consagra la obligatoria aplicacion sistemética de la Constitu-
cién Nacional, a partir de lo dispuesto por las declaraciones, derechosy garantias de la misma, a los
Tratados aprobados por Leyes de la Nacién, a las Leyes que en su consecuencia se dicten, y las que
reglamentan el ejercicio de esas normas de la Ley Fundamental.

Si un juez en un caso particular sobre cualquier tematica de derecho, no sélo en lo Civil y Co-
mercial, dictara una Sentencia que fuera contraria a las leyes aplicables, a la Constitucién o a los
Tratados ratificados por nuestro Pais, dejaria abierta las vias recursivas ordinarias o extraordinarias
—segun el supuesto— a las que habilitan las leyes procesales en vigencia para estos casos (poder
reservado de las provincias) y en determinados supuestos, la ley 48.

Lo establezca o no el Cédigo u otras leyes, prima siempre la Constitucién y el Orden Juridico, por
ella implantado, en cualquier conflicto judicial.

Es a lo que se recurre habitualmente en los diversos procesos judiciales. Se obtendr4 la revoca-
cién de la Sentencia asif dictada —sin necesidad alguna del articulo comentado— como ocurre en la
actualidad y ocurrird en el futuro, atin para actos no regidos —como decimos— por el Cédigo Civil
y Comercial y que no contenian dicha prevision.

Igualmente resulta una indicacién carente de sentido el parrafo que contiene el mismo articulo y que
dice: “A tal fin, se tendré en cuenta la jurisprudencia en consonancia con las circunstancias del caso”.

;Y sieljueznolo hace?

;Y sino existe jurisprudencia (fallos repetidos concordantes) sobre el caso en examen o ni siquie-
ra existen fallos aislados (que no son jurisprudencia)?

;Cudl es el efecto de esta disposicién?

Ninguno, si el fallo se encuentra debidamente fundado en ley o norma aplicable.

No estamos en el régimen Anglosajon.

Precisamente esa es la principal diferencia de dicho régimen, con el nuestro que es el del Derecho
Positivo: En el derecho anglosajén y en los recipiendarios del mismo, rige la institucién del “prece-
dente judicial obligatorio” como regla de derecho.

Sistema que tiende a preservar el “statu quo” social.

En el derecho anglosajon los jueces estan obligados a resolver los casos que se les presenten ate-
niéndose a las soluciones de sentencias dictadas anteriormente en casos similares. Tanto por sus
superiores jerarquicos (stare decisis vertical), como por jueces de la misma jurisdiccién incluidos
ellos mismos (stare decisis horizontal).
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En nuestro sistema como es sabido, los jueces aplican normas, leyes del Derecho Positivo (tema
sobrec el que volveremos). No estdn sujetos a laregla del precedente ni siquiera de fallos Superiores
(salvo y en principio para los acuerdos o Fallos Plenarios). Pese a que la Corte Suprema Justicia,
declare su conveniencia en casos especiales.

Este articulo si se respetara la Teoria General del Derecho y del Estado, debi6 ser suprimido.
VI. 2. Respecto al articulo 3°
Critica de similar entidad me merece el articulo 3°.

Dispone: Deber de resolver: “los jueces deben resolver los asuntos que sean sometidos a su ju-
risdiccién mediante una decisiéon razonablemente fundada’

Esta norma no sélo es de naturaleza procesal e inadecuada en un Cédigo de fondo, sino que,
desde cierto punto de vista, deviene utépica y redundante.

Inadecuada porque los Cddigos procesales (reservados por las provincias) establecen unifor-
mente como requisito esencial de validez de las sentencias definitivas, que las mismas “deben con-
tener los fundamentos y la aplicacion de la ley]y ademads, que el juez en la apreciacién de los hechos
y prueba “debe respetar las reglas de la sana critica” (ejemplo articulo 163/164, 384, 456,474 y con-
cordantes CPCC Buenos Aires, entre otros).

Desde hace muchos anos, (Fallos T° 162 pag. 376) la Corte de la Nacidn les ha conferido validez
a las normas procesales contenidas en los Cédigos de fondo, pese a que los Cédigos y leyes de
procedimiento, son facultades reservadas por las Provincias y no forman parte de las facultades
legislativas delegadas en el Gobierno Federal (articulos 75 inc. 12, 121,126 y concordantes de la
Constitucién Nacional).

Pero la convalidacion aludida, solo se realiza en aquellos supuestos que el derecho sustancial ha

menester de contener normas de procedimiento que aseguren su vigenciay ejercicio, requisito que
no se cumple en el presente caso.

Ademaés lo de “razonablemente” es utépico y redundante. Porque el juez que exprese fundamen-
tos, da los motivos y razones de su Sentencia, como lo exigen las normas de rito, y estard persuadido
que son razonables (obvio para él subjetivamente). Si no lo fueran objetivamente, su Sentencia sera
revocable por infringir las normas procesales pertinentes y en tltima “ratio’;, eventualmente suscep-
tible de ser impugnada por Arbitrariedad. Jurisprudencia acufiada por nuestra Corte Suprema de la
Nacidn, en su interpretacién sefiera del articulo 14, de la ley 48.

Lo que no puedo asumir, es que la ley presuma que el juez dé fundamentos “irrazonables” a sa-
biendas de que lo son.

Porque estarfamos ante un caso patoldgico o delictivo (prevaricato) y sabemos que se debe le-
gislar pensando en los sanos y no en los enfermos. Para eso estard el Jury de Enjuiciamiento. Ha
sostenido acertadamente Sebastian Soler, que el delito de prevaricato tutela, si bien genéricamente
la administracion de justicia, también la rectitud, la legalidad y la honestidad en el cumplimiento
de los actos en qué consiste, la actividad de administrar justicia.

En mi opinién este articulo debié suprimirse, por ser de indole procesal y por ende, esta reserva-
do al Poder Provincial y no esta delegado al Federal.

En dltimo anaélisis, la palabra “razonablemente” es superflua.

Basta reflexionar para evidenciar la procedencia de esta critica, que la validez y eficacia de los
articulos 1°y 3°, no emana de esas normas en s{ mismas, proviene directamente de la Constituciéon
Nacional. Los litigantes o interesados que deban recurrir de esos fallos, 1o hardn fundédndose en la
Carta Magna misma y en la normas de la ley 48.

| Niimero Extraordinario de Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2015



ROBERTO HORACIO LAVIGNE 215

VI. 3. Critica a una reforma “privatizadora”

Merece nuestra critica el sistema extrajudicial que se ha creado como alternativa innovadora, a
la tradicional consignacién judicial, normada en los articulos 910/913 del Cédigo en analisis. Los
citados establecen un, hasta ahora desconocido y complejo sistema de “consignacion extrajudicial’)
que se efectiviza mediante el depdsito de la suma adeudada “ante un escribano de registro’, sin que
se establezca requisito alguno que haga procedente la misma.

Se sustraen de la inderogable funcién del Poder Judicial, en forma injustificada a este modo de
pago, sin fundamentos ni antecedentes que conozcamos. La misma no denota ventaja alguna, mas
aun, cuando existiendo cuestiones de derecho controvertidas, para que recurrir a la misma, la ma-
teria excede en mucho el &mbito notarial.

Ni que decir de la inseguridad que implicard, en caso de grandes sumas de dinero, depositadas en
manos de personas privadas, pese a las funciones de Fedatario Ptblico que se la atribuido a otros fines.

Salvo algun caso de excepcidn, no preveo utilidad ni tedrica ni practica a esta innovacion. Pare-
ciera impulsado por el muy en boga en otros tiempos, “espiritu privatizador” y su derivado “terce-
rizador” de servicios publicos.

En particular de funciones indelegables del Estado de derecho (de nefastas secuelas). El estado
debe garantizar el debido proceso en toda disputa entre particulares y/o con el Estado. La jurisdic-
cion estatal es al respecto como decimos, indelegable.

En el 4mbito de la libre voluntad, deudor y acreedor deben decidir a qué via recurrir en caso de
disputa. El Estado debe brindarle las acciones y procesos judiciales pertinentes.

Pero lo que no debe hacer, es otorgarle facultades “cuasi jurisdiccionales” a sujetos que tienen
como toda incumbencia legal y profesional, ser “fedatarios” y carecen de ella por ende, para inter-
venir en los supuestos que se prevén en los articulos citados.

VI.4. Contradicciones normativas e impugnacion gramatical
VI.4.1. Concepto de afinidad. Progenitor afin

+Se ha innovado con la figura del progenitor afin o se amplian los efectos de normas, doctrina 'y
jurisprudencia existentes?

El articulo 363 del Cédigo Civil vigente, estableci6 desde la época de Vélez el parentesco por afi-
nidad. El mismo se cuenta por el nimero de grados en que cada uno de los cdnyuges estuviese con
sus parientes por consanguinidad y en el caso de los hijos de uno de los cényuges de otro matrimo-
nio, el vinculo juridico con el otro conyuge ha sido expresamente aceptado con los efectos que la
ley acuerda a dicho parentesco.

El previsor y erudito de Vélez, en nota al articulo citado expresa “(...) la computacién se hace por
analogfa, suponiéndose que los dos conyuges forman una sola persona”

Por esta razén la manutencién de los hijos legitimos de uno de los cényuges, integra las cargas
de la sociedad conyugal. El articulo 1275 inc. 1°, ain vigente al momento de este estudio, dispone:
“Son a cargo de la sociedad conyugal: 1° La manutencién de la familia y de los hijos comunes;
y también de los hijos legitimos de uno de los conyuges (ver Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién en “Donati, Leonor C.’, Sent. del 5/10/1976, LL 1976-D-515; “Pesce de Bevilacqua, Catalina’)
25/9/1975, Fallos 292:582).

En los Fundamentos del nuevo Cédigo se reconoce esta circunstancia, al expresar: “Esta denomi-
naciénsiguelamads calificada doctrinanacional sobre el tema, que designa con este términoalosnue-
vos conyuges o parejas (;?) de los progenitores; se recurre a un vocablo ya existente en nuestro Codigo

| Niimero Extraordinario de Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2015



216

Civil, como es el parentesco por afinidad, que establece lazos de parentesco derivados del matrimo-
nioy con los parientes consanguineos del cényuge, y se lo extiende a las uniones convivenciales’.

Es decir que se amplia con sentido de actualidad, los deberesy derechos del parentesco por afini-
dad. Se innova con la extensién de la afinidad a los convivientes, en algunos supuestos.

Pero, como veremos a continuacion, con error de técnica legislativa.

Seregula en el Titulo VII sobre “De la responsabilidad parental” y en el Capitulo 7, sobre “Deberes
y derechos de los progenitores e hijos afines”.

El nuevo articulo 672 establece que “se denomina progenitor afin al cényuge o conviviente que
vive con quien tiene a su cargo el cuidado personal del nifio o adolescente”.

Puede observarse que se le otorga tal entidad al conviviente, con el progenitor que tiene la tenencia
de un nifio o adolescente.

Sin embargo el articulo 536 al tratar el Parentesco por afinidad ha instituido que “el parentesco por
afinidad es el que existe entre la persona casada y los parientes de su conyuge. El parentesco por afini-
dad no crea vinculo juridico alguno entre los parientes de uno de los conyuges y los parientes del otro”.

Hay una contradiccion evidente entre lo establecido en el Titulo VII “De la responsabilidad pa-
rental’, con el Titulo del Capitulo “Deberes y derechos de los progenitores e hijos afines’, discor-
dancia que se extiende a su vez a los articulos 536 y el 672, entre si. En primer lugar el conviviente
no estd alcanzado por el titulo (responsabilidad parental) porque la convivencia en el nuevo C6digo
Civil y Comercial no crea parentesco.

Ademas el articulo 672, le atribuye una calidad y vinculo al conviviente, en ciertos casos, que lo
dispuesto con anterioridad por el articulo 536 se la niega, pues solo le otorga el caracter de afin al
que esta casado (vinculo matrimonial).

En definitiva, es evidente que se debi6 salvar esa discordancia legal, estableciendo correlacidn,
inclusién o extension de efectos. Por ejemplo asi:

“Se denomina progenitor afin al cényuge que vive con quien tiene a su cargo el cuidado personal
del nifio o adolescente”. A los fines de este de este capitulo se le asignan al conviviente los mismos
deberes y funciones que al progenitor por afinidad’

Al margen de lo tratado, hubiera sido sensato establecer algtin plazo de convivencia. Més aun
teniendo en cuenta la provisoriedad que suelen adquirir esos estados de hecho, casi en similar
cantidad de casos, en los que la misma adquiere permanencia prolongada.

VI.4.2. Patria potestad vs. Responsabilidad parental. ; Cambio de paradigma o de denominacion?
En los Fundamento del Cédigo Civil y Comercial se expuso que:

“(...) El lenguaje tiene un fuerte valor pedagdgico y simbdlico; por esta razon, se considera nece-
sario reemplazar la expresion “patria potestad” por la de “responsabilidad parental’, denominacién
que da cuenta de los cambios que se han producido en la relacién entre padres e hijos. La palabra
“potestad’; de origen latino, se conecta con el poder que evoca a la “potestas” del derecho romano
centrado en la idea de dependencia absoluta del nifio en una estructura familiar jerdrquica. Por
el contrario, el vocablo “responsabilidad” implica el ejercicio de una funcién en cabeza de ambos
progenitores que se manifiesta en un conjunto de facultades y deberes destinados, primordialmente, a
satisfacer el interés superior del nifio o adolescente. Esta modificacién terminolégica ha operado en
varios paises del globo; algunos ordenamientos han cambiado la denominacién de “patria potes-
tad” por la de “autoridad parental”; otros por “responsabilidad parental”
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Por otra parte el Dr. Lorenzetti expuso en una conferencia que “El concepto de ‘patria potestad,
que remite a un dominio paterno, pasa a ser sustituido por el de responsabilidad de los padres, y
esto implica un cambio de paradigma” (en declaraciones que reproduce el Centro de Informacién
Judicial —CIJ—).

En principio debo dejar sentado que —entiendo— el vocablo “paradigma” no se ha utilizado en
su estricta significacién en el &mbito cientifico de “esquema formal de organizacién” o como siné-
nimo de “marco tedrico o conjunto de teorfas” ni con el mas vulgar de “modelo”

Asumo que se lo ha empleado refiriéndose a las instituciones que consagran las normas vigentes
que la Reforma deroga o modifica.

Sin embargo, no s6lo “no se cambia el paradigma” de la “Patria Potestad” como lo consagran las
normas actuales, sino que se confirma el existente, con modificaciones actualizantes (que no es poco).

Se varia la denominacién.

Pero nuevamente se incurre en errores de técnica legislativa y en casos gramaticales, lo que hace
que el “valor pedagdgico” perseguido, se frustre.

Si bien Vélez Sarsfield definié en su momento “la patria potestad como el conjunto de derechos
de los padres sobre los hijos” de conformidad al concepto generalizado, en numerosas normas fij6
también las obligaciones que ella implicaba.

Por eso en nuestro derecho positivo, como lo acepta también el nuevo Cédigo Civil y Comercial,
desde la lejana ley 10.903/1919 (“conjunto de derechos y obligaciones”) y desde la més cercana
23.264/1987 se pas6 al concepto del articulo 264 vigente hasta hoy, plasmado como “el conjunto
de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos, para su
proteccion y formacion integral, desde la concepcién de éstos y mientras sean menores de edad y
no se hayan emancipado”.

Como puede verse el articulo 638 del nuevo cuerpo legal unificatorio, repite la nocion antes trans-
cripta a la letra, con la nueva denominacién “responsabilidad parental” definiéndolo como “el conjun-
to de deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para
su proteccién, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado’.

Sila innovacidn al introducir la palabra desarrollo, lo ha sido conforme a las primeras acepciones
del término desde el punto de vista legal o de la Real Academia, de “progreso, adelanto o perfeccio-
namiento; la misma estd incluida en la expresion que se ratifica de formacion integral (criar, educar,
adiestrar en forma plena o sistemdtica).

Ello no obstante no objetaré ese agregado, porque en el lenguaje biolégico y médico (especial-
mente pediatria), se lo utiliza al vocablo “desarrollo”, para referirse a “la serie de cambios que expe-
rimenta el ser vivo desde su generacion hasta su madurez” (ver articulo 646 inc. b). En tal caso no
dudo que los padres deben proteger, velar y encaminar a sus hijos, hacia una sana maduracién de
desde todo punto de vista (como dice la norma actualmente, de manera “integral”).

En cuanto al cambio del ntimero gramatical de “sus hijos” al singular “del hijo’, se frustra porque
se mantuvo el plural en los progenitores.

Como se observa el concepto de “responsabilidad parental” y el vigente de “patria potestad” es el
mismo.

Nada mas que con sentido “pedagdgico’; se varia la denominacién.

Pero el cambio en los hechos excede a la finalidad perseguida.
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Ahora se va al opuesto del inicial “autoritas paters” (que tendia a indicar solo los derechos de los
padres) por el de “responsabilidad de los padres” (que pareciera hacer foco sélo solo obligaciones
de los padres).

Esta variante en el vocablo, deviene segtin los Fundamentos de “la base del mencionado principio
de “democratizacion de la familia”

Nuestra sociedad ha sido ganada paulatinamente por la anomia, la falta de orden generalizado y
el rechazo a la disciplina social en distintos &mbitos, y estamos padeciendo por ello, graves trastor-
nos de todo tipo.

La familia —como célula base de una sociedad civilizada— necesita JERARQUIZACION y no de-
mocratizacion.

En primer lugar porque democracia es un concepto politico, que menta al gobierno del pueblo,
por el pueblo y para el pueblo, pero auin asi, éste ahora no gobierna en el 4gora igualitaria de la Gre-
cia antigua, sino que lo hace a través de sus representantes (articulo 22 de la Constitucién).

A muy distinta materia pertenece lo relativo a la familia, que es una célula social fundamental, y
en ella, atin con el aceptado y bienvenido concepto de autonomia progresiva de los hijos, existe
y debe existir la autoridad de los padres (o de quienes legitimamente cumplen sus funciones).

Es erréneo retacear el concepto de autoridad de los padres.
En el contexto social en el que nos desenvolvemos, debe ratificarse dicha autoridad.

Obviamente corroborarla, con la incorporacion del enfatico precepto limitante —ya instituido
definitivamente— de que dicha autoridad se ejercita dentro del estricto marco “del interés supe-
rior del nifio” que ese si, no admite cortapisa ninguna.

Por las razones que exponemos entendemos que la expresion “responsabilidad parental” por no
ajustarse a la normativa vigente que se ratifica, a las nuevas propuestas y a la esencia de la familia
misma, debe ser variada por “autoridad parental”.

Al vocablo “autoridad” no se le debe tener recelo ni resquemor.

”

En un Estado de Derecho, autoridad solo significa “el que hace cumplir la ley’, pero en su ejercicio
la autoridad, estd también supeditado a las leyes.

;Como se armonizan Leyy Autoridad? Como decimos en un Estado de Derecho (y especialmente
en una Republica (articulo 1°y 5° Constitucién Nacional) el poder que se le confiere a la autoridad
es para hacer cumplir y cumplir las leyes.

Las normas que un Cédigo implanta en esta materia, serdn una pauta para el crecimiento, madu-
raciény desarrollo de una sociedad o una familia. Y que los nifios internalicen la ley y la autoridad,
desde el hogar, les asegura la instancia psiquica que regula la insercién de los individuos en los
grupos humanos solidarios.

Esla mejor (;la tnica?) esperanza de evitar los desbordes que producen la violencia, la agresién y
el impulso transgresor a las normas, por la transgresién misma, que hace recrudecer la indisciplina
social que nos acongoja. Hoy ni la autoridad del maestro esta reconocida.

Esinteresante el debate psicol4gico-juridico, que se ha abierto en circulos progresistas (en el sen-
tido de evolucidn positiva) alrededor de nuestra dificultad, como sociedad, para aceptar la ley.

Los padres tienen y deben tener, verdadera y real autoridad ante sus hijos. Pero para permitir su
maduracién y progreso y cumplir los mandatos superiores que emanan no solo de las leyes, sino de
los més ennoblecidos valores morales que ha alcanzado la civilizacién actual. Pero que los legitiman
también para fijar limites, para que sus hijos sean buenas personas, solidarias y ciudadanos de bien.
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Si hoy ninos y adolescentes no aceptan un no por respuesta, no veo “pedagédgicamente” con-
veniente inculcarles que los padres tiene solamente “responsabilidades parentales” como podria
inferirse por la innovacién que se proyecta y sus fundamentos.

Se les haria pensar equivocadamente que ellos solo tienen derechos y no obligaciones. Por ejem-
plo, deben aprender a acatar normas, actuar civilizadamente en todos los &mbitos sociales, y no
tomar el camino de la violencia y rechazar toda forma de expresarse que la implique.

Y esto empieza por reconocer la autoridad de los padres.

Al margen de lo expuesto, es de poner de relieve que encuentro acertada la enumeracién de los
deberes de los progenitores que contiene el nuevo articulo 646, en sus seis incisos, que se corres-
ponden con la doctrina y jurisprudencia actual, acordes con los tiempos que vivimos.

Lo mismo ocurre con el articulo 647 en cuanto, impone a los padres la “prohibicién de malos tra-
tos”y faculta a los progenitores a requerir el auxilio del Estado, recurriendo a los servicios de orienta-
cion a cargo de los organismos estatales respectivos. Este es un tema que provoca honda preocupa-
cién por los excesos (en algunos casos horrores, que por lo inhumanos espantan) que se cometen
en tal sentido.

En los que concierne a los deberes de los hijos se ha eliminado toda referencia a la autoridad de
los padres y al deber de obediencia conforme a su grado de madurez y desarrollo (articulo 265/266
C. C. vigente), pese a que indica el deber de “respeto a sus progenitores”y a que “deben cumplir las
decisiones de los progenitores que no sean contrarias a su interés superior” (articulo 671 incs. a y b).

VI.4.3. Usos indebidos de vocablos y falta de armonia gramatical

Me referiré a un aspecto de indole tipicamente gramatical, pero dada su atingencia a similar tema
instalado en la sociedad toda, no deseo obviarlo, porque es impropio de la técnica legislativa no
adecuarse a la gramdtica en la redaccién de las leyes, como lo sostenia el Maestro Colmo.

Creo también que las observaciones que realizaré en este item, tienen que ver con el nimero y
variedad de colaboradores y su falta de coordinacion. A lo largo de la reforma, se utilizan distintos
vocablos para identificar el mismo objeto, no siempre acertados.

Atal fin desarrollaré un ejemplo.

Me parece lamentable desde todo punto de vista —y por supuesto desde el técnico-juridico— las
repetidas expresiones de “niflo o nifa” que contienen numerosas normas.

No solo son contrarias al uso gramatical correcto (directo), sino que es un modo de forzar y tergi-
versar las estructuras lingiifsticas, que lo tinico que producen es terminar en lo opuesto, es decir en
el “gongorismos’, pero con idéntico resultado de confusién (ver Pérez-Rioja, José Antonio, Diccio-
nario literario universal, Tecnos, Madrid, p. 989).

Todos los Tratados Internacionales se han referido siempre en forma ajustada y comprensiva de
ambos sexos como corresponde, refiriéndose al Nifio (Real Academia Espaniola —RAE—, “toda per-
sona que esté en la nifiez”). Y las nifias son personas (la cita especial de “nifa” pareciera que se
duda de ello (;no0?) Por esta razon, asi se los menciona a ambos, en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, que ha sido adoptada y abierta a la firma y ratificaciéon por la Asamblea General en
su Resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990. De
conformidad con el articulo 49 fue receptada por la ley N° 23.849 que aprueba “la Convencién sobre
los Derechos del Nino” cuyo articulo 1° establece: “Para los efectos de la presente Convencidn, se
entiende por niiio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”

= n

Al celebrarse en nuestro Pais el “Dia del Nifio’, nadie ha supuesto nunca desde que se instituyo,
que excluimos del festejo a las muy queridas nifas.
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No se puede hacer militancia gramatical.

La critica que antecede, adquiere mayor fundamento porque en numerosas normas de la Refor-
ma, se hace referencia al “Nifio’} en la forma adecuada para referirse a ambos sexos (por ejemplo
en todo el Titulo VII relativo a “De la responsabilidad parental”) y en otras como dijimos a “nifios y

ninas” creando una diferencia inexistente.

Por ello se hace necesario, en una oportuna revision, unificar la expresién “nifio” en todo caso de
su uso singular o colectivo.

VI.4.4. Mora “automatica”

Como otra muestra que la laboriosa obra de la Comisién Reformadora (aprobada sin debate) re-
quiere un examen como reclamébamos a lo largo de este estudio, estd la llamada “mora automaética”

El Cédigo unificado dispone: “Articulo 886: Mora del deudor. Principio. Mora automatica. La mora
del deudor se produce por el solo transcurso del tiempo fijado para su cumplimiento. Articulo 887.
Excepciones al principio de la mora automatica. La regla de la mora automatica no rige respecto
de las obligaciones (...)"

Lo automético es lo derivado de la maquina, lo maquinal. También significa lo impensado o lo
irreflexivo (involuntario o instintivo).

A ninguno de esos significados intentan referirse los articulos transcriptos. La mora estd estable-
ciday significada correctamente desde el punto de vista juridico cuando se dispone

“La mora del deudor se produce por el solo transcurso del tiempo fijado para su cumplimiento”
(articulo 886).

Esto es lo que estd vigente hace afos en el pais.

Eslallamada “mora ex re” 1a que se produce por el mero transcurso del tiempo, distinta ala “mora
ex persona” que se produce por la interpelacion al deudor para que cumpla (4).

Es por ello incorrecto denominarla o titularla en el caso como “mora automatica”

Como es la ley la que impone que la mora queda constituida “por el solo transcurso del tiempo
fijado para su cumplimiento’, corresponde denominarla “mora de pleno derecho” o si se quiere
“mora legal”

Pero lo que se propone que se modifiquen las expresiones contenidas en los articulos citados,
sustituyéndolas por “Mora de pleno derecho”.

VI. 5. Moneda extranjera: en el Anteproyecto de la Comision de reforma y en el Proyecto en-
viado al Congreso por el Poder Ejecutivo Nacional —PEN— (finalmente aprobado)

ElCédigo Civil, desde el 1°de enerode 1871, instituia en el articulo 617 quela obligacién enmoneda
quenotengacursolegalenlaRepublica(lallamadamoneda extranjera) debia considerarse comouna
obligacién “de dar cantidades de cosas”. Los tratadistas més conspicuos, como Colmo, Salvat, Galli,

(4) El Sistema del Cddigo (mora ex persona). El Codificador se inspir6 en la doctrina de los romanistas de los siglos
XVI'y XVII, y siguiendo la opinién defendida por Cujas, Doneau y la mayoria de los autores de esa época, ha podido
afirmar en la nota al articulo 509 que “por las Leyes de Partida y por las del C6digo romano, el simple vencimiento
de la obligacién a plazo equivalia a una interpelacién, y ésta no era, por lo tanto, necesaria” Es en virtud de ello que
Vélez Sarsfield, considerando mas equitativo el sistema de la mora ex persona, adopté el criterio seguido por el Cédigo
francés en el articulo 1139, que cita en la nota. El Cédigo establecia en el articulo 509, antes de la reforma de 1968, el
siguiente principio de caracter general: “Para que el deudor incurra en mora, debe mediar requerimiento judicial o
extrajudicial por parte del acreedor (...)” -Anexo I: Final de notas (1)-.
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Lafaille, y Rezz6nico entre otros, estaban de acuerdo que era valido contratar en moneda extranjera,
no como obligacién de dar suma de dinero, sino como de dar cantidad de cosas. En este contexto
deber ddlares en la Argentina, se asimilaba a deber tulipanes en Holanda.

A partir del afio 1991 el articulo 617 determiné que “Si por el acto por el que se ha constituido la
obligacién, se hubiere estipulado dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obliga-
cion debe considerarse como de dar sumas de dinero” (articulo 11 de la Ley 23.928 B. O. 28/3/1991).
Y a su vez el articulo 619 quedé modificado asi: “Si la obligacién del deudor fuese de entregar una
suma de determinada especie o calidad de moneda, cumple la obligacién dando la especie designa-
da, el dia de su vencimiento” (articulo 11 de la ley citada).

Para nuestro derecho positivo hasta la fecha del presente estudio, una obligacién de dar moneda
extranjera, es de dar sumas de dineroy se cumple “cumple la obligacion dando la especie designada”
es decir pagando los ddlares, euros, reales, es decir la moneda extranjera convenida.

El Anteproyecto de la Comisién de Reforma en su redaccion original proponia: “Articulo 765. -
Concepto. La obligacién es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada
o determinable, al momento de constitucién de la obligacidn. Si por el acto por el que se ha consti-
tuido la obligacién, se estipul6 dar moneda que no sea de curso legal en la Reptblica, la obligacién
debe considerarse como de dar sumas de dinero” Y en el articulo 766: “Obligacion del deudor. El
deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada, tanto si la moneda tiene
curso legal en la Republica como si no lo tiene”

Estas normas propuestas, entendian mantener el régimen imperante, pese a que la moneda co-
rriente o moneda de curso legal (el peso) es la tnica que tiene la virtualidad de cancelar deudas
dinerarias y que la moneda extranjera no es de curso legal y no tiene efecto cancelatorio.

Mas adelante el Proyecto, al tratar entre los Contratos en particular (paragrafo 1°) el Depdsito ban-
cario, en el articulo 1390 referido al Depdsito en dinero, contiene un precepto de similar contenido:
“Hay depésito de dinero cuando el depositante transfiere la propiedad al banco depositario, quien
tiene la obligacién de restituirlo en la moneda de la misma especie, a simple requerimiento del de-
positante, o al vencimiento del término o del preaviso convencionalmente previsto”.

El PEN al elevar su Proyecto, modifica lo propuesto por la Comisién de Reforma, de la siguiente
manera: Obligaciones de dar dinero: Articulo 765 Concepto: “La obligacion es de dar dinero si el
deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucién
de la obligacién. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipulé dar moneda que
no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas
y el deudor podrd liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal Y el articulo 766: Obligacién
del deudor. El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada.

El proyecto del PEN aludido, ha sido aprobado con el nuevo Cédigo Civil y Comercial. Por ello la
obligacion de “dar moneda que no sea de curso legal en la Reptiblica (cualquier moneda extranjera
no tiene poder cancelatorio en el pais) que en el derecho que nos rige actualmente, es una obliga-
cién que debe considerarse como de dar sumas de dinero (y pagadera en la moneda convenida)
pasa ser una obligacién que debe considerarse como de dar cantidades de cosas “y el deudor podra
liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal”

Senalo especificamente, la incongruencia que en una obligacién de “dar cantidad de cosas” se
supla que la regla que el cumplimiento se deba realizar con “la entrega de la cosa convenida” por
dinero de curso legal, contradiciendo los articulo 746, 759y 766 de la Reforma.

Por las serias divergencias que este tema plantea, considero aconsejable y necesario, que al ar-
ticulo 765, sea modificado en su oportunidad, con un parrafo final, y quede asi: “Obligaciones de
dar dinero: articulo 765 Concepto:
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“La obligacién es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o deter-
minable, al momento de constitucién de la obligacién. Si por el acto por el que se ha constituido la
obligacion, se estipulé dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe con-
siderarse como de dar cantidades de cosas. El deudor podré liberarse dando el equivalente en moneda
de curso legal al cambio del dia de vencimiento. Si el deudor se hallase en mora, el acreedor podrd a su
eleccion, exigir que el importe le sea pagado al cambio del dia del vencimiento o del dia del efectivo pago’

De esta forma se evitardn las variadas interpretaciones que podrdn colegirse, si no legisla para el
caso que no se pague al vencimiento.

Al subsistir sin reforma alguna el articulo 1390, propuesto por el Proyecto, que regula el “Depdsito
Bancario de dinero’, se mantiene al respecto la obligacion de las entidades bancarias en ese contrato
“de restituir la moneda de la misma especie” que el Banco recibié6 al constituirse el depdsito.

No merece critica que en el contrato de depésito bancario, el depositario, banco, deba reintegrar la
misma especie de moneda en que quedd formalizado el contrato, porque hace a la esencia del contrato
de depésito (articulo 1367).

Siguiendo el tema, al margen del depdsito bancario en moneda extranjera, resalto que la Reforma,
ratifica la norma vigente en el sentido que “a partir de su entrada en vigencia, las nuevas normas se
aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes (...)” (articulo 7°).

Es decir que desde la entrada en vigor del nuevo Cédigo Civil y Comercial (por ahora el 1° de agosto
de 2015) “se producird la pesificacion de las obligaciones establecidas en moneda extranjera” (articulo
765 del referido cuerpo legal).

En tanto se mantenga la brecha cambiaria entre el tipo de cambio oficial (de compra restringidisima) y
elvalor delas monedas en los mercados libres, si las partes no contemplaron o no contemplan debidamente
el tipo de cambio aplicable al momento del efectivo pago, volveran los frecuentes conflictos de tiempos no
muy lejanos. De consecuencias graves, silas partes no se avienen a saludables arreglos extrajudiciales.

Es relevante puntualizar que el nuevo Cédigo unificador, no contiene normas que prohiban la
concertacién de obligaciones en moneda extranjera. Por ende, podrdn acordarse como hasta ahora,
obligaciones de ese tipo. Serd vélida también la cldusula de “pago efectivo” en la especie convenida.
Si estd debidamente estipulada, le impedird al deudor pagar en pesos. También serdn legales otras
alternativas, que con suficientes recaudos, aseguren el pago en el signo monetario determinado. Tam-
bién sera viable concertar, que la deuda se pagard al tipo de cambio al que cotice determinado bono
emitido en similar moneda a la fecha de pago. Si es en délares, se podria establecer que se tomaré la
cotizacién de un bono en dicho signo monetario.

Las mismas no podrian comprometerse, sila obligacién en moneda extranjera fuera nula o estuviera
prohibida, como ocurre en Brasil. Su Cédigo dispone que “Son nulos los convenios de pago en oro o
en moneda extranjera, asi como compensar la diferencia entre ésta y el valor de la moneda nacional,
salvo en los casos previstos por la legislacion especial” (articulo 318).

Creo oportunaresaltar que conforme al 5° de la 26.994, “Las leyes que actualmente integran, comple-
mentan o se encuentran incorporadas al Cédigo Civil o al Cédigo de Comercio, excepto lo establecido
en el articulo 3° de la presente ley, mantienen su vigencia como leyes que complementan al C6digo
Civil y Comercial de la Nacién aprobado por el articulo 1° de la presente’.

En consecuencia, a esa falta de prohibicién de contratar en moneda extranjera, se le sumalalegisla-
cién vigente (no derogada por el citado articulo 5°) sobre Letra de Cambio y Pagaré, en la que es vélido
insertar en esos papeles de comercio, la clausula de “pago efectivo en la moneda extranjera”. Sin ella,
elimporte puede ser abonado en moneda local, al cambio del dia del vencimiento o del efectivo pago
a eleccién del acreedor.
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En materia de tipo de cambio se deberd tomar el que més se ajuste al valor real de ambas monedas
a convertir y no a los que fijen un valor artificial, como hoy ocurre con el llamado “cambio oficial”
(articulos 44, 103 y concordantes DL LC).

Quiero que se ponga atencidn en la frase final del articulo 765 en lo que concierne a que “y el deudor
puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal”.

Se pone de relieve que en el Anteproyecto 2012 del Ejecutivo el equivalente se debia tomar de acuerdo
a la “cotizacion oficial’; expresion suprimida, al enviarse al Congreso.

No podia ser de otra forma, porque los principios vigentes en nuestro derecho —que la reforma no
varia— de equidad y razonabilidad, solo pueden facultar al deudor a solventar su deuda en moneda
extranjera en pesos argentino que impliquen entregar una suma de esos pesos, que “valgan lo mismo”
que lamoneda pactada. Ello, a fin de que lo entregado, le permita al acreedor comprar la cantidad de
la otra moneda debida.

En un régimen cambiario como el actual en el que el délar oficial no es de libre compra (cepo
cambiario), se deberd recurrir —como dijimos antes— a parametros existente en el mercado local y
extranjero, que permita establecer “el valor real de la moneda adeudada, a la fecha de vencimiento
o ala del efectivo pago” Si las partes no llegaran a un acuerdo respecto a ese valor, judicialmente se
tomard el de bonos de esta u otras plaza o como acontece en la actualidad con la operacién financiera
que se ha dado en llamar respecto al délar “contado con liqui” que es legal.

Aunque en el supuesto de brechas importantes entre el valor real y el oficial —como ocurre actual-
mente— la doctrina de la Corte del “esfuerzo compartido” (més conocida como “partimos la diferen-
cia” entre uno y otro tipo de cambio) serd la que lleve a la solucién a la mayoria de los conflictos, que
se suscitarian en forma imprevista (especialmente en obligaciones contraidas ante de la vigencia del
nuevo C6digo).

Es de prever las peripecias y controversias que se producirdn con las deudas en moneda extranjera
constituidas baja el amparo de las normas hoy vigentes, en funcién de la disposicién que establece
—como hemos dejado expuesto— que “a partir de su entrada en vigencia, las nuevas normas se aplican
a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes (...)"

Las mismas se incrementaran porque el nuevo cuerpo legal, pese a su reforma en la materia que
hemos explicitado, ha mantenido la regla juridica que se establece en el articulo 766, referida a la
“Obligacion del deudor’; en el sentido que “El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la
especie designada.

Dos normas de la reforma en forma expresa se contraponen y son de igual nivel (articulos 765y 766).

Lafalta de deliberacion sinceray a fondo en el &mbito Parlamentario, ha evitado una revisién seria en
la aprobacioén final del cuerpo legislativo mas importante del pais, luego de la Constitucién Nacional,
Lev Suprema de la Nacion.

VI. 6. Cercenamiento inconstitucional de Leyes Arancelarias que son de facultad exclusiva de las
provincias

Todo lo relacionado con la reglamentacion del ejercicio de las distintas profesiones universitarias,
incumbencias, formacién y funciones de los respectivos Colegios y Cajas profesionales, medidas disci-
plinarias ylo relativo al arancelamiento de los honorarios y aportes que devenguen en sus actuaciones
los mencionados, son facultades exclusivas y reservadas por las Provincias (articulo 5°, 75°, inc. 12121,
125/126'y concs., Constitucién Nacional).

En nuestra provincia, se encuentran vigentes leyes que regulan todos los aspectos aludidos de un
gran numero de profesiones liberales. En orden a la profesién de abogado especificamente las leyes
5.177,6.716, 8.904 y sus modificatorias.
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La Reforma en su articulo 1255 al tratar del “Precio de los contratos de obras y servicios’, pretende
derogarlas leyes arancelarias que rigen las pautas, bases, escalas y modalidades procesales que llevan
ala determinacién del honorario profesional judicial o extrajudicial (y lo que es muy significativo, sus
respectivos aportes previsionales).

Arespecto establece que “El precio se determina por el contrato, la ley, los usos o, en su defecto, por
decision judicial. Las leyes arancelarias no pueden cercenar la facultad de las partes de determinar el
precio de las obras o de los servicios”

Al margen de que el vocablo “precio” connota mercancia y el pago de un servicio profesional no se
compadece con ese significado, lo cierto es que se pretende permitir que el honorario profesional se
establezca (o determine) al margen o contrariando disposiciones constitucionales, que imponen que
las leyes arancelarias deben ser provinciales.

Yano se trata de pautas morigeradoras en casos de excesos o abusos singulares, sino que lisa yllana-
mente se erige en facultad de las partes establecer el “precio” (honorario) soslayando, o con derogacion,
de las normas provinciales vigentes, que son de orden publico.

Debe observarse que no estamos impugnando que en algunos casos sometidos a la resolucién de
los jueces se ejerciten funciones morigeradoras o de equidad, en eventos que asi lo amerite. Nuestra
Corte Provincial, lo ha consagrado repetidamente.

La impugnacién esta fundada en que un Cédigo de derecho privado, pretende invalidar normas de
contenido administrativo, que ademds se dictan en ejercicio del poder de policia y que forman parte
del derecho publico provincial, que es facultad Constitucional excluyente y reservada a las provincias
como lo he senalado. Por ende ese articulo es inconstitucional (articulos 71 inc. 12y 121 de la Cons-
titucién Nacional).

No es menos relevante, que los honorarios profesionales, sus regulaciones y cobros, estan inescindi-
blemente vinculados con los aportes jubilatorios a los que estdn obligados los colegiados y sus clientes.
Y fundamentalmente para el sostenimiento de las Cajas Previsionales profesionales, que cumplen
funciones estatales, por delegacién explicita de la provincia.

La Suprema Corte de la Provincia Buenos Aires, en jurisprudencia constante y uniforme (ver SCBA, C
83168 S9/4/2008; SCBA, C 84967 S 9/4/2008; SCBA, C 79086 S 16/4/2008; SCBA, C 92207 C 10/8/2011)
estd conteste con los fundamentos y la critica que hemos formulado a la nueva norma. En tal sentido
ha decretado la inconstitucionalidad del articulo 1627 vigente del Cédigo Civil. Con otra redaccién se
persigue idéntica finalidad que ese articulo: que las partes “podrdn ajustar libremente el precio de los
servicios, sin que dicha facultad pueda ser cercenada por leyes locales”

Al respecto el citado Tribunal Superior de la provincia, establecié que:

“El propio legislador nacional se auto limita en el alcance territorial que atribuye a la ley (ley
24.432), cuando su articulo 16 “invita a las provincias a adherir al presente régimen en lo que fuera
pertinente”. Sin embargo, en el tltimo parrafo del articulo 1627 del Cédigo Civil desplaza al orde-
namiento local en materia de honorarios y aranceles profesionales sin que esa adhesién se haya
concretado, en clara violacion, entonces, de los preceptos que portan los articulos 71 inc. 12y 121 de
la Constitucion nacional”

En consecuencia la frase aludida “Las leyes arancelarias no pueden cercenar la facultad de las
partes de determinar el precio de las obras o de los servicios” debe ser eliminada por inconstitucional.

Y no sélo porque deroga legislaciones provinciales que se dictan en consecuencia de facultades
reservadas y que tienen cardcter de orden publico. Sino porque en dichas leyes se han establecido
escalas de minimos en defensa de intereses profesionales y previsionalesy de mdximos, en defensa de los
contratantes de servicios profesionales, y en su consecuencia los aportes previsionales antes serialados.
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Y esta materia no ha sido delegada al Congreso de la Nacion (articulo 75° inc. 12° CN), como en otras
palabras lo consagra nuestra Suprema Corte.

VII. Examen detallado del articulado sobre “Titulos Valores”
VIL. 1. Estado actual de la legislacion en el ambito de los Titulos Valores

Ponemos de relieve desde el inicio en esta temdtica, que no rige en la actualidad ni ha existido antes
en nuestro pais, una ley general sobre titulos valores o titulos de crédito (por ahoray por tradicion los
tomamos como sinénimos).

En otros paises, existe ese tipo de normativa desde hace mucho tiempo, con diversos contenidos
(Ejemplos: Suiza, Italia, Inglaterra, México, y otras que mencionaba el Anteproyecto de Reforma de
1998 en sus fundamentos).

Ello no obstante, en Argentina rigen diversas leyes que se refieren a un Titulo de Crédito o Valor, en
particular: La ley 928 y la 9643, al Warrants; la ley 19.550 a las Acciones de sociedad; y de Titulos No-
minativos, Péliza de Seguros (ley de Seguros), el decreto-ley 5965/1963 a la Letra de Cambio y Pagaré;
la Ley 24.452 (Mod. ley 24.760) al Cheque comtin, al Cheque de Pago Diferido; la 24.760 a la Factura
de Crédito, etc.

Es decir que todo lo relativo a los Titulos Valores en General, hasta ahora ha sido expuesto, ensefiado
(académicamente y en diversos niveles) y aplicado (judicialmente o en la practica negocial) como una
Teoria General de los Titulos de Crédito. Se englobaba en ella, lo relacionado con su concepto, estruc-
tura, caracteres y requisitos esenciales, significaciones y efectos diversos que deben ser asignados a
este género de documento (cartulares y no cartulares).

Senalamos ademads, que en nuestro ordenamiento positivo, las disposiciones sobre Letra de cambio
y Pagaré, han sido instituidas como de aplicacién supletoria para diversos titulos singulares, mediante
normas expresas de cada ordenamiento. Entre otros, para el pagaré, para el cheque comuny el cheque
de pago diferido, a la accién de Sociedad, para el endoso de la Prenda con Registro, para el Warrants
y también para la Factura de Crédito.

En rigor las normas sobre Letra de Cambio vigentes, funcionan en la practica actual, como una es-
pecie de normativa genérica: suplen lo que no se encuentra legislado en las leyes especiales sobre los
demés titulos de crédito cartulares en particular, y en ciertos supuestos, hasta para los no cartulares.

En éste aspecto el Codigo ahora aprobado, respeta en lineas generales los principios, pautas y las
reglas que son comunes en las legislaciones y doctrinas contemporéneas afines a nuestro derecho.

Nuestra doctrina mayoritaria sin pausa y durante muchas afios de labor muy fructifera, fue delineando
todas y cada una de las normas que hoy adquieren jerarquia legal en el nuevo articulado aprobado.

Uno de sus iniciadores mas conspicuos fue el inolvidable profesor Mauricio Yadarola (5).

Pero estas razones, se colmara un vacio legislativo en nuestro ordenamiento positivo, pese que
—como repetimos— no ha existido una debida revision, por el Congreso.

Nosélo por su trascendencia, sino porque —como veremos— presenta errores y ademas es susceptible
de criticas (muchas de ellas se vuelcan en este estudio) que debieron valorarse antes de convertirlo en
parte de un Cédigo unificado que interesa ala comunidad today que tiende a tener estabilidad por afos.

En especial, se perdié una oportunidad magnifica de perfeccionar los nuevos conceptos que se
plasman ahora normativamente, afinandolos con los tltimos desarrollos que se han obtenido con los

(5) Ver YADAROLA, Mauricio, Titulos de crédito, Tea, Buenos Aires, 1961. ANGELONI, V,, La cambiale e il vaglia cam-
biario, 52 ed., Giufre, Roma, p. 542. CAMARA, Héctor, Letra de cambio, vale y pagaré, t. I, Ediar, Buenos Aires, ps. 486y ss.
-Anexo I: Final de notas (3)-
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trabajos llevados a cabo en las Catedras de todas las Facultades de nuestro Pais, y por la mas presti-
giosa doctrina y jurisprudencia y expuestas en la mayoria de la audiencias publicas llevadas a cabo
en numerosas localidades del pais, que he citado en nota anterior.

VII. 2. Ubicacién metodolégica

En sus fundamentos la Comisiéon Reformadora ha manifestado que en la ubicaciéon metodolédgica
sigue al Anteproyecto de 1998.

Es decir que se los ubica o encuadra a los Titulos Valores, en el &mbito de las obligaciones que
reconocen como causa fuente, a la declaracion unilateral de voluntad. Veamos.

En el Libro Tercero, el Titulo V trata “De otras fuente de las obligaciones’, y al enumerar las mismas
en el Capitulo 5, se refiere a la “Declaracion unilateral de voluntad” como una de esas fuentes.

Si el Anteproyecto y el nuevo C4digo, hubieran querido plasmar su opinién de que los Titulos Va-
lores, tenfan como causa esa fuente, debieron incorporarlos como una Seccion mds del Capitulo 5.

En cambio se los ha tratado en otro Capitulo distinto el 6 (como una fuente mas de las obligaciones).

Como estédn insertados, los Titulo en s{ mismos son una fuente mas de obligaciones y esto no sélo
no es correcto para el pensamiento citado de la Comisién, sino que no condice con la doctrina y juris-
prudencia dominante en nuestro pais y en la mayoria de los paises que contienen normas similares.

Es un error que debid y debe ser salvado.
VIL. 3. El concepto de Titulo Valor y sus caracteres esenciales

Constituye una innovacién importante la Seccién 12 del Capitulo 6, que trata de las “Disposiciones
Generales” aplicables toda clase de Titulos Valores (cartulares y no cartulares).

Al igual que el Anteproyecto de 1998, se soslaya la denominacién predominante en la doctrina
nacional de “Titulos de Crédito” Sigue las corrientes normativas, que le adjudican esta terminolo-
gia, porque no todos los Titulos Valores incorporan sélo créditos. Al margen de este aspecto, esta
denominacién habia sido asignada, por las leyes que rigen a la Comisién Nacional de Valores y a las
Acciones de Sociedades (articulo 226).

Asi el articulo 1815 dispone que: “Los titulos valores incorporan una obligacién incondicional e
irrevocable de una prestacién y otorgan a cada titular un derecho auténomo, sujeto a lo previsto en
el articulo 1816. Cuando en este Cédigo se hace mencién a bienes o cosas muebles registrables, no
se comprenden los titulos valores”.

Soy de opinidn que debe agregarse un parrafo final que establezca:
“Salvo el caso del articulo 470 inc. b”.

Ello es asi, porque cuando el Cédigo se refiere a “Gestion de los bienes en la comunidad’; en su ar-
ticulo 470 sobre Bienes gananciales, dispone que: “La administracién y disposicidon de los bienes ga-
nanciales corresponde al conyuge que los ha adquirido. Sin embargo, es necesario el asentimiento del
otro para enajenar o gravar: (...) inc. b) Las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con
excepcion de las autorizadas para la oferta publica, sin perjuicio de la aplicacién del articulo 1824”.

En ese inciso —a los fines del asentimiento— se le otorga a ese tipo de titulos valores el caracter
de registrables, porque para los muebles no registrables, no se requiere el asentimiento conforme
al articulo 462.

De alli que como el articulo 470 inc. b) es una excepcién al articulo 1815, se propone la inclusién
en su ultimo pérrafo en tal caricter.
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Este articulo ademas como fundamos mas adelante, en el acapite III. 3. 5., también utiliza err6-
neamente el vocablo “titular” porque en esta materia el apropiado es “legitimado”.

Asi que la redaccién debid ser la siguiente: articulo 1815. Concepto: “Los titulos valores incorporan
una obligacién incondicional e irrevocable de una prestacion y otorgan a cada legitimado un derecho
auténomo, sujeto alo previsto en el articulo 1816. Cuando en este Cédigo se hace mencién a bienes o co-
sas muebles registrables, no se comprenden los titulos valores, salvo el caso del articulo 470 inc. b".

VIL.3.1. La expresion “incorporacion” referida en el articulo 1815 citado, explica la materializa-
ci6én del derecho y la calificacién del titulo valor como un bien mueble mercantil. Por ese principio,
el derecho deja de ser una cosa incorporal, para convertirse en un bien corporal, materializado en
el titulo, sobre el cual pueden recaer todo tipo de relaciones juridicas.

La norma en examen, reconoce como causa-fuente del titulo valor en general, a la declaracién
unilateral de voluntad (lo vimos en el acapite anterior), que como se expresa en su articulo 1800
origina una obligacién juridicamente exigible en los casos previstos por la ley o por los usos y cos-
tumbres (ver Fundamentos del Anteproyecto al Capitulo 5).

La declaracién unilateral de voluntad como fuente de obligaciones, ha sido aceptada en el de-
recho argentino, en la doctrina, jurisprudencia y en variados institutos, especialmente a los que
conciernen a los Papeles de Comercio (especie cartular de los Titulos valores).

Las elaboraciones de la doctrina y a posteriori de legislacién italiana, fueron las bases inmediatas
de las normas de nuestro derecho positivo en esta materia, a partir de 1963.

La menci6n de la “promesa incondicional e irrevocable de una prestacion; a que se aluden como
caracteres esenciales reconoce como plataforma o basamento, que la declaracién de voluntad uni-
lateral tiene —en estos titulos— un contenido econémico, y por ende se expresa como promesa.

VIIL.3.2. Como se sostuviera en el Anteproyecto de 1998, mantenido por el nuevo Cédigo, los ca-
racteres esenciales del articulado siguen a la doctrina més caracterizada nacional y extranjera, al
conferirle al derecho objetivado, el cardcter de una promesa.

Como adelanté, cuando la declaracion unilateral de voluntad tiene contenido econémico, conlleva
que la manifestacién se realice en calidad de promesa. La misma podr4 llevarse a cabo por el propio
suscriptor o cumplirse a través del hecho de un tercero, y en su defecto por el propio creador del Titulo.

VIIL.3.3. La promesa no puede estar sometida a condicién por cuanto ésta es propia de los con-
tratos sinalagmaticos o de los negocios bilaterales y por ende es incompatible con la declaracién
unilateral, fuente del titulo. De alli la incondicionalidad que se menciona, en el articulo 1815.

Si se la somete a condicién, ésta (la condicién) se debe tener por no escrita. Ello por cuanto la
condicionalidad es propia, como anticipamos, de las obligaciones de fuente contractual o negocios
bilaterales. Como vimos, por la causa fuente del titulo valor (la declaracién unilateral) la condicion
es antitética, porque siempre requiere una contraparte que la exija y aqui, tal contraparte no existe.
La obligacién unilateral ha nacido por definicién, “ex uno latere”.

Es correcto por otra parte, que no se haya aludido a que la promesa debe ser “pura y simple”.

Si asi se hubiera asi estipulado, no se admitirfa que la obligacién estuviera sometida a plazo, y es
vélida la fijacién de plazo o vencimiento.

La obligacion es pura y simple y no se la puede someter a plazo en una especie singular de titulo
de crédito cartular como es el cheque comuin. Que no admite plazo, porque siempre la obligacién
que incorpora es pura y simple, es decir pagadera “a la vista “o presentacion.

En contraposicidn, la mayoria de los titulos valores admiten la modalidad del plazo, pero, en nin-
guno, la condicién.
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VIIL.3.4. El caracter de irrevocable que se le adjudica a la promesa incondicionada, también es
acertado.

Lairrevocabilidad deviene también de la particular circunstancia que la declaracién de voluntad
como promesa incondicional que origina al titulo es vinculante y lleva insito, el cardcter de no re-
cepticia. Porque se perfecciona —y por ende tiene eficacia— sin tener en cuenta el conocimiento
que de ella tenga el destinatario, que por lo demés puede no estar determinado.

El creador del un titulo valor o titulo de crédito, se obliga “ad incertam persona”: es decir “frente
a quien resulte ser el legitimado del mismo de acuerdo a su ley de circulacién, a su vencimiento”
(véase articulos 1816, 1819, 1821 y sgtes. del nuevo Cuerpo legal en anélisis).

Por tal motivo, la obligacién inserta en el titulo valor, queda firme desde su creacién y desde ese
mismo momento es irrevocable, es decir, no es susceptible de revocacién.

En los sistemas de derecho positivo, que receptan la teoria de la emisidn, el titulo debe entrar
voluntariamente en circulacién por parte del creador del mismo.

Cabe aclarar, por si originara dudas lo aqui expuesto, que la orden incausada dirigida a un Banco
para que no pague un cheque determinado —que la ley respectiva menciona equivocamente como
“revocacion”—, no es tal. Sélo tiene efecto para después de vencido el plazo de presentacion del
cheque al girado. Durante la vigencia de dicho plazo, la promesa incondicionada que incorpora el
cheque, es irrevocable.

VIL.3.5. Legitimado en lugar de “Titular”

El articulo 1815, ya citado finaliza su concepto estableciendo que los titulos valores “otorgan a
cada titular un derecho auténomo, sujeto a lo previsto en el articulo 1816”

Por lo motivos que expongo a continuacién, es objetable desde el punto de vista de la doctrina
unénime y de la jurisprudencia que aplica ese criterio, la expresion cada “titular”y se debe sustituir
en nuestra opinién por cada “legitimado”.

En efecto “titular” en nuestro derecho, connota propiedad o pertenencia del documento y del
derecho en él incorporado.

Por ello “titular” queda referido a una adquisicion derivada de la propiedad del derecho comun.
Es impropia y opuesta a la adquisicién originaria que se produce al recibir el titulo valor de acuerdo
a su ley de circulacién, que es la ajustada a los caracteres de los titulos valores, como lo establecen
correctamente las normas que contiene la reforma.

Las adquisiciones derivadas, a diferencia de la adquisicién auténoma u originaria, corresponden
al campo de los derechos contractuales, reales o de otras indoles diversas en sus fuentes. En ellas
rige en el derecho positivo en la actualidad y se ratifica en por la regla general contenida en el nuevo
articulo 399, que: “Nadie puede transmitir a otro un derecho mejor o mds extenso que el que tiene, sin
perjuicio de las excepciones legalmente dispuestas” (actual articulo 3270).

Una de esas excepciones son los titulos valores, en los cuales por su causa fuente (declaraciéon
unilateral de voluntad), se admite la adquisicidn originaria (no derivada y por ende auténoma),
mediante la cual se adquiere el derecho como nuevo (ex novo) y en casos, ain a “non domino” Por
ello, el derecho, solo queda sujeto a las defensas que cita el articulo 1821, del cual surge, que no se
admiten defensas personales relativas a anteriores poseedores.

Por este motivo también se debe reemplazar el titulo del articulo 1819 que se refiere a titularidad,
porque en él se fija el alcance y limites de la autonomia y no de la “titularidad” que como apunta-
mos, es propia del derecho comun, y no de los titulos valores.
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Se deben reemplazar todas las referencias a titularidad o titular, por legitimacion o legitimado
segun el caso.

En cuanto al articulo 1819 deberia quedar redactado asi: “Reivindicacién. Quien adquiere un
titulo valor a titulo oneroso, sin culpa grave y conforme con su ley de circulacién, no estd obligado
a desprenderse del titulo valor y, en su caso, no esté sujeto a reivindicacion ni a la repeticién de lo
cobrado”

VII.3.6. Legitimado por portador

El articulo 1815, en su ultimo pdarrafo, se remite al articulo 1816 para completar el concepto de
Autonomia, el cual dispone:

“El portador de buena fe de un titulo valor que lo adquiere conforme con su ley de circulacién,
tiene un derecho auténomo, y le son inoponibles las defensas personales que pueden existir contra
anteriores portadores. A los efectos de este articulo, el portador es de mala fe si al adquirir el titulo
procede a sabiendas en perjuicio del deudor demandado”.

Las defensas a que alude el articulo se enumeran en el 1821.

El origen mediato del citado articulo 1816, es el articulo 2292 4to., parrafo, del Anteproyecto de
1987, vetado y el articulo 1748 del Anteproyecto del 98, que no se aprobd.

El citado articulo 1748 establecia: “El titular de buena fe de un titulo valor que lo adquirié con-
forme con su ley de circulacidn, tiene un derecho auténomo, se considera como acreedor origi-
nario frente a los obligados y le son inoponibles las defensas personales que puedan existir contra
anteriores titulares. El titular es de mala fe, y le son oponibles esas defensas, si al adquirir el titulo
procedi6 a sabiendas, en perjuicio del deudor demandado”

La sustitucion de la expresién “El titular” por “El portador” tampoco es aceptable, porque nos
encontramos frente a un concepto general que el nuevo Cédigo unificador, dispone que abarque a
todos los titulos, cartulares y no cartulares.

Gramaticalmente “portador” es la persona que lleva (porta) una cosa mueble de un lugar a otro.
En materia de titulos de crédito o valores cartulares, en su expresién técnica, es aquel que no sé6lo
posee el titulo, sino el que lo exhibe al momento de ejercitar derechos, lo presenta y en su caso esta
en condiciones de entregarlo.

Si el concepto —como surge del articulado aprobado y sus fundamentos— pretende ser valido,
atin para los Titulos valores no cartulares (Seccién 32 articulo 1850) en los cuales por definicién “la
prestacion puede no incorporarse a un documento” la expresién “El Portador” no corresponde.

Se debe aludir a “El legitimado, entendiendo por tal, el que ha cumplido con las normas que
rigen la circulacién del titulo, para ejercitar los derecho inherentes al mismo.

Queda asi debidamente fundado que la expresién “El legitimado” es mas acorde y se corresponde
con el nacleo de lo que quiere legislar el articulo 1816.

“El Portador; no puede mentar validamente, a aquél que ejerce legitimamente los derechos de
los titulos no cartulares. Brevitatis causa me remito a lo dispuesto en los articulos 1850 y 1850.

VIL.3.7. Errores conceptuales en el articulo 1816

Siguiendo con la redaccién de la norma citada, debo observar que contrariamente a lo expuesto, el
documento se recibe conforme a la ley de circulacién. Y la autonomia no se tiene, sino que se adquie-
re, en forma originaria, al recibir el documento conforme a su ley de circulacién como queda dicho.
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Si debemos tomar el titulo del articulo (Autonomia) como formando parte del contenido, se in-
fringe una regla bésica que “en la definicién no se debe incluir la palabra o concepto a definir”
porque se incurre en una tautologia (pleonasmo o redundancia).

Lo correcto técnicamente y como aporte a su adecuada interpretacién es mantener el Titulo Auto-
nomiay en el texto expresar “adquiere un derecho originario” (que describe el caracter de auténomo).

Por lo explicitado, la redaccién correcta del articulo 1816, debe ser la siguiente: Autonomia:
“El legitimado de buena fe de un titulo valor, que lo recibe de conformidad con su ley de circula-
cion, adquiere un derecho originario y le son inoponibles las defensas personales que pueden exis-
tir contra anteriores legitimados. A los efectos de este articulo, el mismo es de mala fe si al adquirir
el titulo procede a sabiendas en perjuicio del deudor demandado’.

VIIL.3.8. En el analisis de los articulos 1816 y 1817, se debe partir del principio receptado que para
ser considerado legitimado y de buena fe, la inica probanza exigible —y comprobable por el legiti-
mado pasivo— es que el requirente lo recibio de conformidad a la ley de circulacion. Ello dicho sin
perjuicio, que en nuestro derecho la buena fe se presume (arg. articulo 4008 del Cédigo Civil vigente
y articulo 1862, del Anteproyecto 98 y 1816 del nuevo Ordenamiento. A su vez los articulos 1916 y
1919 del mismo estatuyen en forma conjunta que “La relaciones de poder se presumen legitimas y
de buena fe, a menos que exista prueba en contrario’.

De acuerdo ala doctrina y jurisprudencia imperante, se exige en la especie una buena fe diligente,
como lo recepta la primera parte del articulo 1816, antes transcripto.

Ello porque le incumbe a cada interviniente en los actos de transmisién y adquisicion, la carga
de atencion de verificar que se cumplan los requisitos materiales y de forma que la ley impone
para que cada especie de titulo, circule vilidamente o se transmitan los derechos inherentes a los
mismos, segun el tipo de titulo que se trate.

El legitimado pasivo, a su turno, deber constatar formalmente esa circunstancia —el cum-
plimiento de la ley de circulacién— si quiere liberarse validamente al pagar. Por ende, el deudor u
obligado seré el encargado de alegar y probar la mala fe del legitimado requirente (y en este caso,
corre con la carga probatoria).

El Anteproyecto de 1998 en su articulo 1749 disponia: “Pago liberatorio. El deudor que paga a
quien adquirié el titulo conforme con su ley de circulacién, queda liberado, salvo que al momento
del pago, disponga de pruebas que demuestren la mala fe del que lo requiere”

Elnuevo articulo 1817 también bajo el titulo de “Pago liberatorio” repite el mismo texto pero le agre-
ga al final “Sin embargo, si el deudor no recibe el titulo valor, se aplica lo dispuesto por el articulo 1819”.

La consecuencia de la primera parte de esta disposicidn, es que el deudor, sélo podra negarse
validamente a pagar, si no se ha cumplido con la ley de circulacién que le atarie al titulo valor de que
se trate. O si pese a ello, dispone al momento del pago, de pruebas “in continenti” es decir en forma
inmediata y sin dilacién alguna, que demuestren la mala fe del que le requiere el pago (confrontar
articulo 2293 del Anteproyecto 87).

Esto es asi porque en la especie, los principios que gobiernan o tutelan a los Titulos Valores son
los de simplificacion de formalidades, el de la certeza de la existencia en la adquisicion del derecho'y
el de la seguridad en la realizacion.

Es decir que el derecho se hara efectivo sin mas dilaciones al momento del pago (vencimiento) en
funcidén de la adquisicién originaria, salvo la excepcién que contiene el articulo que comentamos.

VIIL.3.9. El concepto de adquisicién auténoma del derecho incorporado, también es aplicable al
Titulo Valor no cartular insertado en registros especiales (articulo 1850).
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En el ambito de todos los Titulos Valores, por el caracter originario de la adquisicién, no resulta apli-
cable la normativa establecida en el derecho comuin, referida a la adquisicién derivada de derechos (ar-
ticulo 399 ya citado y, en la legislacién que hoy nos rige, articulo 2412 u. p., 3270/72 y conc. del CCiv.).

El que adquiere el titulo no cartular conforme a su ley de circulacidn, igual que en los cartulares,
adquiere un derecho nuevo (“ex novo”), distinto al que tenia el anterior poseedor. En los cartulares
el derecho que esta literalizado en el documento constitutivo de la obligacién. En

los no cartulares en el instrumento de fecha cierta que quedé registrado conforme alaley o cuan-
do una disposicién legal lo establezca (ver articulos 1820, 1821 inc. b y 1850).

Ello implica que ambos derechos, se independizan de las relaciones personales (subjetivas) de
los anteriores poseedores.

Se efectiviza con esa adquisicién originaria, una prescindencia circunstancial subjetiva.

Prescindencia, porque no se predica que las relaciones personales o subjetivas anteriores no exis-
tan o no hayan existido.

En larealidad negocial, existen sujetos anteriores y relaciones que de ellos se derivan que pueden
tener sus anomalias o irregularidades, pero se prescinde de esas relaciones y de los vicios que éstas pu-
dieren contener y de las defensas que pudieran originar. Por ello resultan irrelevantes, inoponibles e
ininvocables, en los limites que establece la ley (articulos 1816, 1819, y especialmente articulo 1821
y conc., en vista, que coinciden con las explicaciones que se formulan).

Circunstancial, porque se prescinde de las relaciones personales anteriores, s6lo en ciertas cir-
cunstancias: Si el requirente (portador en los cartulares) es legitimado y por ende es de buena fe
(articulos 1816, 1819, 1821 cit.).

En los casos que se haya actuado de mala fe o con culpa grave o a sabiendas en perjuicio del
deudor reclamado, la prescindencia cesa y pueden oponerse excepciones subjetivas o personales
relativas a poseedores anteriores (articulo 1816 u. p.). La autonomia es esencialmente una “terci-
valencia”; adquiere su real trascendencia con relacién a terceros, porque entre obligados inmediatos
—en un proceso de conocimiento pleno— las excepciones personales o causales serian oponibles.

Debo precisar, que resultan inoponibles por la adquisicién auténoma, sélo las defensas de tipo
personal (ej. incapacidad) relativa a los poseedores anteriores.

Como se verd, son oponibles las excepciones o defensas personales relativas al requirente del pago
que actua en nombre propio. Expresa el “articulo 1821 “El deudor sélo puede oponer al portador del
titulo valor las siguientes defensas: a) las personales que tiene respecto de él, excepto el caso de
transmisiones en procuracion, o fiduciarias con andloga finalidad”

Esto no descarta ni impide, que se puedan oponer defensas de otro tipo (sustanciales, objetivas
o formales o causales) siempre claro estd que el tipo de titulo y de proceso, lo permita (juicio de
conocimiento pleno).

Ademas y en razén de esta adquisicion originaria, no es oponible frente al legitimado, la excepcién
de “cosa robada o pérdida’; que en materia de derecho comun y de cosas muebles permiten articulos
399 y 1819 del nuevo Cddigo (articulo 2412 u. p., 3270/72 del Cédigo Civil vigente) por cuanto no es
susceptible de reivindicar el titulo que se encuentre en poder —como decimos— de un legitimado.

Asflo consagra acertada y sistematicamente el articulo 1819 al disponer: “Quien adquiere un titulo
valor a titulo oneroso, sin culpa grave y conforme con su ley de circulacién, no estd obligado a des-
prenderse del titulo valor y, en su caso, no estd sujeto a reivindicacién ni a la repeticién de lo cobrado”.

Conforme alo explicado, el texto es superador del que contenia el articulo 1751 del Anteproyecto
del 98, que s6lo establecia: “Quien adquiere un titulo valor de buena fe y conforme con su ley de
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circulacién no esta obligado a desprenderse del derecho que de él emanay, en su caso, no esta su-
jeto areivindicacion ni a la repeticién de lo cobrado”.

Es decir que para resistir la reivindicacion o la repeticién de lo cobrado, se aplican mas recaudos
(adquisicién a titulo oneroso y sin culpa grave) que los que se exigen para la adquisicion originaria y
con ella el derecho auténomo, con las consecuencias que he desarrollado (ver articulo 1816 ya tratado).

Si el reivindicante prueba que la adquisicién no fue a titulo oneroso, que se lo adquiri6 con culpa
grave y no se actu6 conforme a la ley de circulacidn, logrard la reivindicacién del titulo o en su caso
la repeticion de lo pagado.

VII.4. Defensas (articulo 1821)

Conforme a las limitaciones de las defensas oponibles al legitimado activo, que devienen de los
caracteres esenciales que se les atribuyen a los Titulos en estudio, en las normas que antes hemos
tratado, el articulo 1821, establece cuales son las defensas que resultan admisibles en la ejecucion
del documento por la falta de pago.

Regla el articulo 1821: Defensas oponibles. El deudor sélo puede oponer al portador del titulo
valor las siguientes defensas:

a) las personales que tiene respecto de él, excepto el caso de transmisiones en procuracion, o fidu-
ciarias con andloga finalidad;

Se basa en la adquisicién originaria del derecho, anteriormente explicitada.

b) las que derivan del tenor literal del titulo o, en su caso, del tenor del documento inscripto de
conformidad con el articulo 1850;

Se origina en las limitaciones que impone el rigor formal, en el sentido que el derecho queda
constrefiido al texto insertado en la cartula y en los titulos causales lo en él queda referenciado. En
los no cartulares, en lo dispuesto en el instrumento con fecha cierta, inscripto (articulo 1820 y 1850).

c) las que se fundan en la falsedad de su firma o en un defecto de capacidad o de representacion
al momento en que se constituye su obligacion, excepto que la autoria de la firma o de la declaracion
obligatoria sea consentida o asumida como propia o que la actuacion del representante sea ratificada;

Se suscita este tema en los preceptos que regulan, que todo acto obligacional en titulos valores,
contienen una declaracién unilateral de voluntad exteriorizada cony por la firma auténtica del sus-
criptor o interviniente.

Es preciso aclarar que como surge del derecho vigente y ahora se ratifica por la reforma aproba-
da, aunque por cualquier motivo el titulo valor contenga firmas falsas, o de personas inexistentes o
que no resulten obligadas por las firmas,” son vdlidas las obligaciones de los demds suscriptores” (ver
articulo 1823 y 1819).

d) las que se derivan de la falta de legitimacion del portador;

Es aplicacién de las normas vigentes, también ratificadas por el articulo 1816 y concordantes,
que consagran que para ejercer los derechos inherentes al titulo, el portador debe ser legitimado, es
decir haber adquirido el titulo conforme a la ley de circulacién del mismo. En los endosables, por
una regular continuidad de endosos (ver articulo 1842).

e) la de alteracion del texto del titulo o, en su caso, del texto inscripto segtin el articulo 1850;

Se trata como veremos de una excepcidn subjetiva (personal) absoluta. La puede oponer cual-
quier firmante u obligado (vr. gr. por aval por separado) al portador reclamante, cualquiera sea la
forma de adquisicién del documento.
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Analizaremos el concepto y efectos de la denominada alteracion, cuando abordemos, més ade-
lante, el articulo 1832 (III ap. 9).

f) las de prescripcion o caducidad;

Es necesario citar aqui que el nuevo “corpus iuris” generaliza para todas las acciones derivadas
de los documentos endosables y de los al portador, el plazo de prescripcién de un afio.

El articulo 2564, dispone al respecto: “Plazo de prescripcién de un afio. Prescriben al afio (...) “d)
los reclamos procedentes de cualquier documento endosable o al portador, cuyo plazo comienza a
correr desde el dia del vencimiento de la obligacion;

Se han aprobados normas generales también sobre caducidad (que no estédn legisladas en la ac-
tualidad) en los articulos 2566 a 2572.

Fundado enlo que he expresado en otros acépites del presente y ademas en las reglas y principios
hermenéuticos sobre la aplicacién de las leyes en colisién temporal, en el sentido que la ley especial
se aplica con prelacion a la general, soy de opinién que en los papeles de comercio legislados por le-
yes especiales no derogadas, rigen las normas sobre prescripciones y caducidades que alli se disponen
en forma especifica para estos cartulares (ver lo expuesto y citado supra punto 1.2.).

g) las (acciones) que se fundan en la cancelacion del titulo valor o en la suspension de su pago or-
denada conforme a lo previsto en este Capitulo;

Se legislan las normas aplicables a la Cancelacidn, en el Paragrafo 3 articulos 1871 y sgtes.
Y finalmente,
h) las de cardcter procesal que establecen las leyes respectivas.

Recuerdo que los Cédigos dictados por la Nacién tienen primacia constitucional, sobre las legis-
laciones provinciales. Por ello, las Provincias en sus Cédigos Procesales no pueden declarar admisi-
bles defensas o excepciones, contrarias a los caracteres esenciales que se consagran en la Reforma,
y que hemos examinado.

Al margen de disputas terminoldgicas, el inc. h) reconoce la facultad constitucional de las provin-
cias de establecer las excepciones —de indole procesal— en sus leyes de rito.

Implica un avance, porque no se deja librada totalmente a la interpretacién de las legislaciones locales.

Para ello se establece en el articulo 1821, cuales son las limitaciones o restricciones sustanciales a
las defensas o excepciones oponibles:

Las que se derivan de la causa fuente del Titulo (la declaracién unilateral de voluntad), del cardcter
de la promesa (irrevocable e incondicional), de la adquisicién originaria (autonomia), del cardcter
necesario y literal de los titulos cartulares, del cumplimiento de la ley de circulacién para tenerse al
requirente como legitimado, las consecuencias que trae las autonomia de cada una de los obligacio-
nes insertas, en el caso de modificaciéon material del tenor escrito del titulo o del documento inscripto.

Los Anteproyectos de Unificacion anteriores, preveian las causales de oposicién al cobro del titulo
valor y en tal sentido tomaban como base general, lo dispuesto en el articulo 1993 del Cédigo Italiano.

El nuevo Cédigo coherente con su tesitura de legislar por primera vez sobre los Titulo Valores en
general, acierta en establecer las defensas oponibles.

VIL. 5. El articulo 1825 “Representacion inexistente o insuficiente”

Se incorpora una regla distinta a la imperante con relacién a los papeles de comercio (especie
cartular con los caracteres de necesidad, literalidad, autonomia, abstraccién y regidos como he
explicitado por el rigor cambiario formal).
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Dispone el articulo 1825: “Quien invoca una representacion inexistente o actta sin facultades su-
ficientes, es personalmente responsable como si actuara en nombre propio. Igual responsabilidad
tiene quien falsifica la firma incorporada a un titulo valor”

Para todos papeles de comercio que acabo de citar, en razén del cardcter supletorio que tiene
la legislacion sobre letra de cambio, respecto a los mismos, esta vigente al respecto (hemos citado
anteriormente el articulo 5° de la ley 26.994 que no solo no lo ha derogado, sino que lo ratifica) un
concepto més puntualizado: “Articulo 8°: El que pusiese su firma en una letra de cambio como
representante de una persona de la cual no tiene poder para ese acto, queda obligado él mismo
cambiariamente como si hubiese firmado a su propio nombre; y si hubiese pagado, tiene los mis-
mos derechos que hubiera tenido el supuesto representado. La misma solucion se aplicard cuando
el representante hubiese excedido sus poderes” (dec.-ley 5965/1963).

Como puede observarse la disposicién cambiaria por los rigores de forma y contenido que la ri-
gen, constrife la extension y cardcter que asume aquel que alega una representacion, que no existe
o que es insuficiente.

Como norma especial, no sufrird modificaciones de acuerdo a lo normado por articulo 1834: “Las
normas de esta Seccion: a. se aplican en subsidio de las especiales que rigen para titulos valores de-
terminados; b. no se aplican cuando leyes especiales asi lo disponen, incluso en cuanto ellas se refieren
ala obligatoriedad de alguna forma de creacién o circulacién de los titulos valores o de clases de ellos”

Lo que constituye una novedad normativa para los Titulos en General, es el parrafo final del articulo
1825 referido a que “igual responsabilidad tiene quien falsifica la firma incorporada a un titulo valor”.

En lalegislacién vigente la actuacién del falsificante en su responsabilidad civil, queda regida por
las normas generales que establecen que “quien produce un dafo a otro asume la responsabilidad
integral de resarcirlo” y que en el caso encuadran en los articulos 1073 a 1083 y concordantes del
Cédigo Civil de Vélez (delitos).

La nueva disposicién generard dudas doctrinarias y jurisprudenciales, respecto a si ahora al esta-
blecerse para los titulos valores, que el falsificante “es personalmente responsable como si actuara en
nombre propio” significard un beneficio para el falsificador, en cuanto a su responsabilidad civil por
danos. Entendemos que quedard sujeto a interpretacion, si la responsabilidad del falsificador, que-
dara limitada al monto de la falsificacion y sus accesorios, como si él “hubiera firmado en nombre
propio” o si se le aplicaré la responsabilidad integral de la parte general (o plena como dice ahora el
nuevo Cédigo en sus articulo 2012, ver articulos 1716, 1724 up. 1737/1740).

En mi opinién se deberd interpretar este evento, a favor de la responsabilidad plena o integral,
porque no puede quedar en paridad el falsificante (autor de un ilicito penal sancionable) con el
firmante que efectia un acto licito protegido por las leyes y que solo responde por el monto de la
obligacién que ha asumido.

En este sentido, estimo que seran aplicables los articulos 1724 y 1774, en concordancia con los
articulos 1737/38 y demés normas que le dan integridad al sistema que se legisla en el Titulo V De
otras fuentes de las obligaciones Capitulo 1 Responsabilidad civil.

El pdrrafo final del articulo 1825 que innova indebidamente, debe ser eliminado.

De esta forma como decimos, probada la autoria, el falsificante respondera por todos los dafios y
perjuicios que su falsificacion hubiere ocasionado a la victima de la misma.

De hecho, la cuantia de la responsabilidad plena por el delito cometido, puede exceder en mucho
el monto de la obligacién contenida en el documento cuya firma se ha falsificado.

Es sabido que la falta de pago del documento, originado en la falsificacion, puede traer aparejadas
circunstancias muy variadas en la compleja vida negocial actual: embargos, inhibiciones, pedido de
quiebra, anotacién en el Veraz, calificaciones bancarias y crediticias deficientes etc. Todo ello que
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pueden llevar los dafos y perjuicios morales y materiales sufridos por la victima de la falsificacién,
a sumas muy elevadas y por ende muy por encima del monto de la obligacion falsificada.

Por estas razones, para no dar posibilidad que se entienda que es solo una responsabilidad cartu-
lar la del falsificante, reitero debe eliminarse el parrafo que establece “es personalmente responsable
como si actuara en nombre propio”

VIL.6. El articulo 1826. Responsabilidad. Solidaridad

Aqui se varfa las normas que tradicionalmente han regido en materia de titulos valores cartulares
(“papeles de comercio’, articulo 689, 699 al 717 del C6d. de Com. derogadas por el articulo 51, 53, 97y
103 del dec. -ley 5965/1963, para la Letra de Cambio y Pagaré; Ley 24.452, articulo 40 sobre Cheques).

Los articulos que se mencionan establecen que “todos los firmantes” de esos titulos, “quedan
obligados solidariamente” frente al portador legitimado.

Se trata de una solidaridad legal.

En cambio el articulo 1826 (ver también el 1846) citado dispone en la parte motivo de este acapi-
te: “Excepto cldusula expresa en el titulo valor o en uno de sus actos de transmision o garantia, estdn
solidariamente obligados al pago los creadores del titulo valor, pero no los demas intervinientes”.

Esta innovacion es contraria a la finalidad y a los principios que rigen desde sus origenes, a todos
aquellos titulos que estdn destinados orgdanicamente a la circulacion y que pretenden dar seguridad
en la realizacién del derecho incorporado al titulo.

El titulo destinado a circular, es recibido por el nuevo adquirente en base al conocimiento y solven-
cia de quien es su transmitente inmediato'y al creador originario lo desconoce (salvo inmediacién en
el inico caso del primer tomador). Por lo que la solidaridad en el sistema vigente, le otorga mayor
seguridad para el cobro por la obligacién que asumen todos los intervinientes y con ello se favorece
la transmisién de estos valores a terceros.

La norma con la que innova la reforma, pasaria a requerir, que el titulo contenga en el origen y ex-
presamente, la clausula de solidaridad generalizada de los firmantes o que en cada caso que el nuevo
adquirente imponga la solidaridad, requiriendo una cldusula expresa en tal sentido, insertada por
su transmitente firmante o garante.

Es sabido, que los usos y costumbres, son las pautas que sigue la gente comun en el &mbito ne-
gocial y més auin los propios comerciantes. Esta nueva regla solo traera para ellos problemas en la
practica y ningan beneficio.

Por ejemplo si estd insertada en la creacion la cldusula de solidaridad de todos los futuros fir-
mantes ;Se admitird clausulas en contrario de posteriores firmantes (endosantes)? La exencién hoy
estd vigente en caso de endoso sin responsabilidad, en los titulos en lo que todo los firmantes quedan
obligados solidariamente por disposicion legal (articulos 16, 103 Ley de Letra de Cambio y Pagaré y
16 Ley de Cheque antes citadas).

La expresion del articulo 1826 “en uno de sus actos de transmision o garantia” ;Impide que se la
introduzca “en todos”?

:Serequerira doble firma, una para el endoso o garantia y otra para darle validez a la solidaridad?

Si la clausula estd insertada en el acto de creacién ;debera tener doble firma del creador o sélo
llevard una si el documento esta redactado en formulario impreso?

Lo que expongo no es un ejercicio tedrico.

Todos estos interrogantes se plantearon por la defectuosa legislaciéon que introdujo la cldusula “sin
protesto” que generd unvendaval de excepciones. Hasta que el famoso articulo 50 de Letrade Cambio,
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sufrié una modificacion aclaratoria. Debate en el que intervinimos proponiendo la redaccién, que
finalmente tiene la norma (ver “La cldusula sin protesto”: Separata de la Revista del Colegio de Abo-
gados de La Plata, T. XI, nro. 25, p. 85 hasta 122).

Obsérvese que la finalidad ha sido flexibilizar la solidaridad, de esta forma disminuira la seguri-
dad en el cobro.

Lo légico es que en beneficio del la movilidad de estos activos y del comercio en general, se esta-
blezca la premisa inversa y asi lo propongo.

El articulo deberia decir: Articulo 1826: Responsabilidad: “Todos los firmantes de los Titulos Va-
lores, quedan obligados solidariamente frente al legitimado, salvo cldusula en contrario en el acto
de transmision o garantia’.

En tal caso, si el transmitente, por el prestigio patrimonial de los creadores o anteriores endo-
santes o garantes, desea no responder solidariamente, podré requerir la clausula de eximicién de
solidaridad.

Los Titulos Valores son generalmente parte de los negocios de una plaza comercial, y esta materia
se ha regido desde siempre, por los usos y costumbres.

La practica usual e inveterada no ha causado inconvenientes. Innovar en este tema, de por si mis-
mo es inconveniente, pero hacerlo en forma confusa, no mejora, no es ttil, no se justifica.

Sin perjuicio de lo explicitado precedentemente, al tratar los titulos valores a la orden, se vera
que esta innovaciéon queda muy acotada por las normas que implanta las reforma al respecto de los
mismos (ver V. 3).

VIL.7. El articulo 1827 “Novacion”

El citado en el epigrafe corrige el articulo 1759 del Anteproyecto de 1998, de similar contenido.
(Es coincidente con una critica que le formuldramos al mismo en su oportunidad, Rev. Colegio de
Abogados La Plata, Ed. Especial. 75 Aniversario, nro. 38, afio 1999, p. 150, nro. 10).

Dijimos entonces “(...) el Anteproyecto 98, incurre en un grave error. Cuando dispone en el ar-
ticulo 1759 cit. que el titular solo puede instaurar la accién causal contra el deudor requerido “si
cumplio las formalidades necesarias para que este pueda ejercer las acciones de reembolso “y res-
tituy6 el titulo” si es un cartular esta consagrando un contrasentido”.

“Si el legitimado ejercita la accién causal y restituyd el titulo (el pasado connota que previamente al
inicio de la misma) se hard pasible de la excepcién de pago, por cuanto el titulo de crédito en poder del
deudor implica pago y liberacién, como lo sostiene la doctrina y jurisprudencia en forma uniforme. Se
debe establecer —como lo hace entre otras la ley italiana— que al ejercitarse la accién causal, “se debe
acompanar el titulo de crédito” —como prueba de suimpago— y agregué “para ponerlo a disposicion
del demandado”, en el evento que pague la deuda que se le reclama. De esta manera podra ejercer el

deudor demandado que pag, las acciones que —en su caso— le competan y se deriven del mismo”

Como anticipamos se ha enmendado el error, disponiendo ahora (articulo 1827) que “excepto
novacion, la creacién o transmisiéon de un titulo valor no perjudica las acciones derivadas del ne-
gocio causal o subyacente. El portador s6lo puede ejercer la accién causal contra el deudor reque-
rido si el titulo valor no esté perjudicado, y ofrece su restitucion si el titulo valor es cartular. Si el
portador ha perdido las acciones emergentes del titulo valor y no tiene accién causal, se aplica lo
dispuesto sobre enriquecimiento sin causa”.

Hubierasidocompletotécnicamente el conceptoylonormado, sicomo propusimosensumomento
lanormafueraclara—yenestonoloes—enimponeralaccionante (comocondiciéndepocedibilidadde
suaccioncausal)que “debeacompanaralademandael cartular” —comopruebadesulegitimaciény
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del impago— “poniéndolo a su vez a disposicion del demandado, s6lo para el evento que el accio-
nado pague la deuda que se le reclama”.

Por otra parte la expresion restitucion, no es acorde con la realidad negocial y tiene otra connotacion.

No se repone ni se restaura nada al deudor. Porque el que ostenta el cartular, es portador legitimo
y el deudor no ha sido desposeido del titulo, sino que lo ha creado y puesto en circulacién o lo ha
transmitido.

El documento no se restituye, solo se lo pone a su disposicion al instaurar la demanday se lo en-
trega, si el demandado lo paga.

La norma deberia quedar redactada asi:
El articulo 1827 “Novacién”.

“Excepto novacion, la creacién o transmisién de un titulo valor no perjudica las acciones deri-
vadas del negocio causal o subyacente. El Legitimado s6lo puede ejercer la accién causal contra
el deudor requerido si el titulo valor no esté perjudicado, y lo acompaiia con la demandada si es
cartular y ofrece su entrega en caso de pago. Si el legitimado ha perdido las acciones emergentes
del titulo valor y no tiene accidn causal, se aplica lo dispuesto sobre enriquecimiento sin causa’

La procedencia de suplantar portador por legitimado ha sido explicada con anterioridad, por eso
se prevé que acompana el titulo valor si es cartular.

VIL.8. Seccion 2°. Titulos Valores Cartulares
VIL.8.1. El caracter necesario. Articulo 1830

Como decimos en el rubro de este acdpite, los Titulos valores cartulares, se legislan en la Seccién
Segunda, en una parte general que comprende los articulo 1830/36 (articulos 1762 a 1768 del An-
teproyecto 98).

En sus dos primeras normas se precisa, que a los caracteres esenciales de los titulos valores en
general que hemos comentado en pdrrafos anteriores, se agregan dos mas en los cartulares.

El caracter de necesario del documento, es porque el titulo no sélo se posee, sino que se debe presen-
tary exhibir, para exigir el pago, y en su caso se entrega. Y el de literal del derecho incorporado, insertado
o que contiene el documento (o cartula) porque vale en la extensién de su texto o tenor escrito.

Estd admitido tanto en el &mbito nacional como en el internacional de legislaciones similares,
que en éstos titulos valores cartulares (o titulos de crédito en nuestra tradicién y en otras legislacio-
nes), no se pueden ejercitar los derechos inherentes o resultantes del mismo, si no se es poseedor y
exhibidor presentante del mismo.

En principio la necesidad o cardcter necesario es la consecuencia inescindible desde el punto de
vista funcional, del carédcter de cosa mueble que ostenta el documento (ver articulo 1815) y por la
conexién permanente existente entre cartula y derecho objetivado literalmente en ella, que deviene
de la incorporacion, ya tratada.

Pero también tiene relacion directa con el elemento material de la Legitimacion (ver articulo 1817).

Cualquiera sealaley de circulacién del titulo cartular en particular, se deberd dar cumplimiento a
los requisitos esenciales. A los de forma, que se imponen en cada ley de circulacién singularmente
considerada (Portador, ala orden o nominativo) Y al requisito material, que es poseer, exhibir y en
caso de pago entregar el documento necesario. De esta manera se transfiere y se adquiera vélida-
mente la Legitimacion Activa del titulo valor.
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El significado técnico del fenémeno de la incorporacion del derecho al documento, se expresa (u
origina) en la conexién permanente que existe desde su creacion, entre derecho y carétula (o sopor-
te papel). Implica e impone que el obligado no reconocerd como Legitimado ni siquiera al titular
del derecho base, si a su vez no es portador legitimo del mismo (articulo 1842).

A contrario sensu, por esa misma razon, el obligado le pagara al legitimado, sin indagar si a su vez,
también es titular del derecho.

Por lo demds, todo derecho que afecte al documento, se deberd hacer efectivo sobre el mismo
(ver articulo 1822).

El Cédigo en estudio, que hasta ahora entrard en vigencia en agosto venidero, acoge esta doctrina
generalizada (igual que lo hacia el articulo 1762 del Anteproyecto 1998) y dispone en su articulo
1830 que: “Necesidad. Los titulos valores cartulares son necesarios para la creacion, transmision,
modificacion y ejercicio del derecho incorporado’

Pero lamentablemente, no se ha prestado atencién técnica al error que contiene esa norma (se
podria decir existencial pues esta referido al “nacimiento” del cartular como documento).

Antes de “nacer” o “ser” el documento cartular (previo a la creacion del titulo valor) solo existen
—entre acreedor y deudor— relaciones quirografarias y causales emergentes de alguno de los diver-
sos negocios y de las variadas fuentes obligacionales.

Recién cuando mediante la declaraciéon unilateral de voluntad del deudor de esas relaciones,
se incorpora literalmente el contenido econémico de la deuda, a un soporte papel, se produce la
conexion permanente entre declaracion de voluntad y cartula y ahi entonces, nace el titulo valor
que, a partir de ese momento, si va a tener el caracter de necesario.

Antes de esta etapa, el Titulo Valor no existe y es obvio que su carécter esencial de necesario,
tampoco.

Desde la creacidn, si se puede afirmar que, para su transmision, modificacién y ejercicio del de-
recho incorporado a la cértula, rige el cardcter necesario. Lo mismo ocurre para las medidas pre-
cautorias, como lo dispone el articulo 1822, que estatuye: “Las medidas precautorias, secuestro,
gravamenes y cualquier otra afectacion del derecho conferido por el titulo valor, no tienen efecto si
no se llevan a cabo: a) en los titulos valores al portador, a la orden o nominativos endosables, sobre
el mismo documento’”.

Por todo lo explicitado, la redacciéon que proponemos para el articulo 1830 es eliminar la palabra
creacion por absurda y el mismo quedaria asi: “Necesidad. Los titulos valores cartulares son nece-
sarios para la transmisién, modificacién y ejercicio del derecho incorporado”

VIL.8.2. Articulos 1831: literalidad. “El tenor literal del documento determina el alcance y las moda-
lidades de los derechos y obligaciones consignadas en él, o en su hoja de prolongacion (articulo 1831)”

Este articulo merece una critica de indole similar a la que le realizara al articulo 1816 y que mds
adelante formularé al articulo 832.

Como fundé, si el titulo del articulo (literalidad) forma parte del contenido del mismo, se infringe
una de las reglas ldgicas basicas de las definiciones, que establece que estas no pueden ser circula-
res o redundantes (tautologia).

Pero la critica va més alla del aspecto gramatical, que por cierto no es menor.

Si se pretende que el intérprete comience su labor hermenéutica por las palabras de la Ley (ver el
articulo 2° que he observado), debe ser claro con los vocablos que utiliza.
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La doctrina y jurisprudencia nacional uniforme, estd conteste en el significado del cardcter literal,
en razdn de ello y de eliminar la tautologia, propongo que quede redactado del siguiente modo:

Articulos 1831: Literalidad “el tenor escrito del documento determina la validez, cuantia, modo
y exigibilidad del derecho incorporado al mismo o en su caso, en la hoja de prolongacién”

El concepto de validez ausente en la norma que analizamos, es preponderante.

Son requisitos de forma tasados por la ley, los que se deben cumplir para crear un Titulo Valor
cartular valido como tal.

Entendemos que esa descripciéon conceptual, es mds clara, comprensiva y atinente al cardcter
esencial que se quiere definir, que la contenida en el articulo en vista, y proponemos su modifica-
cién en tal sentido.

Nos fundamos para hacer esta critica y proponer otro texto, en que la literalidad debe ser consi-
derada, una intensificacion del caracter esencialmente formal comun a todos los titulos de crédito o
titulos valores cartulares, sean causales o abstractos.

Laley impone al derecho literal, requisitos de forma tasados o impuestos por ella, como indicamos.
No existe para su creacidn libertad de formas.

La literalidad se expresa en forma tal, que tanto el portador legitimo como el obligado, deben
atenerse al tenor o texto escrito del titulo, en todo lo que concierne a la validez, extension, cuantia,
modalidad y vigencia, del derecho incorporado, objetivado en el documento.

El derecho incorporado tiene cardcter literal, el documento es necesario.

Existe como consecuencia del cardcter que analizamos, una carga bilateral de atencién que se les
impone a los intervinientes, que exige una exacta lectura del texto.

Tanto para el que lo crea —o transfiere o avala— como para el recibe el documento.

Todos estan constreniidos a conocer, respetar y limitarse, al tenor escrito del mismo.

No se puede exigir més, ni ofrecer pagar menos, que lo que el texto del titulo expresa.

En algunos supuestos, como en el cheque comun, el librador responde por los vicios de forma.

VIL.9. Articulo 1832. Alteracion: “En caso de alteracion del texto de un titulo valor cartular, los
firmantes posteriores quedan obligados en los términos del texto alterado; los firmantes anteriores
estan obligados en los términos del texto original. Si no resulta del titulo valor o no se demuestra
que la firma fue puesta después de la alteracion, se presume que ha sido puesta antes”.

Pocas normas como la transcripta, explican o fundan mejor la tesitura hermenéutica que sostiene
que la norma legal, es un marco de posibilidades.

El intérprete la singulariza o aplica al caso especial y a sus circunstancias, mediante una toma de
decisién o de posicidn, a través de un acto de voluntad, vertebrado en el &mbito delimitado por la
norma pertinente (se amplia mdas adelante).

Como se observa de las palabras contenidas en el articulo en cuestion, s6lo surge que la “Altera-
cion, es la alteracion del texto del titulo valor cartular”

Se reincide en un error similar, fundado con anterioridad: tautologia.

Latnicainterpretaciéninicialesquelaalteraciondebeestarreferidaal texto(tenorescritodelaletra).

| Niimero Extraordinario de Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2015



240

;Pero en qué consiste la llamada alteracién?
:Se refiere a modificaciones materiales o ideolégicas?

:Incluye las licitas o sélo a las que se derivan de un ilicito?
;Deben o no ser visibles?
¢Anulan o no al cartular?

Hay fallos que discrepan sobre todas las respuestas a estos interrogantes, al igual que la doctrina.
Alguna jurisprudencia ha interpretado que la alteracién debe ser ilicita y no visible.

En tal sentido se ha declarado:

“El testado del nro. 19 (...) predispuesto en el formulario de pagaré, en el lugar en el que se con-
signa la fecha de creacion, habiéndose insertado en los espacios existentes a continuacién para
completar el afio el nimero 2001 manuscrito, en el renglén correspondiente, con el mismo tamano,
separacion y caracteristicas del resto del texto manuscrito, constituye una simple alteracién per-
ceptible a simple vista y no una adulteracion o falsificacion dejada oculta al efectuarse, en donde
hubiera sido menester para su demostracion el empleo de medios técnicos especiales”

En otros caso se ha sostenido que “El testado, en el formulario pre-impreso del pagaré, del afio
19... " por el ano "2001° no configura una estricta falsedad de la ejecucion. El borrado de la expre-
siéon ‘Bs” en la secciéon donde se consigna la fecha, no reviste influencia en el texto del pagaré” “La
alteracién sobre una mencidén esencial del pagaré, la fecha de vencimiento, determina su anulacion,
pues laleyenda “alavista” introducida en el texto auténtico tiene trascendencia juridica en perjui-
cio de la parte a quien se opone, mas all4 de que la expresién borrada, ‘24 de .../, sea incompleta”
(puede verse CC0103 LP 225554 RSI 483-96; CC0000 PE, C 5526 RSD 91-5 S 14-6; C. Nac. Com., sala
A, 05/09/2006, “Zaccarias, Enrique A. c. Vegas, Juan C.”; C. Nac. Com., sala E. 22/08/1997. “Oddes-
ky, Alberto J. c. Cao, Francisco M. s/ejecutivo” (C. Nac. Com., sala B, 28/09/1983; “Aceros Dalmat SA
c. Ramos, Pedro, Ejec. ”) Mag. Votantes: Martiré, Morandi, Williams).

En nuestra postura doctrinaria, conteste con la mayoria de los més prestigiosos Tribunales del Pas,
adoptamos una posicién distinta a esos precedentes. Es la que impera también en la doctrina italiana,
que informd y fue la base de la legislacién que nos rige en titulos regulados por leyes especiales. (6)

Sostenemos que de acuerdo al concepto establecido en el articulo 88 de la Ley de Letra de Cam-
bio y Pagaré —que es similar al del nuevo Cddigo, salvo una palabra como veremos— no deben
formularse distingos entre las diversas y posibles alteraciones del texto del cartular: V. gr.: sustitu-
ciones o mutilaciones de palabras o cifras, supresién de menciones, agregados al texto primitivo,
borrados realizados por cualquier medio (técnicos o quimicos) de parte del mismo y/o suplantados
por otros, enmiendas, interlineados y otros similares, no salvados debidamente por el firmante.

Quedan asi incluidas en nuestro concepto las alteraciones, licitas (cambios voluntarios de los
firmantes por un error, enmienda o agregado, no salvados debidamente) las ilicitas (falsificacién
o modificacién material por cualquier medio), sean ellas visibles o no visibles a simple vista (en el
lenguaje de los peritos “a ojo desnudo’, por oposicion a las que se ven con lupa, medios técnicos o
con gigantografias).

Se comprenden también por consecuencia, a aquellas sélo detectables mediante pericias de cual-
quiera tipo (caligraficas, quimicas o por el método scopométrico).

(6) Sobre lo analizado y expuesto en el presente titulo puede verse: FERRI, G., Titoli di crédito, Turin, 1958 (hay traduccién
espanola, por el Dr. E Legdn, Buenos Aires, 1982); MESSINEO, Francesco, “Manual de Derecho Civil y Comercial’ t. IV, Egea,
Buenos Aires, 1971; MONTOYA ALBERTI, Hernando, “Nueva Ley de Titulos Valores’; Gaceta Juridica, Lima, 2000.
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En este analisis, se parte del supuesto que estamos en presencia de un cartular valido en sus
requisitos de forma y que la modificacién cualquier tipo, se efectie sobre el tenor su escrito texto.
Se excluye del concepto de alteracion las que conciernen a cldusulas adicionales que carecen de
efectos cartulares o a menciones superfluas o extranas al objeto mismo de la declaracién de volun-
tad unilateral incorporada al titulo valor. Aunque las modificaciones —al margen de texto— hagan
parte del cuerpo de la cartula o documento.

El documento alterado materialmente en su texto (es nuestro concepto de alteracién), no deviene
invélido o nulo, ni deja de considerarse como titulo valor, como lo ha sostenido algtn fallo aislado.

Por ello se legisla expresamente sobre los nuevos efectos del mismo una vez modificado material-
mente su texto, y segun el obligado haya insertado su firma antes o posteriormente a que se produ-
jera ala alteracién y —en su caso— puede alegar y probar la adulteracidn.

Se parte de un principio légico y de razonabilidad.

En el orden natural de las cosas si una declaracién de voluntad cartular auténtica, se modifica
voluntariamente en su tenor escrito, luego que el titulo ha salido del poder del obligado y entrado
en circulacién (sin estar salvado por el suscriptor debidamente), la alteracion se efectuara induda-
blemente para agravar la obligacion.

Por ello, la norma presume —salvo prueba en contrario— que la firma ha sido insertada con
anterioridad a la alteracién.

Aplica la regla “favor debitoris” (actual articulo 218 inc. 7° del Céd. de Comercio).

En consecuencia, probada la alteracion, se presume “iuris tantum” que la firma del obligado se
insert6 en forma previa a la alteracidn, la cual obviamente dijimos, se efectué para agravar su obli-
gacion. (7)

Como en el derecho vigente la prolongacién es parte del cartular (es dorso) rige lo establecido
también para ella (articulo 14 DL LC y articulo 1831 u. p. de nuevo C6digo).

Las leyes especiales vigentes y no derogadas, al referirse a que los firmantes anteriores a la altera-
cién quedan obligados de conformidad al contenido del texto originario, aluden al tenor escrito
de origen (el que realiz6 el creador en el inicio o en la creacidn, es decir al auténtico).

Erréneamente la Reforma se ha referido al contenido del texto original, lo cual como en algunos titu-
los cartulares se admite pluralidad de copias, aparecerfa como opuesto a esas copias o reproducciones.

El nuevo ordenamiento, utiliza la palabra “original; con el sentido de oposicién a duplicado. Por
ejemplo en su articulo 1853, expresa: “Sustituciéon por deterioro. El portador de un titulo valor
deteriorado, pero identificable con certeza, tiene derecho a obtener del emisor un duplicado si res-
tituye el original y reembolsa los gastos. Los firmantes del titulo valor original estian obligados a
reproducir su firma en el duplicado”.

Esa norma da plena razén a nuestra critica.

Esdecirqueelvocablo Original, debe estarreferido al documento, en cambio originaria u originario,
serelaciona con el texto auténtico de la declaracion de voluntad que el creador incorporé a la cartula.

(7) La tesis defendida por las delegaciones de Suiza y Bulgaria en la Primera y Segunda Conferencias de La Haya tendia
a que se aprobara que la “la alteracién era anterior a la firma” En ambas conferencias, Hungria propuso la tesis contraria:
“se presume que la alteracion es posterior” En definitiva, éste fue uno de los aspectos que se dejo librado a la apreciacién
de los Tribunales y de las leyes locales, tanto en La Haya como en Ginebra. Como la legislacidn italiana (fuente mediata de
la nuestra a través del Anteproyecto Yadarola) receptd la tesis hingara propuesta en La Haya, nuestro articulo 88 estableci6
esa regla interpretativa, que se ajusta a los principios generales que rigen el onus probandi -Anexo I: Final de notas (4)-.
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La reforma puede haber seguido a la ley de Titulos Valores de Méjico, que en su articulo 13° tam-
bién utiliza el término “original”

En cambio el articulo 9° de la Ley Peruana, se refiere a los “términos del texto originario (auténti-
co)’;, como la legislacién Italiana.

La disposicién vigente en materia de letra de cambio y pagaré que citamos, se refiere con mayor
propiedad al texto originario, en cuanto al de “origen’, es decir a la declaracién unilateral de volun-
tad que inserto el creador del titulo, que es la auténtica.

Cabe también preguntar si la alteracién a que se refiere el articulo 1832, comprende el evento
de la violacion del pacto extra cambiario de completacion del cartular, creado voluntariamente en
blanco o incompleto.

La respuesta es negativa.
La alteracién es modificacién material del texto existente, insertado originariamente en la cartula.

La violacidn del pacto extracambiario de completacion del cartular, creado voluntariamente en
blanco o incompleto, se produce cuando aquél beneficiado por el pacto (o un tercero ajeno al mis-
mo) integra el tenor escrito del titulo, incompleto, inexistente o en blanco, en contra de lo acordado.

Este es un supuesto de falsificacion ideoldgica y no material, por ello no es alteracién.

En la actualidad este otro tipo de falsificacidn, estd previsto en el articulo 11, de la DL s/ Letra 'y
Pagaré. Establece que “la inobservancia de estos acuerdo no puede ser opuesta al portador, a menos
que éste la hubiese adquirido (a la letra) de mala fe o que al adquirirla haya incurrido en culpa grave”

La ultima parte se refiere a que el portador haya conocido el pacto y su violacion o que haya in-
cumplido el estandar juridico del buen comerciante (diligente) al cumplir con la ley de circulacién.

El nuevo Cdédigo alude tangencialmente al pacto de completacién y al cartular en blanco o in-
completo en la ultima parte del articulo 1833, cuando dispone que “el titulo valor en el que se omi-
ten las referidas menciones al tiempo de su creacién, puede ser completado hasta la fecha en que
debe cumplirse la prestacion, excepto disposicion en contrario”.

Volveremos sobre esta dltima parte en el paragrafo siguiente.

En definitiva y como conclusién a la critica que fundamenté en este item, soy de opinién que el
nuevo texto deberia modificarse de este modo:

Articulo 1832. Alteracion:

“En caso de modificacién material de cualquier tipo, del tenor escrito de un titulo valor cartular,
los firmantes posteriores a la misma quedan obligados en los términos del texto alterado. Los fir-
mantes anteriores estdn obligados en los términos del texto originario. Probada la modificacién,
si no resulta del titulo valor o no se demuestra que la firma fue puesta después de la alteracidn, se
presume que ha sido incorporada antes”.

VIL.10. El articulo 1833: Requisitos. Contenido minimo

“Cuando por ley o por disposicién del creador, el titulo valor debe incluir un contenido particular
con caracter esencial, no produce efecto cuando no contiene esas enunciaciones. El titulo valor en
el que se omiten las referidas menciones al tiempo de su creacién, puede ser completado hasta la
fecha en que debe cumplirse la prestacion, excepto disposicion en contrario”

Concuerda en esencia con los articulos 19, 2°, 101° y 102/103° de las disposiciones sobre Letra de
Cambio y Pagaré.
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Pero hay una diferencia con el articulo 11° sobre letra de cambio en blanco. El articulo citado,
altimo pérrafo, fija una disposicidn contraria al respecto. Implanta un plazo de caducidad para su
completacion, de tres anios desde la fecha de su creacion.

Textualmente expresa “El derecho del portador de llenar la letra (y el pagaré articulo 103 de esa
ley) caduca a los tres anos desde el dia de la creacién de titulo”.

Dado lo dispuesto en el articulo 1834 (dice: Las normas de esta Seccion: a) se aplican en subsidio
de las especiales que rigen para titulos valores determinados), 1a Gltima parte del articulo 1833 (ex-
cepto disposicion en contrario) resulta superflua y redundante.

Si hubiera expresado “salvo clausula en contrario’; seria correcta porque dejaria sujeta a la volun-
tad de las partes, establecer otro plazo para la completacion.

Como se refiere a “disposicion” asumimos que estd aludiendo a disposiciones legales de los titu-
los legislados especialmente y cuyas leyes subsisten. Por ende en materia de Letra de Cambio y Pa-
garé, en funcidn del nuevo articulo 1834 inc. a) prevalece a su respecto, lo normado por los articulos
11y 103 citados y como sostenemos la tltima parte del articulo 1833, es una repeticién innecesaria.

VIIL.11. Articulo 1835. Titulos impropios y documentos de legitimacién

“Las disposiciones de este Capitulo no se aplican a los documentos, boletos, contrasenas, fichas
u otros comprobantes que sirven exclusivamente para identificar a quien tiene derecho a exigir la
prestacion que en ellos se expresa o a que ellos dan lugar, o a permitir la transferencia del derecho
sin la observancia de las formas propias de la cesién”.

Como el titulo y contenido del articulo lo expresan claramente, se estdn refiriendo a documentos me-
ramente probatorios de derechos de indoles diversas, que carecen de los caracteres constitutivos y otros
esenciales de los Titulos Valoresy de alli deviene que no se le aplica lo legislado respecto a los mismos.

Como dijimos en el titulo III. 1. (Estado actual de la Legislacién en el Ambito de los Titulos Valo-
res) no rige en la actualidad ni ha existido antes en nuestro pais, una ley general sobre titulos valores
o titulos de crédito.

Por tal motivo la doctrina y jurisprudencia local, debié abordar el estudio de esta clase de docu-
mentos para desentrafar sus caracteristicas esenciales y aplicarle las normas que resultan compa-
tibles con las mismas.

En esa tarea se dilucid6 que no eran titulos valores y por ende no estaban alcanzados por las normas
de la Teoria General de los Titulos valores. A esos documentos se los trata como meros quirografarios.
En general son solamente probatorios de derechos de crédito o aportan una legitimacién limitada.

En todo caso, el derecho que prueban existe con independencia del documento mismoy conforme
al negocio base o que le dio origen, y se rigen por las normas que regulen a los mismo.

Por tal razén y por la especificidad normativa con que la Reforma unificadora, ha regulado ahora
a los Titulo valores, pareciera impropio dedicar una norma para enunciar declarativamente cuales
no se rigen por ellas. Seria muy larga e innecesaria la enumeracion de todos los documentos a los que
no se les aplican el nuevo articulado.

En consecuencia, porque es contrario a una correcta técnica legislativa, por ser de mero carécter
enunciativo y superfluo, opino que corresponde la eliminacién, del articulo que comentamos.

No dudo que pudo ser conveniente analizar y en su caso legislar separadamente, sobre ese tipo
de de documentos.
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VII.12. El articulo 1836 sobre desmaterializacion e ingreso en Sistemas de Anotaciones en cuenta

En los Fundamentos del Anteproyecto no se hizo referencia en especial a este tema. En el Proyec-
to de Unificacion del 1998, la Comisién Redactora aludié, ala modalidad contemporénea que esta-
ba haciendo su ingreso en el pais a través de las cajas de valores y el “truncamiento” de los cheques.
En ese Proyecto se admite que un titulo creado como cartular, se incorpore a un sistema de cajas de
valores o de compensacion e intercambio electronico de valores, y a partir de su ingreso se opere con
anotaciones en cuenta. Se preveia también que los titulos tipificados por la ley como cartulares, po-
dian emitirse directamente como no cartulares, para su ingreso y circulacion en una caja de valores u
otros sistemas de compensacion.

Hemos tenido oportunidad de referirnos al truncamiento de los titulos valores cartulares y mas
especificamente al cheque. (8)

En concordancia con lo dispuesto en el articulo 66 inc. 6° de la 24.452, reformada por la 24.760, se
previo en el pais —noviembre de 1997— el funcionamiento de cdmaras compensadoras electréni-
cas de medios de pagos, entre los cuales se compensaran cheques por ese medio “utilizando siste-
mas de reproduccidn o sustitutos “como es el de “truncamiento” (y hoy el trasporte por imagenes)
sin intercambio efectivo de los documentos materialmente.

Los valores o medios de pago compensables seran los titulos valores con soporte papel, en for-
mularios y modelos autorizados o normalizados, suministrados por los bancos —por ende, cartula-
res— firmados en forma oldgrafa por sus libradores y en su caso endosantes, conforme a las normas
que rigen su creacién y circulacion.

Pero esas Camaras de Compensacion Electrénicas (en su momento ACH. SA. y hoy COEL. SA en
nuestro pais), a partir de ciertos importes que varian con el tiempo, no realizaran el traslado “fisico”
de los titulos como ocurria con anterioridad. Los datos del cheque, se podrdn transmitir a través de
archivos electrénicos, sin las firmas, inicialmente en el truncamiento y en la actualidad, se traspor-
tan electrénicamente por imégenes.

Los tnicos datos que se transmitian en el truncamiento eran: nimero: de la entidad girada, de
la sucursal girada y cddigo postal, de la cuenta corriente bancaria, del cheque. Estos datos se in-
corporan tanto a nivel del cuerpo principal como de banda magnética, con el agregado de digitos
verificadores (para el detalle técnico completo me remito a mi estudio que he citado).

Estas Camaras Electrénicas de Compensacion de medios de pago, funcionan en Italia, Holanday
otros paises europeos entre ellos Espaia, de la cual se tomé el modelo para la Argentina.

Volviendo al Anteproyecto del 98, en su articulo 1768, proponia el tema asf:

“Desmaterializacidn e ingreso en sistemas de anotaciones en cuenta. Los titulos tipificados legal-
mente como cartulares también pueden emitirse como no cartulares, para su ingreso y circulacién
en una caja de valores o un sistema autorizado de compensacién bancaria o de anotaciones en
cuenta. Los titulos emitidos efectivamente como cartulares, pueden ingresarse a alguno de estos
sistemas, conforme con sus reglamentos, momento a partir del cual las transferencias, gravimenes
reales o personales y pago tienen efecto o se cumplen por las anotaciones en cuenta pertinentes”.

Como podré apreciarse, el articulo 1836 del Cédigo préximamente en vigencia, reproduce inte-
gramente ese texto, referido a la prescindencia del soporte papel, para su ingreso y circulacién en
una caja de valores o a un sistema autorizado compensacién bancaria o de anotaciones en cuenta.

(8) Ver Revista Colegio de Abogados de La Plata “Edicién Especial 75 Aniversario’, agosto de 1999, p. 153, y Secun-
dum Legem (CEDLP), afio 3, nro. 13, julio de 1999, ps. 38 y ss. -Anexo I: Final de notas (5)-.
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De aprobarse, estas normas, las profusas, variadas e intrincadas normas reglamentarias que dicta
permanentemente al respecto el Banco Central sobre truncamiento, traslado por imégenes, ingresos en
cuenta etc., adquirirdn una legalidad constitucional que en algunos aspectos actualmente es incierta.

VII.13. Paragrafo 2°: Titulos Valores a la Orden

1. No he encontrado observacién a lo normado en el articulo 1837, con relacién a los titulos va-
lores al portador. Por otra parte se ajusta a la doctrina imperante al respecto y a las leyes especiales
que legislan sobre titulos que pueden ser creados al portador, segin las mismas (Vgr. Cheques).

2. En principio lo mismo acontece con lo atinente a los “titulos valores a la orden” (“el titulo valor
ala orden se transfiere por endoso” articulo 1838). Como adelantaran los Fundamento del Antepro-
yecto, ahora convertido en ley, “en general estas normas no ofrecen mayores discusiones y han sido
actualizadas conforme a la normativa de los entes reguladores y los usos y précticas”

Coincido con lo expuesto, por cuanto lo legislado sobre tipificacion del titulo a la orden (articulo
1829) Endoso (articulo 1830) Condicién, tiempo y forma del endoso (articulos 1839, 1840/41 y
1843) Legitimacion (articulo 1842) y Limitaciones (articulos 1844/1846) se ajusta a lo expresado
por la Comisidn, antes transcripto.

Coinciden sustancialmente con el derecho vigente para los dos titulos valores méds importantes
(Letra de Cambio y Pagaré y en su caso para el Cheque cuando se libra a la orden).

Sin embargo deseo comentar que considero atinada la innovacién que contienen los articulos
1844 y 1845 para los supuestos de endosos con la cldusula “en procuracién” y “en garantia’

Se establece que en ambos casos, que “el endosatario (en procuracion o en garantia) puede ejer-
cer, incluso judicialmente, todos los derechos inherentes al titulo valor, pero sélo puede endosarlo
en procuracién”.

Doctrinaria y jurisprudencialmente se lo habia aceptado como se lo legisla ahora, por la esencia
de esos tipos de restricciones a la legitimacién del endosatario y por las reglas del mandato aplica-
bles. Me remito a la bibliografia que cito, para este capitulo.

Pero legislativamente, no se habia receptado atn, que el endosatario con este tipo de restriccién
a su legitimacién, puede ejercitar los derechos inherentes al titulo valor, “incluso judicialmente”

3. El articulo 1846 estipula en materia de “Responsabilidad” que “excepto cldusula expresa, el
endosante responde por el cumplimiento de la obligacién incorporada. En cualquier caso, el endo-
sante puede excluir total o parcialmente su responsabilidad mediante clausula expresa’

Esta norma no es coincidente con la de responsabilidad en materia de titulo valores en general
que contiene articulo 1826, que por razones didécticas reitero en texto: “Responsabilidad. Excepto
disposicién legal o cldusula expresa en el titulo valor o en uno de sus actos de transmisién o garantia,
estan solidariamente obligados al pago los creadores del titulo valor, pero no los demdis intervinientes’.

En lo que concierne entonces a los “Titulos valores a la orden” se recepta el mismo principio
vigente en la actualidad para los mismos en el sentido que “los firmantes del titulo quedan obli-
gados solidariamente frente al portador legitimo, salvo clausula expresa en contrario” Se trata de
una solidaridad legal. Por lo dispuesto en el articulo 1848, son aplicables a los titulos nominativos
endosables las disposiciones compatibles de los titulos valores a la orden.

Cuando se menciona en el ultimo parrafo del articulo 1846 “que el endosante puede excluir to-
tal o parcialmente su responsabilidad mediante cldusula expresa’, innova al otorgarle validez, a
la limitacién por el monto que responde el endosante, con relacion a las normas sobre papeles de
comercio (articulos 16 y 103, Letra y Pagaré; 16, 58 y 65 Cheque Comuin y Cheque de Pago Diferido).
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Es un aspecto distinto al “endoso parcial” o al “endoso condicionado” que en la legislacién vigen-
te y en la reforma, “cualquier condicién puesta al endoso se tiene por no escrita. Es nulo el endoso
parcial” (articulo 1840).

VII.14. Parr. 3° Titulos Valores Nominativos Endosables y Parr. 4° No Endosables. Reglas aplicables

En el &mbito a que se refieren los pardgrafos mencionados en el titulo también se advierte que el
mismo es producto de adecuacion a las normas, usos y costumbres que rigen en la actualidad a este
tipo de papeles en particular, generalizando sus disposiciones.

Asi en lo referido a los Titulos valores nominativos endosables (articulo 1847) se dispone que “es
el emitido en favor de una persona determinada y transmisible por endoso y que su transmision
produce efectos respecto al emisor y a terceros al inscribirse en el respectivo registro del creador
emitente” La inscripcién puede ser requerida, por el endosatario que justifica su derecho por una
serie ininterrumpida de endosos (es el Legitimado, ver articulo 216 Ley de Sociedades vigente).

Ante la negativa a inscribir la transmisién, el endosatario puede reclamar una orden judicial.

Dispone también que —como debimos adelantar— se le aplican a estos titulos las disposiciones
compatibles de los titulos valores a la orden (articulo 1847/48).

Las normas de remisiones actuales remiten, ademaés de las del propio C4digo, a las de la Ley de
Letra de Cambio y Pagaré.

En cuanto a los Titulos valores nominativos no endosables, se lo tipifica como en la actualidad
(ver el tema Acciones en la Ley de Sociedades vigente) en que “es el emitido a favor de una persona
determinada, y cuya transmisién produce efectos respecto al emisor y a terceros al inscribirse en el
respectivo registro”.

VIII. No se dictan normas para los titulos valores causales ni para los abstractos. No se dero-
gan las leyes especiales sobre Titulos Valores

En esta dltima parte de los diversos Titulos Valores tratados, el Proyecto dedica su articulo 1850 al
denominado Régimen de los Titulos Valores no cartulares.

De alli se colige que la Reforma no legislar sobre los titulos causales y abstractos. Deja a esos Ti-
tulos sujetos a las leyes especiales que regulan a cada uno de ellos, que como manifestara y fundara
en el acépite I. 2., seguirdn vigentes pese a la derogacién de los Cédigos Civil y Comercial.

1. Para los titulos valores causales seguirdn rigiendo, las normas sobre acciones de sociedad
de ley 19.550 (y sus modificaciones) para los Bonos por la 19.060 (y sus modificaciones) los De-
bentures, por la Ley de Sociedades (Seccién VIII ver articulos 335 y concordantes que abrogé a la
ley 8875), los Warrants y certificados de depdsito por la ley 9643, y el denominado “Certificado de
depdsito a plazo fijo nominativo transferible” por ley 20.663 (y sus modificatorias).

2. Para los titulos valores abstractos, como lo vimos a otros efectos, también seguirdn vigentes las
leyes especiales para los papeles de comercio, que tienen como uno de sus caracteres esenciales el de
Abstraccion o desvinculacién de la relacién base o subyacente (Letra de Cambio, Pagaré, y Cheque, dec.
-ley 5965/1963 y ley 24.452 respectivamente) porque fijan normas particulares sobre los mismos que
como vemos por el articulo 1820, no se modifican, y las leyes complementarias tampoco las derogan.

En efecto el articulo citado en su tltima parte dispone: “Sélo pueden emitirse titulos valores abs-
tractos no regulados por la ley cuando se destinan a ofertas publicas, con el cumplimiento de los re-
caudos de la legislacién especifica; y también cuando los emisores son entidades financieras, de se-
guros o fiduciarios financieros registrados ante el organismo de contralor de los mercados de valores”.
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Por otra parte y como lo expusimos previamente, las normas sobre titulos cartulares se aplican en
forma subsidiara a la ley especial.

El articulo 1834 dispone: Aplicacion subsidiaria. Las normas de esta Seccion (a saber Seccion 24
Titulos valores cartulares): a) se aplican en subsidio de las especiales que rigen para titulos valores de-
terminados; b) no se aplican cuando leyes especiales asi lo disponen, incluso en cuanto ellas se refieren
a la obligatoriedad de alguna forma de creacion o circulacion de los titulos valores o de clases de ellos.

La negociaciéon moderna en dmbitos comerciales, financieros, bursatiles, bancario y en general
en diversas transacciones virtuales, han ido llevado paulatinamente a superar el soporte papel, tra-
dicional en los titulos de crédito (ahora titulos valores).

Las Camaras Compensadoras Bancarias y Financieras y las Bolsas de Comercio por ejemplo, de-
bian intercambiar valores cartulares (clearing), por cifras que aumentaban en forma exponencial,
y que resultaban finalmente imposible de trasportar esos “papeles” fisicamente en tiempo y forma.

De alli surgid la necesidad de realizar intercambios electrénicos con datos truncados de esos do-
cumentos, por imagenes o realizarse por anotaciones en cuenta (contables o en registros conta-
bles), a las que cité con anterioridad.

La anotacién en cuenta permite la creacién de un sistema que operando técnicas informaticas,
elimina la utilizacién de un muy importante nimero de documentos con soporte papel. Implican
formas de establecer posiciones juridicas distintas a las de los tradicionales titulos valores o de cré-
dito cartulares, subsistiendo el cardcter autonomo del derecho.

Para ello ha menester que sea la ley la que autorice este tipo de creacién y circulacién o que en el
instrumento originario —aun sin soporte papel— se inserte una declaracién con idénticos caracteres
esenciales a las que se les asigna a los Titulos Valores en general, que ya hemos analizado y que se
establecen en los articulos 1815, 1816. Pero ello siempre y cuando no ocasione confusion con el tipo,
denominacién y condiciones de los titulos valores especialmente previstos en la legislacién vigente.

Cualquier afectacion de los derechos conferidos por el titulo valor deben efectuarse mediante
asientos en registros especiales que deben llevar el emisor o entidad autorizada.

Por este motivo se legisla acertadamente en la Seccién 32 sobre Titulos valores no cartulares, que:

“Cuando por disposicién legal o cuando en el instrumento de creacién se inserta una declaracién
expresa de voluntad de obligarse de manera incondicional e irrevocable, aunque la prestacion no se in-
corpore a un documento, puede establecerse la circulacion auténoma del derecho, con sujecion a lo
dispuesto en el articulo 1820. La transmisién o constitucion de derechos reales sobre el titulo valor, los
gravdmenes, secuestros, medidas precautorias y cualquier otra afectacién de los derechos conferidos
por el titulo valor deben efectuarse mediante asientos en registros especiales que debe llevar el emisor o,
en nombre de éste, una caja de valores, una entidad financiera autorizada o un escribano de registro,
momento a partir del cual la afectacion produce efectos frente a terceros. A los efectos de determinar el
alcance de los derechos emergentes del titulo valor asi creado debe estarse al instrumento de creacién,
que debe tener fecha cierta. Si el titulo valor es admitido a la oferta ptiblica es suficiente su inscripcién
ante la autoridad de contralor y en las bolsas o mercados autorregulados en los que se negocia. Se aplica
respecto del tercero que adquiera el titulo valor lo dispuesto por los articulos 1816y 1819” (articulo 1850).

En lo concerniente a la registracion de la circulacién, gravamenes y demas derechos y cualquier
otra afectacion de los derechos conferidos por el titulo valor, tengo una observacién que si bien no
es de fondo, entiendo que es relevante (ver 1850 y 1822 inc. c).

Cuando la norma se refiere que deben llevarse a cabo “mediante asientos en registros especiales
que debe llevar el emisor o, en nombre de éste, una caja de valores, una entidad financiera autoriza-
da” hasta alli no merece reparo.
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Nos estamos refiriendo a quienes llevan Registros contables adecuados, o se tratan de Socieda-
des, Caja de valores o una Entidad que acttia conforme a las reglas de las Entidades Financieras y
tienen procedimientos especiales.

Pero cuando se refiere a un Escribano, que como lo he mencionado en otra parte, se limita a llevar
un Registro como fedatarioy a los fines de los actos escriturarios que pasan por ante el mismo, no
puedo avenirme con la nueva norma que incorpora la Reforma.

Asi como los notarios que tiene a su cargo un Registro Automotor, deben cumplir una serie de re-
quisitos y se han creados registros al efecto, de la misma manera debera procederse, si es intencién
de legislar y crear Registros a cargo de Notarios, relativos a este tipo de titulo valores no cartulares.

Lo contrario aparece como improvisado y sin recaudo alguno.

Soy de opinién que o se suprime esa parte del articulado o se agrega “o un escribano de registro
de acuerdo a la reglamentacion que se dicte al respecto’.

IX. Sobre la cuenta corriente bancaria
IX.1. Concepto y caracteres segin el nuevo Cédigo. Critica
En los Fundamentos los Redactores del Anteproyecto, manifestaron que:

“se define la cuenta corriente bancaria como el contrato por el cual el banco se compromete a
inscribir diariamente, y por su orden, los créditos y débitos, de modo de mantener un saldo actua-
lizado y en disponibilidad del cuentacorrentista y, en su caso, a prestar un servicio de caja. Se con-
templan soluciones para los otros servicios, créditos y débitos, instrumentacién, servicio de che-
ques, intereses, solidaridad, propiedad de los fondos, reglas subsidiarias, créditos o valores contra
terceros. Se proponen textos especiales para el envio de resiimenes y cierre de cuentas, ya que son
temas que causan conflictos en la practica diaria”

En realidad con relacién a los caracteres esenciales del contrato de cuenta corriente bancaria,
los Fundamentos aludidos, solo se refieren a la norma proyectada en el articulo 1393 el cual por
otra parte, no ha recogido expresamente ninguno de los caracteres esenciales que la doctrina y ju-
risprudencia ha elaborado al respecto. El mismo dispone (Paragrafo 2° Cuenta corriente bancaria)
“Definicion. La cuenta corriente bancaria es el contrato por el cual el banco se compromete a inscribir
diariamente, y por su orden, los créditos y débitos, de modo de mantener un saldo actualizado y en
disponibilidad del cuentacorrentista y, en su caso, a prestar un servicio de caja’

De esta manera queda todavia para el debate, si el perfeccionamiento del contrato se opera en
forma consensual a partir que el Banco abre la cuenta (doctrina mayoritaria) o ello ocurre con el
primer depésito en dinero que se opera en la misma (en tal caso seria un contrato real).

En tal sentido conforme lo expongo, al primer depédsito se la ha otorgado la virtualidad de habili-
tar la cuenta y no de perfeccionar el contrato.

El dep6sito es cumplimiento del contrato (sino el Banco no lo aceptaria) y el mismo constituye la
habilitacién del servicio de caja; especialmente si en el contrato se ha convenido que la cuenta se
operara con cheques.

No ha sido clara la redaccién al referirse a que “el banco se compromete a inscribir diariamente, y
por su orden, los créditos y débitos, de modo de mantener un saldo actualizado y en disponibilidad
del cuentacorrentista”

El concepto de disponibilidad (empleo de fondos propios en poder de un tercero), a través de cual-
quier medio de disposicién o extraccién en la cuenta corriente, se encuentra siempre referido a “la
existencia de fondos suficientes disponibles acreditados en cuenta o autorizacion a girar en descubierto”
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Lo anterior lo expongo a fin de aclarar que si el “saldo actualizado” es deudor (o negativo), no hay
disponibilidad alguna para el cliente del Banco.

Por lo observado precedentemente, la redaccién ajustada al funcionamiento operativo de la
cuenta corriente bancaria debe ser: Articulo 1393: Definicion. La cuenta corriente bancaria es el
contrato consensual y normativo, por el cual el banco se compromete a inscribir diariamente, y por
su orden, los créditos y débitos, de modo de mantener un saldo actualizado y en disponibilidad del
cuentacorrentista, si tiene fondos, y, en su caso, a prestar un servicio de caja.

IX.2. Servicio de cheques optativo

Como surge de la tltima parte del articulo 1393, el servicio de caja ha pasado a ser optativo, como
queda ratificado también en el articulo 1397: al exponer que “Si el contrato incluye el servicio de
cheques, el banco debe entregar al cuentacorrentista, a su solicitud, los formularios correspondien-
tes” La reforma se aparta asi del Céddigo de Comercio vigente, que instaura: “Se debitardn en cuenta
corriente bancaria los rubros que correspondan a movimientos generados directa o indirectamente
por el libramiento de cheques” (articulos 783/94).

Para el mismo el servicio de caja a través de cheques, es esencial (ver Reglamentacién dictada
por el BCRA, t. 0. 2011, regla 1. 2.).

El articulo 1397, es claro: el servicio de cheques es optativo.

Los articulos 1395 y 1396, hacen referencias explicita a otros servicios de caja (débitos y créditos)
por otras vias, como pueden ser meras registraciones o asientos bancarias, mecanismos electréni-
cos (“home banking”), de computacidn, extracciones por tarjetas de débito, de crédito, débitos y
créditos por compraventa de titulos, o bonos, débitos de comisiones por cajas de seguridad, o por
custodia de titulos valores, etc.

Se ha dado legalidad en el nuevo Cédigo, a la hasta hoy no permitida, cuenta corriente bancaria de-
nominada en la practica (sin mucho acierto) “no operativa” (por referirse a que es “sin uso de cheques”).

La cuenta corriente bancaria pasa a ser el registro contable de todas las operaciones del cliente
con el Banco aun sin cheques (en el Derecho Italiano, se la denomina cuenta corriente de corres-
pondencia: todas las operaciones del cliente pasan por la cuenta).

Es decir que se acreditan todas los movimientos que originen dinero a pagar al Cliente cuenta-
correntista y se debitan todas las operaciones pactadas con el Banco y los costos de las mismas que
deba abonar el cuentacorrentista, como cliente de otros servicios prestados por el Banco.

Sélo se diferencia con el sistema actual, que puede no tener chequera el cliente.
En este aspecto la innovacién me merece critica.

Los bancos en la actualidad pueden munirse de un titulo ejecutivo de excepcion (con el privilegio
que ello implica, porque es creado por ellos mismos en forma unilateral). El mismo les fue otorgado
en su origen, para la cuenta corriente bancaria con servicio de caja para el pago de cheques. Elemen-
to esencial que queda ahora derogado.

Como los cheques abonados por el Banco le otorgaban titulo ejecutivo individual para el cobro
de cada uno de ellos, el legislador con sentido comun y practico, le permiti6 a los bancos emitir un
solo titulo ejecutivo por el total de sus pagos y por ende también por sus accesorios (a movimientos
generados directa o indirectamente por el libramiento de cheques).

Hasta ahora el C4digo, el BCRA, la doctrina y jurisprudencia le niegan validez a esos efectos eje-
cutivos, a la cuenta corriente bancaria llamada no operativa.

| Niimero Extraordinario de Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2015



250

Entendiendo por tal a la que, no teniendo el uso de cheques, se utiliza para debitar todo tipo de
operaciones con el Banco, que su impago no habilitaria un titulo ejecutivo.

Es el caso de todo lo que implica el cobro de comisiones, canon servicios de cajas de seguridad,
custodia de titulos, compra de valores, de moneda extranjera, entre otros bancarios.

Con la nueva ley, estas cuentas y ese procedimiento serd valido y el saldo impagos de esos débi-
tos, se ejecutardn por via ejecutiva, con s6lo emitir el certificado del saldo deudor total.

Y ello sin tener que probar los servicios prestados, los contratos que originaron cada una de esas
operaciones, la legitimidad de los cupones en que se funda el gasto en su caso, en fin, la documen-
tacion respaldatoria, ni la intimacion previa al pago etc. (ver articulo 1406 que trata sobre la “Ejecu-
cién de saldo deudor”).

Recuerdo y observo en este aspecto a las nuevas disposiciones, que debieron por lo menos dejar a
salvo las leyes especiales, como por ejemplo, la de Tarjetas de Crédito 25.065. La misma para terminar
con los abusos, a que hice mencién en mi critica, dispone en su articulo 42°, que “los saldos de Tarjetas
de Créditos existentes en cuentas corrientes abiertas a ese fin exclusivo, no seran susceptibles de cobro
ejecutivo directo. Regird para su cobro la preparacién de la via ejecutiva prescrita en los articulos 38
y 39 de la presente ley” (El emisor podré preparar la via ejecutiva contra el titular, de conformidad
con lo prescripto por las leyes procesales vigentes en el lugar en que se acciona, pidiendo el recono-
cimiento judicial de: a) El contrato de emisién de Tarjeta de Crédito instrumentado en legal forma.
b) El resumen de cuenta que retina la totalidad de los requisitos legales. Por su parte el emisor debe-
rd acompanar: a) Declaracion jurada sobre la inexistencia de denuncia fundada y valida, previa a la
mora, por parte del titular o del adicional por extravio o sustraccién de la respectiva Tarjeta de Crédito.
b) Declaracién jurada sobre la inexistencia de cuestionamiento fundado y vélido, previo a la mora, por
parte del titular, de conformidad con lo prescripto por los articulos 27 y 28 de esta ley.

Ahora la Reforma permitira excesos de otro tipo con rubros o conceptos, gue por st solos no trae-
rian apareada ejecucion, pero que se cobraran, como “saldo deudor de la cuenta’, por via ejecutiva
(articulo 1406 citado).

Se han querido paliar los efectos de la reforma, con el superfluo agregado que “el banco es res-
ponsable por el perjuicio causado por la emision o utilizacion indebida de dicho titulo. ” Chocolate
por la noticia si se me permite el chascarrillo. Todos respondemos por los perjuicios que causemos
contractual o extracontractualmente y asi se ha ratificado en el nuevo ordenamiento (ver articulos
777,781, 838,1709/11, 1716/17 y concordantes, 1737 y siguientes, entre otros).

El dafio causado por el Banco, eventualmente puede enviar a la quiebra al cliente y el juicio por
indemnizacion, llegard tarde y no siempre serd justo y retributivo integralmente.

Estas son las objeciones de minuciosidad y acierto, que diferencian en forma abismal a este C6-
digo con el de Vélez.

IX.3. Capitalizacién mensual de los Intereses de saldo deudores

Mas criticable atin es que el proyecto también modifica al articulo 795 del Cédigo de Comercio,
permitiendo la capitalizacién mensual de los intereses, sobre saldos deudores de la cuenta.

En su articulo 1398 establece: “El saldo deudor de la cuenta corriente genera intereses, qgue se
capitalizan mensualmente, excepto que lo contrario resulte de la reglamentacién, de la convencién
o de los usos. Las partes pueden convenir que ese saldo acreedor de la cuenta corriente genere
intereses capitalizables en los periodos y a la tasa que libremente pacten’.

Sienlaactualidad, con la capitalizacion trimestral alas mas altas tasas que se aplican por los Ban-
co desde siempre al saldo deudor en cuenta corriente bancaria, se concluyen en cifras adeudadas
de progresién geométrica, ni que decir de aprobarse la capitalizacion mensual.
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No se logra entender el sentido de la reforma, porque la capitalizacién trimestral permitida en
la actualidad (articulo 795 del C6d. Com.), era susceptible de criticas muy severas, que han ido en
aumento en la misma proporcién en que suben las tasas para estos saldos deudores y la reforma
agrava esa situacién sin fundamento alguno.

Y lo peor es que no ha tenido las numerosas ponencias que impugnaban esa modificacion.

En cuanto ala frase final “en los periodos y a la tasa que libremente pacten” es una ironia eufemis-
tica porque todos sabemos, atin los menos avisados, que la posiciéon de preponderancia que ejercen
los Bancos se hacen valer enérgicamente en este tipo de transaccidn bancaria (apertura de crédito
en CCBy en la mas usual “autorizacién de saldos deudores transitorios”) y los intereses siempre son
los mds altos que cobra el banco entre todas sus operaciones activas.

Puede ser que en operaciones pasivas (en las que el Banco recibe dep6sitos o fondos a plazo y paga
intereses por ellos) en las de montos muy significativos (usualmente por encima de quinientos mil o
un millén de pesos) el cliente logre pactar intereses més elevados a su favor con la Institucién Credi-
ticia. Pero en mi largo paso por el &mbito bancario, no he visto reduccién de tasas en los descubier-
tos. Si me consta la frecuencia en la renegociaciéon de plazos y formas de pagos. Pero generalmente
quienes recurren a estas “salvaciones extremas” terminan mal en sus empresas o emprendimientos.

IX.4. Inexplicable omision de legislar sobre la revision de la cuenta

En la actualidad existe una severa divergencia jurisprudencial y doctrinaria, suscitada hace ya
muchos anos, respecto al concepto, condiciones de pocedibilidad, objeto y prescripcion referidos a
los medios de impugnacion (judiciales o en sede bancaria) dirigidos a observar, impugnar, arreglar,
revisar o rectificar los saldos deudores, que arroje la cuenta corriente bancaria.

Es més, se ha incrementado en la actualidad la litigiosidad referida a éste tema.

Para tener un primer enfoque de la critica que he formulado y reitero en este punto, sélo es nece-
sario aludir a las discrepancias que se provocan en este tema.

Basta mencionar que para lograr mayoria de opiniones en un fallo, en una sala de la Cdmara
Comercial de la Capital federal (que citaré més adelante) debieron votar nada mas ni nada menos
que 7 Camaristas.

Se esperaba entonces que una reforma tan ambiciosa e innovadora en aspectos sociales muy tras-
cendentes, como se anunciaba, no omitiera hacerse cargo de este aspecto negocial de relevancia,
notable para el consumidor del servicio bancario de cuenta corriente, cuyo tratamiento nos ocupa.

La legislacién de fondo que estamos examinando, debié (y debe atn) proveer las acciones en
caso de contradicciones entre las partes, acordes con el derecho sustancial sobre el que legisla,
sobre todo en un contrato de adhesion, con preeminencia total del banco.

Como comentamos en un acapite anterior, la Corte Suprema, reconoce en esos casos la cons-
titucionalidad de las normas procesales que dicte el Congreso Federal, como el propio Cédigo lo
formaliza en variadas oportunidades.

Veamos cual son los fundamentos y la necesidad de prever, en esa normativa de fondo las accio-
nes revisorias del saldo, mas all4 de la polémica jurisprudencial.

La Cuenta Corriente Bancaria es un contrato tipico, por el cual el cliente usualmente persigue un
servicio de caja por medio de un banco en el que, mediante dep6sitos o autorizacién a girar en descu-
bierto, se abonan sus érdenes de pago formuladas mediante cheques o autorizacion de efectuar sobre
la cuenta otros tipos de débitos y créditos a cuyo fin debe mediar convencién expresa. El banco debe
mantenerunsaldo actualizado diariamente y en disponibilidad del cuentacorrentista, sitiene fondos
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suficientes acreditados en cuenta (Ver articulos 1393/95 antes citados, doctrina y jurisprudencia
actual conteste con lo que expongo).

La voluntad constitutiva (consensual) obliga al banco a realizar en el futuro, débitos, asientos o
crédito y compensarlos, lo cual se produce de pleno derecho.

Dado también al caracter normativo del contrato, el mismo le da unidad de causa a la conexion
objetiva de esas diversas prestaciones (créditos y débitos) que se unificaran en la Cuenta Corriente
diariamente (articulo 797 y 793 del Cod. Com. vigente y 1393/1395 del que nos regird).

La obligacién del banco, es preexistente a las acreditaciones o débitos que se formulan o realizan so-
bre la cuenta. No surge en el momento mismo de las anotaciones contables. Ha nacido con anterioridad
por efecto de la voluntad consensual constitutiva de los contratantes al celebrar el contrato normativo.

En funcién del principio bésico del derecho privado argentino, que no hay obligacién vélida y exi-
gible sin causa licita (Arg. articulo 499 del Cédigo Civil vigente y 726 del nuevo) todo débito que el
Banco realice, obedecerd a lo pactado genéricamente con el cliente al respecto y en cada caso se deberdn
ostentar una causa vdlida y licita, que deberd contar con el respaldo documental correspondiente.

Es decir, que cuando el Banco emite las constancias de los movimientos de la CCB (extractos o
resimenes) cada crédito y cada débito que origina un saldo instantdneo y diario (cuadro o estado
contable por el que se expresa la CCB) por imperativo legal, cada uno de esos movimientos o asien-
tos, deben tener comprobantes que los respalden.

Todo movimiento debe obedecer a una causa, la que generara la documentacién necesaria. No
hay rendicion de cuentas vdlida, sin respaldo documental (articulo 68 Cdod. Comercio vigente y arti-
culos 858/860 de la reforma).

Cualquier débito (o crédito) que no se respalde en un comprobante legitimo y no se ajuste a él en
su causa, importe, fecha y a lo establecido por la ley, es indebido, irregular, viciado o ilicito, segin
el caso. Por ende, el cuenta correntista puede objetarlo, impugnarlo, observarlo y por ende pedir la
rectificacidon de una o més partidas o la revision total del saldo indebidamente producido o requerir
—en su caso— su rectificacion o revision judicial.

Otro tema que correspondia encarar es el concerniente al plazo y a los procedimientos y/o ac-
ciones que se deben cumplimentar o en su caso instaurar el cuenta correntista, para obtener una
revisién o rectificacion (por ahora no hago diferencias conceptuales o terminoldgicas).

Parte dela doctrinayjurisprudencia que encuentro desacertada y minoritaria, entiende que si el cuen-
ta correntista dentro del plazo legal no observa el resumen o extracto de la cuenta emitido por el Banco,
el concepto legal de “definitivo a la fecha de la cuenta” implica que no puede discutirla a posteriori.

Adherimos sin dudas, a la posicion jurisprudencial y doctrinaria, que sostiene que la definitud a
la que alude la ley, no impide accionar judicialmente para obtener que se invalide el débito por error
de célculo, falsedad o por existir omisiones (aqui se engloba a los créditos sin causa por ejemplo)
Se incluye a las sumas que indebidamente o sin respaldo documental han sido llevados al débito o
crédito o si existen duplicaciones de partidas. Lo mismo acontece en el caso de intereses abusivos
o usurarios (concepto de dificil precisién interpretativa en la actualidad, en funcién del factor infla-
cién y otras variantes econémico-financieras).

Pero muy lamentablemente se ha omitido legislar sobre este tema y ademds no se contempla nin-
guna norma, como el actual articulo 790 del Céd. de Comercio, en la cual la jurisprudencia pudo
fundar hasta ahora en forma mayoritaria, la instancia revisora.

Tampoco obviamente se prevé plazo de prescripcidn.
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Ello pese a que en las “Disposiciones generales de los contratos bancarios” (paragrafo 2°) se ha
precisado que “Sin perjuicio de las condiciones establecidas para los contratos bancarios en gene-
ral, ninguna suma puede ser exigida al consumidor si no se encuentra expresamente prevista
en el contrato. En ningiin caso pueden cargarse comisiones o costos por servicios no presta-
dos efectivamente” (articulo 1388 segundo pérrafo).

En los prolegémenos que llevaron a cristalizar esas pautas, debi6 surgir el tema que critico como omi-
tido y motivar a los redactores a definir la accién o los procedimientos acordes a esas irregularidades.

Sobre todo por el texto derogado y no suplido vigente, del articulo 790 de C6digo de Comercio
actual que instituye: “La accion para solicitar el arreglo de la cuenta corriente, el pago del saldo,
judicial o extrajudicialmente reconocido, o la rectificacién de la cuenta por errores de célculo, omi-
siones, articulos extranos o indebidamente llevados al débito o crédito, o duplicacién de partidas,
se prescribe por el término de 5 afios. En igual término prescriben los intereses del saldo, siendo
pagaderos por aio o en periodos més cortos”.

Por otra parte, el nuevo articulo 1437 relativo a la cuenta corriente comun, establece solamente
“Ineficacia. La inclusién de un crédito en una cuenta corriente no impide el ejercicio de las accio-
nes o de las excepciones que tiendan a la ineficacia del acto del que deriva. Declarada la ineficacia,
el crédito debe eliminarse de la cuenta”

Como se ve la Reforma no se hace cargo de la magnitud del problema que dejamos planteado
con relacidn a la cuenta corriente bancaria.

Por lo demads en ningun articulo expresa que las normas de la cuenta corriente comun (hasta
ahora llamada comercial) se aplican supletoriamente a la Cuenta Corriente bancaria.

Estimo que la Comisién Reformadora y los Revisores del Ejecutivo del Anteproyecto, para supe-
rar la “vexata quaestio” que vengo desarrollando, debi6 seguir los lineamientos del caso resuelto a
través de una mayoria integrada por 6 jueces en la causa “Avan S. A. c. Banco Tornquist” (CN. Com.
Sala A integrada, 17/02/2004, LL 2004-D-948).

Alli se fij6 como criterio rector en esta materia, la posibilidad de revisar los saldos de las cuentas
corrientes bancarias, a través de una interpretacion amplia de lo dispuesto por el articulo 790 del
Cddigo de Comercio que se derogard en agosto préximo, que prevé 3 tipos de acciones:

— La de arreglo de las cuentas;
— La de pago del saldo;
— La de rectificacién.

Es decir, que por interpretacion y aplicacién razonada y razonable de esta norma, se admiti6 la
alternativa de cuestionar los errores de hecho, formales o los de célculo (accién de rectificacion) de
la cuenta corriente bancaria conforme lo habia interpretado la doctrina tradicional. También am-
plié su alcance a la posibilidad de llevar adelante una revisién sustancial de todos los movimientos
registrados en la cuenta, dentro del plazo 5 afios.

Es ésta una lamentable falencia del nuevo Cédigo Unificador.

Agrego algo mads. El articulo 1403, inc. b) dispone: “El resumen se presume aceptado si el cuentaco-
rrentista no lo observa dentro de los diez [10] dias de su recepcion o alega no haberlo recibido, pero deja
transcurrir treinta [30] dias desde el vencimiento del plazo en que el banco debe enviarlo, sin reclamarlo”

Casi seguramente la ausencia de accién de revision o rectificacion, ensamblada con esta norma,
se podra pretender utilizar “como ldpida’; que impida corregir todo tipo de irregularidades que no
es inusual que cometan los bancos.
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Especialmente en los casos de intereses abusivos, que unidos a la capitalizacion mensual que
ahora se autoriza, los hardn mas que usurarios, como he referido anteriormente.

Algo similar acontecerd con las comisiones inventadas (vr. gr. “andlisis crediticio”) o desmedidas y otras
lindezas, a la que nos tienen acostumbrados la banca argentina cada vez que los negocios les van mal.

Una de las mds severas observaciones que a nuestro criterio merece la labor reformista, es que
no se conocen los motivos o razones que llevaron a suprimir articulos muy importantes del
Cédigo Civil y del Comercial, sin encontrar normas que los reemplacen, modifiquen o se den
fundamentos de por qué devinieron innecesarios.

IX.5. Requisitos criticables para el Titulo Ejecutivo

En el régimen de la cuenta corriente bancaria vigente desde hace largo tiempo, en el caso de falta
de pago en término del saldo deudor de la misma, el Banco procede a expedir un certificado que
documente o acredite el importe de ese saldo deudor. Dicho certificado es expedido con la firma con-
junta de dos funcionarios de la entidad, que firman por Gerente y por Contador, respectivamente y
el mismo tiene fuerza ejecutiva (articulo 793 del Cédigo de Comercio, modificado por articulo 2° del
dec.-ley 15.354/1946).

La circunstancia de que el Cédigo de Comercio vigente, modificado por el Decreto que cité, dis-
ponga que: “Las constancias de los saldos deudores en cuenta corriente bancaria, otorgadas con las
firmas conjuntas del gerente y contador del banco serdn consideradas titulos que traen aparejada
ejecucion” tiene variados fundamentos, que han merecido una invariable ratificacién en sede ju-
dicial, ante numerosas excepciones que se han opuesto en estos ainos en todas las jurisdicciones.

En los inicios de esa legislacion trajo controversias si las firmas debian ser del Gerente y del Con-
tador del Banco, pero finalmente ha quedado receptado de manera uniforme por nuestra juris-
prudencia, que la firma debe ser por aquellas personas, que en el régimen interno de la Entidad
Financiera, tengan autorizadas las firmas por Gerente y por Contador.

Es decir que en la actualidad no existen controversias que den motivo de modificacién o cambio,
en este aspecto. La regulacién vigente esta consolidada y su interpretacién es uniforme y arménica.

Pero hete aqui que y sin expresar razén al respecto en los Fundamentos, el articulo 1406 —al tra-
tar la ejecucion de saldo deudor— innova, asi:

“Producido el cierre de una cuenta, e informado el cuentacorrentista, si el banco estd autorizado a
operar en la Republica, puede emitir un titulo con eficacia ejecutiva. El documento debe ser firma-
do por dos [2] personas,apoderadas del banco mediante escritura publica, en el que se debe indicar:
a) el dia de cierre de la cuenta; b) el saldo a dicha fecha; c) el medio por el que ambas circunstancias
fueron comunicadas al cuentacorrentista. El banco es responsable por el perjuicio causado por la
emisién o utilizacién indebida de dicho titulo”.

Lo que llama la atencién en primer lugar es el requisito de validez del certificado que consiste en
que solo se lo puede emitir “si el banco estd autorizado a operar en la Repuiblica’

La cuenta corriente bancaria en el pafs, inicamente puede ser abierta en un Banco Comercial
(articulo 20/21 Ley de Entidades Financieras y BCRA comunicacién A 2329). El mismo debe fun-
cionar acuerdo a las leyes vigentes y el encargado del control de que no operen en plaza Bancos no
autorizados, es el Banco Central de la Republica Argentina.

No se entiende porque innecesariamente se “abre la puerta” a una excepcion dilatoria o se le pasa
el control del BCRA a los jueces.

Tampoco es aceptable, que se imponga un nuevo y superfluo requisito burocrético: que cada banco
deje constancia en el titulo ejecutivo, de las constancias referidas a su autorizacién para funcionar. En
atajos para demorar el juicio, también podré ser objeto de impugnacién por su falta, insuficiencia etc.
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No puedo representarme que —v. gr.— que el Banco Nacidn o el Banco de la Provincia de Buenos
Aires, con més de un siglo de actividad, entre otros, deban justificar esa requisito que es publico y
notorio, o que en el caso de otras Instituciones se llegue a librar un oficio al respecto (j).

Soy de opinién que se debe eliminar la nueva exigencia. Inmediatamente el articulo exige que: “El
documento debe ser firmado por dos [2] personas, apoderadas del banco mediante escritura publica”

La exigencia de la escritura publica es a todas luces innecesaria, por cuanto hace al Régimen in-
terno del Banco autorizar esas firmas.

En el caso de los Bancos Estatales del Pais, que son Entes Autarquicos, los que expiden esos certi-
ficados son funcionarios publicosy por ello la escritura es superflua, dado que por las leyes vigentes
que ratifica el nuevo Cédigo (articulo 284 inc. b) “los instrumentos que extienden los escribanos o los
Jfuncionarios ptiblicos con los requisitos que establecen las leyes”son instrumentos publicos.

Hago notar que la obligacién de extender actos, contratos o actuaciones por escritura publica, es mas
numerosa que en la legislacion vigente, y en muchos casos debié quedar abierta la posibilidad que
se extendiere indistintamente por documento privado véalido. También pudo ser la alternativa el do-
cumento privado con la certificacién de firmas, como lo permite, por ejemplo el articulo 1855.

Pueden verse entre otros los requerimientos de escritura publica en los articulos 169, 448/449,
1017,1618, 2038, 2044, 2089, 2137, 2299 y 2302 inc. b). Y conste que he omitido todos aquellos su-
puestos, en los que la exigencia coincide con el derecho vigente, por ejemplo articulos 106, 448/49,
1611, 1017 (cinco casos) 1234, 1552, 1601, 1618, etc.

En cuanto a los requisitos que se imponen en los items a), b) y ¢) del articulo 1406 en analisis, son
pocos, pero en todo caso, son propios de la incumbencia de las reglamentaciones que dicte el Banco
Central respecto al funcionamiento de la Cuenta Corriente Bancaria (articulo 66 Ley de Cheques
vigente y no derogado).

En ultima “ratio” el articulo citado, debi6 establecer, que en el certificado “como minimo se debe
indicar (...)"

No es inusual que una persona o empresa tenga mds de una cuenta, en casos plurales o per-
sonales, colectivas o indistintas, por lo que normalmente se los identifica, con nombre y apellido
completo de los titulares de la cuenta y de los ordenatarios, domicilios de cada uno registrado en
el Banco, nimero de la cuenta corriente bancaria y su CBU, y todos los datos identificatorios de la
Casa o Sucursal en la que operaba dicha cuenta.

Tanto por las normas vigentes, como por las que se establecen en el en el nuevo Cédigo en ma-
teria de responsabilidad (que he citado anteriormente), resulta innecesario el tltimo parrafo que
instituye: “El banco es responsable por el perjuicio causado por la emision o utilizacion indebida de
dicho titulo] por cuantos son los principios basicos de la responsabilidad civil consagrada.

Debe ser suprimido.
X. Sobre el articulo 2°. Critica iusfilosdfica

He dejado para el final una critica que no se encuentra dentro del contexto de las que he vertido
en su caso en los capitulos anteriores y que excede el &mbito en que se enmarca —en principio— el
anélisis exclusivamente normativo del nuevo Cédigo Unificador.

Realizaré una observacion y critica al articulo 2° —desde otra visién juridica— en cuando intenta
imponer un método o métodos de interpretacién, pretendiendo establecer un marco estrecho y
rigido al denominado arbitrio judicial (o cercenarlo), en la aplicacién de las nuevas normas civiles
y comerciales implantadas.
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La cuestién es muy importante por cierto, porque se advierte la aspiracién de instituirlo en norma
interpretativa del Derecho Privado en general.

Establece, el articulo 2°: Interpretacion. “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre dere-
chos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”

En los fundamentos del Anteproyecto (4. 2. Reglas de interpretacion) se expresa al respecto que “se
propone incorporar un articulo relacionado con reglas de interpretacion, a fin de aportar coherencia
con el sistema de fuentes. De conformidad con lo que sefiala la mayoria de la doctrina, la decisién
juridica comienza por las palabras de la ley. También, incluimos sus finalidades, corn lo cual dejamos
de lado la referencia a la intencion del legislador. De ese modo la tarea no se limita a la intencidn his-
tdrica u originalista, sino que se permite una consideracion de las finalidades objetivas del texto en
el momento de su aplicacién. ” Mas adelante agregan que “se hace una referencia al ordenamiento
juridico, lo que permite superar la limitacién derivada de una interpretacién meramente exegética'y
dar facultades al juez para recurrir a las fuentes disponibles en todo el sistema’”.

Previamente (en el punto 4. 1 Las fuentes) la Comisién fundamenta que: “La aplicacién de la ley
significa delimitar el supuesto de hecho y subsumirlo en la norma, es decir una deduccién” (sic).

X.1. Lo que enuncia el articulo (y los fundamentos en este caso) excede en mucho el contenido de
una norma del derecho comtuin, ain en un Cédigo de fondo.

Ello es asi, pese a que interpretar y aplicar la ley, es parte del quehacer cotidiano de los Jueces,
desde la vigencia del Estado de Derecho en la Argentina.

Se incurre ademas dentro de su propia légica, en idéntico error (en esto es repetitiva) del antes
criticado articulo 1°, que dejé dispuesto que “La interpretacion debe ser conforme con la Constitu-
cién Nacional y los tratados en los que la Repuiblica Argentina sea parte (...)";

Lareferencia a “las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos” esté expre-
samente incluida en la norma del articulo 1° citado, cuando alude “(...) a los tratados en los que la
Repuiblica Argentina sea parte (...)"

Por ello —aunque no prosperara nuestra critica al articulo 2° en su aspecto integral— se debe
eliminar la referencia repetitiva impugnada y que dejo sefialada.

X.2. Formularé en lo que sigue, una critica de fondo y detallada, desde el punto de vista ius filo-
séfico, que por su cardcter y en funcion de los fundamentos, se torna a mi criterio imprescindible.

Sostener —como se hace en los Fundamentos que he trascripto— que la labor judicial es mera-
mente deductiva (subsumir los hechos en la norma, “es decir una deduccién” sic) nos retrotrae en
materia ontolégica y de hermenéutica juridica, a etapas muy antiguas y superadas de la Filosofia y
de la Teoria General del Derecho.

Lo mismo ocurre en tanto se desea imponerle al juez un cierto “corsé” interpretativo (los cepos
estan de moda en los tiempos que corren).

Se pretende fijarle determinados métodos con exclusividad.

Como el gramatical y el dogmaético (por el dogma de la “ratio legis” o de la funcidn finalista de la
ley) excluyendo otros, segun se dice, como el de la intencién del legislador (“voluntas legislatoris” o
método exegético). Y obviamente si el codificador reformista entiende que los que omite y por ello
no lo puede utilizar el juez, consagra un absurdo.

En las discusiones entre lo mas prestigios Catedraticos de las disciplinas iusfiloséficas, nacionales
y extranjeros, referidas a método interpretativos y a ontologia juridica, se pretendié imponer hace ya
mucho tiempo, que al actuarse una norma, en su concretizacidén a un caso particular, eljuez efectuaba
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solo una labor de légica deductiva (como recuerdo dicen los Fundamentos “subsumirlo en la norma,
es decir una deduccion”).

En esas épocas pasadas esas corrientes hoy superadas, afirmaban que el juez en su actuacion,
recurria a un mero proceso logico de subsuncion.

Esta postura tenfa una base metodolégica y ontolégica previa, que ha quedado totalmente obsoleta.

Se estimaba por aquellos tiempos que, tratada la ley (o la norma) convenientemente, ella queda-
ria en condiciones de ser aplicada en forma univoca a todos los casos comprendidos en ella (se le dio
en llamar realismo ingenuo o método gramatical).

La corriente normativista, desde distintas postulaciones ontoldgicas, en algunos casos contem-
poraneas, con aportes de la axiologia, ha demostrado la imposibilidad de querer transformar una
norma, por via de la interpretacion logica y gramatical y sélo con ello, en un rotulo listo para ser
aplicado al frasco del caso concreto (9).

Métodos como el gramatical (aplicar las palabras de la ley porque es imposible no partir de ellas),
el exegético y el dogmatico, partian y parten, no solo de una exclusivista base filoséfica intelectual
que los invalida, sino que dan categoria de objeto del derecho, exclusivamente a ley o norma, termi-
nando por identificarla con el derecho.

En la evolucién del estudio de esta tematica, a esta posicion se dio en llamarla “El absolutismo
delaley”

Sometia e imposibilitaba un estructurado arbitrio judicial al dictar sus resoluciones. Porque se
sostenia que el juez, por la aplicacion de un método interpretativo a la ley, llegaba a una unica y
Jjusta interpretacion y con ello a una precisa solucion.

No es necesario advertir que siglos de fallos encontrados o disimiles, aplicando las mismas
normas —y en casos el mismo articulo de la ley— dieron cuenta que esa posicién eray es, quimé-
rica desde el punto de vista de la praxis, desde una vision filoséfica y ontolégicamente, incorrecta.

Vemos, entonces, que con la primacia de las palabras o de la letra (realismo ingenuo gramatical)
o de la intencién del legislador (subjetivismo exegético) o por el dogma de la “ratio legis” o de la
funcidn finalista de la ley (método dogmuitico), se pretendia encontrar en la norma una tinica signi-
ficacidn, que la dejara pronta a resolver el caso particular sometido al juzgador.

El juez de este modo era ajeno a la creacion del derecho.

Sélo realizaba una labor de 16gica formal (como se pretende en los Fundamentos del Anteproyec-
to transcripto y en la norma que criticamos).

Se sostenfa que como la ley preveia todo —y sino lo hacia se encontraba algin aforismo general-
mente en latin que la ayudara— una vez “interpretada” por uno de los métodos tradicionales, era
cuestion de realizar operaciones logicas para aplicarlas a los hechos.

(9) Respecto de todo lo tratado en este acépite puede verse: KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, Eudeba, Buenos
Aires, ps. 147/178; 1d., La idea del Derecho Natural, y otros ensayos, Losada, Buenos Aires, ps. 238/265; id., Teoria general del
Derechoy del Estado, México, ps. 150/168y 370/387. COSSIO, Carlos, El Derecho en el Derecho Judicial, Abeledo, ps. 113/185
y 207; id., “Impugnacicén egoldgica de la Escuela del Derecho Libre) LL 115-888; id., La plenitud del orden juridico, Losada,
Buenos Aires, ps. 139/262; id., Teoria de la verdad juridica, Losada, Buenos Aires, ps. 245 y ss. HECK, Philipp, El problema
de la creacion del Derecho, Ariel, Barcelona, ps. 31y ss. SCHAFFER, Victor M., El jurista ante la ley injusta, México, ps. 35/83.
RECASENS SICHES, Luis, Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho, CEE. ROSS, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia,
Eudeba, Buenos Aires, ps. 105/150. BORGA, Ernesto, voz: “Arbitrio judicial’; en Diccionario Juridico Omeba. CASTAN TOBE-
NAS, José, Teoria de la aplicacion e investigacion del derecho. Metodologia y técnica operatoria, Reus, Madrid, ps. 58y ss. DEL
VECCHIO, Giorgio, Filosofia del Derecho, Bosch, Barcelona, ps. 384 y ss. REICHEL Hans, La ley y la sentencia, Reus Madrid.
LAVIGNE, Roberto Horacio, “Ambito jurisdiccional e interpretacién de la ley’, LL 122-1104.
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El silogismo es la figura que mejor define esa supuesta actividad jurisdiccional y es lo que sostiene
—en esencia— la Comision Redactora que he citado (10).

Es dable recordar que en la subsuncién silogistica, la conclusién a la que se arriba, estd contenida
en la premisa mayor del silogismo.

iQué poca valoracién —o qué corsé— para la actividad de los jueces!
Fenomenolégicamente el Derecho en el ambito judicial, demuestra lo contrario.

Por tal razén —mucho antes de ahora— no escap6 a la consideracion de los ius fil6sofos moder-
nos que la vida y los conflictos que en ella se producen, no admiten una previsibilidad absoluta por
el plexo normativo (sistema de normas de un orden juridico determinado).

He entendido por tal motivo a la ciencia juridica, como la ciencia del matiz, de las circunstancias
del caso (por la gradacion, por la variable escala, a veces sutil).

Ante la regla bésica de derecho de que el juez debe fallar en todos los casos que se le somete, se
recurrid la creacién doctrinaria de las “Lagunas de la ley” Como bien se ha sostenido, se puso asi en
crisis a todas las postulaciones metodoldgicas que sostenian que interpretada la ley esta quedaba
lista para aplicarla al caso concreto por subsuncion, que es lo que venimos objetando.

El problema de las “lagunas” o de la ausencia normativa para el caso particular, trat6 de ser solu-
cionado con la operacién légica de la analogia.

Esta se encuentra muy cerca de los modos de creacién del derecho por parte del Juzgador.

Vélez con su genio progresista se adelant6 a su tiempo y en el articulo 16 establecié: “Si una cues-
tién civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atenderé a los princi-
pios de leyes andlogas; y si atin la cuestién fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del
derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso’.

Era un eximio especialista en derecho civil y comercial, pero en el fondo, era un jurista con una
concepcion ius filosdficas de avanzada en el Siglo XIX.

Si la Reforma pretendié superar esta norma del Codigo Vigente, con el articulo 2°, su pretensién
era irrealizable y ha incurrido en un grueso error.

Hace casi 150 aios, lo normado en el articulo 16 por Vélez, estaba mas alla “de la altura de sus tiem-
pos” y de ninguna forma establecia una encerrona metddica, sino que pretendi6 superar lo relativo a
“las lagunas del Derecho” mentadas en esa época, reconociendo la labor creadora de los jueces.

Hoy esté consolidado el principio fundamental de que el orden juridico carece de lagunas. Por
esa razon, se ha acunado la norma constitucional (principio de libertad articulo 19) “que todo lo
que no esta prohibido estd permitido” o en términos precisos “Ningun habitante de la Nacion sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe’”.

La analogia, en esencia —como es sabido— consiste en aplicar una norma a un caso no previsto
en ella, por una relacién de “semejanza o identidad de de razén” Es natural que previamente se le
aplicaba a la ley uno de los métodos interpretativos tradicionales.

De todo lo expuesto, las actitudes metdédico-interpretativas, como la que pretende instalar la reforma,
en el articulo que criticamos, coincidian con ciertas premisas de fondo que podriamos resumir asi:

a) La inteligencia era el tnico factor utilizable en el &mbito de la interpretacion judicial.

(10) Ver BELLUSCIO Augusto C. y ZANNONI, Eduardo A., Cédigo Civil, t. 5, Astrea, Buenos Aires, p. 904 -Anexo I:
Final de notas (7)-.
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b) Se afirmaba asi, que la funcidn del juez era meramente gnoseoldgica, es decir, constituida solo
por actos de conocimiento (Hessen, J., “Teoria del conocimiento”).

El objeto del derecho era un objeto ideal: la norma (no un objeto cultural como veremos).
¢) Al identificar ley y derecho, finalizaban excluyendo al juez del campo juridico de la creacion.

d) Como consecuencia de todo lo anterior se negaba el arbitrio del juez vertebrado en el marco de
la norma, como acto propio de la funcién del juzgador.

Dejaré de lado la tesis de la Escuela de derecho libre, porque es inaplicable en nuestro derecho.

Pero es del caso dejar fundado que la funcion del juez no es meramente gnoseologia como pretende
la norma del articulo 2° que cuestionamos, y los fundamentos del Anteproyecto. Y que por ello consti-
tuyen un retroceso en la ciencia juridica.

En lo concerniente al arbitrio judicial y a la eleccién de un método de interpretacién, cuando se
niega el acto de voluntad del juez como concerniente o inherente a su funcion, se pretende imponerle
uno o varios métodos.

En la posicién de los reformistas, se convierte al juzgador en un érgano externo al Derecho y se
hace de la ley, el tinico objeto de su conocimiento.

Es sabido que se lo intenta vanamente.

La realidad diaria nos impone a todos lo que estamos en contacto con la labor judicial, que en
ésta hay creacion de derecho y no solamente un acto de légica pura, silogistico o meramente
del intelecto.

Las modernas corrientes de pensamiento iusfilosé6ficas, demuestran que el juez también crea de-
recho, al dictar la norma individual para el caso individualizado (que es la sentencia).

Se reconoce que el objeto del derecho es un objeto cultural, conformado por una triada inescin-
dible de: hechos (circunstancias del caso y pruebas), valor (significacién axioldgica contenida en la
norma) y normas (las aplicables al caso dando su significacién a la conducta normada).

En el Orden Juridico como un todo sistematico (por arménico), cada norma no es un concepto
independiente que actia por sf sola.

Por imperio de la Norma Fundamental de cada ordenamiento, se deben respetar las jerarquias
del Orden Juridico instituido, que deviene de esa Norma Fundamental (Constitucién). Y todas ellas
deben acatar y actuar el plexo axiolégico juridico que de alli surge, en cuya base esté el Valor Orden,
como fundante y en su cuspide el Valor Justicia, como valor fundamental.

La aplicacién de cada norma necesariamente estd coordinada y sistematizada con el orden juri-
dico al que pertenece, el cual debe dar solucién a todos los conflictos que se planteen.

Lalégica formal tiene una funcién importante en la explicacién de la funcién judicial, pero no la agota.

No cabe duda que, como han reconocido la Corte Provincial y la Nacional, la hermenéutica ju-
dicial debe partir de una interpretacién gramatical, esto es, “lo primero que debe hacerse (...) es
establecer el recto sentido de las palabras de la ley”.

Siempre se parte de lo que la ley “dice” y no de lo que nosotros queremos que “diga”.

Pero a partir de Del Vecchio y Kelsen y los posteriores desarrollos de las formulaciones iusfilos6fi-
cas, hasta nuestros dias, cabe afirmar que interpretar una norma es un acto que acomparna y es parte
del proceso creativo de derecho que se encuentra implicado en la actividad del juez, al aplicar las
leyes. Este debe crear la norma individual, para un caso individualizado y en esta tarea crea derecho.
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En este trdnsito de una norma general superior a una inferior individualizada (sentencia en este
caso) la actividad se encuentra regulada por la norma superior tanto en su forma como creando un
marco de posibilidades para su contenido.

Es evidente que en éste ultimo aspecto, ante la imposibilidad de regularse todas las circunstan-
cias, debe existir en la norma, una indeterminacion mds o menos amplia segtin los casos.

Pero siempre es un marco normativo que impide la arbitrariedad.

Es decir, que en cuanto a su contenido la norma a aplicar aparecerd como un marco de posibilida-
des. La decision del juez serd conforme al marco normativo, si no excede la estructura alli previstay
dicta su sentencia (norma individualizada) de alguna de las maneras posibles.

No existe una unica solucion desde el punto de vista de la estructura normativa ni un solo
método de interpretacion (la ciencia juridica no se imbrica en el &mbito de lo causal, del ser, sino
en el ambito del deber ser).

Es indiscutible a esta altura del desarrollo del pensamiento juridico, que la eleccién del juez en su
sentencia, es un “acto gnoseoldgico y de voluntad”

Una toma de posicion (acto de voluntad) ante las circunstancias del caso.

Al no existir preferibilidad de posibilidades a priori, es imposible metodizar una tinica eleccion, en
el sentido que pretendian las superadas técnicas metddico-juridicas tradicionales (y que pretende la
reformay).

No hay un tinico método que guie el acto creador del juez. Y es imposible imponerlo normativa-
mente. Esto conlleva que el juez no tiene mayor seguridad de ser justo, que el legislador que actiia en
el marco mds amplio que le otorga la Carta Fundamental. Y al igual que el legislador, no tiene un
tnico procedimiento de interpretacion.

El problema que preocupa auiin a nuestros més altos Tribunales y juristas es, sila circunstancia de
que existan en diversas jurisdicciones interpretaciones jurisprudenciales encontradas aplicando la
misma norma, viola o no, el principio constitucional de igualdad.

Como vemos por lo expuesto, el conflicto no puede solucionarse por la via de expresar “que al
menos una de las interpretaciones se aparta del verdadero sentido de la Ley porque no se han se-
guido los métodos establecidos”.

Ese conflicto, sélo se supera por la via de tipificar y aceptar que esencialmente la labor del juez
depende de un juicio axioldgico y de toma de posicién en el marco de la normay de acuerdo a las
circunstancias del caso. Y que ello no involucra sélo un acto de logica formal y de aplicar la subsun-
cion de la silogistica.

X.3. El arbitrio judicial es el grado de amplitud (o de posibilidades) de decisién que tiene el juz-
gador, dentro o en el marco, que le fija la norma aplicable, conforme a las circunstancias del caso.

El arbitrio debe quedar vertebrado, limitado entonces, en la necesaria eleccidn de una de las posi-
bilidades fijadas en la norma. Lo debe realizar conforme al procedimiento que fija el orden juridico
y previa sistematizacion del precepto dentro de ese orden (que por ende es un todo arménico), el que
lo obliga —como hemos insistido— a encontrar solucién a todo el conflicto posible.

Se rechaza y se excluye que sea factible la aplicacion de uno o mds métodos, que proporcionen una
significacion unica y univoca a la norma en su aplicacion al caso particular.

Pero se rechaza con igual énfasis al fallo discrecional, arbitrario, sin fundamentos o fuera del
marco legal.
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Los métodos tradicionales partieron de la base que el juez sdlo interpretaba un objeto ideal, la
norma en abstracto y de alli el error de su pretensiéon uniformadora.

Porque el juez al aplicar la ley, concreta esa norma a conductas normadas en conflicto, conforme
alos hechos del caso particular y que conforman un todo, que es un objeto cultural y que por ende
no es ni ideal ni abstracto.

Interpreta por diversos métodos.

Y supuesta la validez y eficacia de un orden juridico pre-constituido, creacidn, interpretaciéon y
aplicacion de la ley, resultan términos no independientes.

El derecho adquiere realidad, aplicacién y eficacia, por una toma de decision del juzgador en un
ambito vertebrado normativamente.

Habra una aprehensién de circunstancias concretas (respetando las reglas de la sana critica), a la
que se sumara el querer o toma de posicién del juez, como acto voluntario y axioldgico o valorativo.

Eljuez es creador de derecho dentro del marco legal impuesto. Ha dejado de ser una abstrac-
cién que nada vuelca de si en el acto de juzgar.

No se puede por via del solo conocimiento cientifico de la ley, resolver el caso particular. Porque
no hay una tinica forma metodizada de eleccién que permita obtener de ella una tinica significa-
cién como justa.

Lanorma y la conducta mentada en ella (norma y hechos) valor y conducta, conducta normada,
forman una estructura éntica compleja, no independiente para el juez.

La funcién jurisdiccional (6rgano independiente) crea normas individualizadas aplicables al cao
singular. No otra cosa es la Sentencia: atribucién de deberes, obligaciones, facultades o derechos,
a las partes del proceso, en el caso concreto, conforme a un contenido y a un procedimiento fijado
en una norma superior.

Al tratar el tema “Alteraciones” de este estudio (ver VII. 9.), hemos realizado una aplicacién prac-
tica de lo que sostenemos en el presente capitulo.

En definitiva el articulo 2° como estd concebido, es impropio de un Cédigo y debe ser eliminado.
XI. Epilogo

Reitero que lamento, la falta de notas y citas de las fuentes del Proyecto, como asi también que no
se haya dejado constancias, de cudles son los articulos del Cédigo Civil y del Cédigo de comercio
que han sido receptados o los que lo fueron con modificaciones. Y muy especialmente que no se
haya expresado en qué casos y por qué motivos, han sido suprimidos otros, sin legislar al respecto.

Lo mismo enlo que concierne a quienes elaboraron sus distintas partesy fuentes a las que recurrieron.

1. El anélisis que he efectuado, ha abarcado diversas normas del Cédigo, pero especialmente a
algunos temas comerciales o de otras materias que he estimado relevantes.

En cada norma examinada, he manifestado mi acuerdo o las disidencias o criticas. Siempre he
tratado de fundarlas.

He puesto un espiritu amplio de comprensién y he partido del deseo de aportar ideas constructivas.

2.Sinperjuicio deloanterior, puedoreiterarlo que expuse en sumomentorespecto al Anteproyecto,
que en una visién global sobre el Capitulo de Titulos Valores, el de Cuenta Corriente Bancariay otros
analizados, que lo proyectado, si se hubiera aprobado previa una revision seria, imparcial y objetiva,
serfa de suma utilidad a nivel académico, jurisprudencial y profesional. Comolo ha sido, es una obra
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muy imperfecta como se ha reconocido en el propio Congreso, dejando para una futura reforma su
correccién (11).

Ello pese al dlgido debate que generan ciertas normas especialmente en el &mbito del derecho de
familia y las numerosas objeciones que se le han formulado en la mds variada tematica.

Enlo que concierne a Titulos Valores, en la ensefianza universitaria traerd un adelanto significativo.

Porque al haber transformado en normas las ideas mayoritariamente aceptadas por la doctrina
local y extranjera, acorde con la bibliografia existente, permitird al alumno un mejor abordaje de
la temdtica que encierra y le facilitard el acceso al contenido de cada concepto o requisito, como
siempre ocurre frente al derecho positivo.

Opino que al mismo profesor le dard un mejor &mbito para desarrollar y conducir el aprendizaje
y para exponer con mayor amplitud y sobre bases normativas, lo que hoy realiza basado en la doc-
trina y el derecho comparado.

Los jueces en este ambito, deberdn interpretar y aplicar normas de derecho positivo y no concep-
tos doctrinarios cambiantes a veces, seguin el autor o el derecho fuente del que se parte.

De igual forma la jurisprudencia podra ahora continuar caminos ya transitados perfeccionando-
los, pero con la cita de la o las normas que efectivamente entiende aplicables.

Todo ello aunado implicard en este &mbito mayor seguridad juridica.

Para el Abogado le facilitara elaborar con mayor respaldo los fundamentos de la demanda, de la
contestaciony —en su caso— de las apelaciones ordinarias o extraordinarias. Lo mismo les ocurrira
en las consultas que evacuen en la variada incumbencia profesional que todos los abogados tienen
legalmente asignada.

Es mas dificil y genera inseguridad fundarse en doctrinas mas o menos autorizadas, en fallos més
0 menos numerosos, que hacerlos en normas expresas de un Cédigo.

Para que este estudio sea mads fructifero para los Colegiados Colegas, en todos los casos pertinen-
tes, he formulado desarrollos explicativos. Lo realicé con aspiracion de que ellos permitan, como
una guia inicial, acceder con mayor facilidad a la compresién sistemdtica de las nuevas normas.

Siempre hemos visto en los ordenes juridicos en que impera la norma de derecho positivo, mayo-
res méritos axioldgicos en orden a la justicia, igualdad y a cambios progresivos y progresistas, que
en el sistema del precedente o de la regla “stare decisis”

3. Pese a lo expuesto no debo dejar de enfatizar reiterindome, que el C4digo, al margen de sus
merecimientos, debera ser revisado seriamente porque no esta exento de errores de distinta enti-
dad, algunos los he puntualizado a guisa de ejemplos, fundando la critica y en otros casos puede ser
perfeccionado, a cuyo respecto también me he expedido.

Aspiro que el Congreso en algtin momento supla el debate no acontecido y se aplique a esta tarea
en funcién del bien comun, porque las normas que apruebe, como sefiala la Constitucién, son para
todos los que habiten en el suelo argentino.

(11) “’El1 Cédigo Civil no es perfecto, todavia le faltan mejoras. La jefa de Bloque del Frente para la Victoria en la Ca-
mara de Diputados, Juliana Di Tullio, asegur6 hoy que todavia se enfrentan al desafié de mejorar el recientemente
aprobado Cdédigo Civil y Comercial. ‘El Cédigo Civil no es perfecto, hay que seguir mejorandolo” (ver http://www.
eldia. com. ar/ edis/20141003/El-Codigo-Civil-no-es-perfecto-todavia-le-faltan-mejoras-20141003142123. htm)
-Anexo I: Final de notas (8)-.
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Anexo I: Final de notas

(1) El Sistema del Cédigo (mora ex persona). El Codificador se inspiré en la doctrina de los romanistas de los siglos XVI
y XVII 'y siguiendo la opinién defendida por Cujas, Doneau y la mayoria de los autores de esa época, ha podido afirmar en
la nota al articulo 509 que “por las Leyes de Partida y por las del Cédigo romano, el simple vencimiento de la obligacion a
plazo equivalia a una interpelacién, y ésta no era, por lo tanto, necesaria’ Es en virtud de ello que Vélez Sarstfield, conside-
rando mds equitativo el sistema de la mora ex persona, adoptd el criterio seguido por el Cédigo francés en el articulo 1139,
que cita en la nota. El Cédigo establecia en el articulo 509, antes de la reforma de 1968, el siguiente principio de caracter
general: “Para que el deudor incurra en mora, debe mediar requerimiento judicial o extrajudicial por parte del acreedor (...)"

(1 bis) Sal6n Azul del Honorable Senado, sito en Rivadavia 1850, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Ho-
norable Legislatura de Tucumadn, sita en la calle Munecas 991, San Miguel de Tucuman, provincia de Tucuman. La
Universidad Nacional de Rosario, Sede de Gobierno, sita en Maipt 1065, Rosario, provincia de Santa Fe - Edificio
del Rectorado de la Universidad Nacional de La Plata, sito en calle 7 entre 47 y 48, ciudad de La Plata, provincia de
Buenos Aires. Provincia del Neuquén. Universidad Nacional del Nordeste, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
y Politicas, sita en la calle Salta 459 ciudad de Corrientes, provincia de Corrientes. Universidad Nacional de Cérdo-
ba, Salén de Actos, Pabellén Argentina, Planta Baja, sito en Av. Haya de la Torre s/n, Ciudad Universitaria, ciudad de
Cérdoba, provincia de Cérdoba. Teatro Municipal sito en Alsina 425, ciudad de Bahia Blanca. Paseo Cultural Castro
Barros “Salén Principal Coty Agost Carreno’; ubicado en Pelagio B. Luna 750, esquina Catamarca, provincia de La
Rioja. Salén Vialidad Nacional, sito en calle Presidente Illia y Falucho, ciudad Capital San Luis, provincia de San
Luis. Universidad Nacional de La Matanza, sito en Florencio Varela 1903, San Justo, provincia de Buenos Aires,
calle Hipdlito Irigoyen 18 Mar de Ajo Partido de La Costa, provincia de Buenos Aires. Palacio Legislativo, sito en la
calle Mitre 550, Salta Capital, provincia de Salta. Tierra del Fuego. Centro del Conocimiento, sito en Av. Ulises Lépez
y Ruta 12 -acceso Oeste-Posadas, provincia de Misiones.

(2) Sobre lo analizado y expuesto en el presente Titulo puede verse: FERRI, G. (1958). Titoli Di Crédito. Turin; hay
traduccioén espaiiola, por el Dr. E. Leg6n, Bs. As. 1982. MESSINEO, Francesco (1971). Manual De Derecho Civil y Comer-
cial, Bs. As.: Egea, T:IV. MONTOYA ALBERTI, Hernando (2000). Nueva Ley de Titulos Valores. Lima Gaceta: Juridica.

(3) Ver YADAROLA, Mauricio (1961). Titulos de Crédito, Bs. As: Tea. ANGELONI, V. “La Cambiale E Il Vaglia Cambia-
rio’, 5ta. Roma: Giufré, p. 542. CAMARA, Héctor “Letra de cambio, vale y pagaré”, Ediar, Tomo I, pp. 486 y ss.

(4) La tesis defendida por las delegaciones de Suiza y Bulgaria en la Primera y Segunda conferencias de La Haya, ten-
dia a que se aprobara que la “la alteracién era ANTERIOR a la firma” En ambas conferencias Hungria propuso la tesis
contraria: se presume que la alteracion es POSTERIOR”. En definitiva este fue uno de los aspectos que se dejo librado a
la apreciacién de los Tribunales y de las leyes locales, tanto en La Haya como en Ginebra. Como la Legislacién Italiana
(fuente mediata de la nuestra a través del Anteproyecto Yadarola) recept6 la Tesis Hiingara propuesta en La Haya, nues-
tro articulo 88, establecid esa regla interpretativa, que se ajusta a los principios generales que rigen el «onus probandi).

(5) Ver Revista Colegio de Abogados de La Plata “Edicion Especial 75 Aniversario” agosto 1999, pdgina 153 y SECUN-
DUM LEGEM (C.E.D. L.P.) Afio 3 Ne 13, Julio 1999, pp. 38y ss.

(6) Respecto a todo lo tratado en este acapite puede verse: KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, Eudeba, pp.
147-178; La Idea del Derecho Natural, y otros Ensayos, Losada, pags. 238/265; Teoria General del Derecho y del Esta-
do, México, pp. 150/168; 370/187. COSSIO, Carlos, “El Derecho en el Derecho Judicial’, Abeledo, pp., 113/185 y 207;
“Impugnacién egolégica de la Escuela del Derecho Libre’, Rev. La ley, T. 115: 888; La Plenitud del Orden Juridico,
Losada, pp. 139/262); Teoria de la Verdad Juridica, Losada, pags. 245y ss. HECK, Philipp, El Problema de la Creacion
del Derecho’, Ariel, Barcelona, pp. 31y ss. SCHAFFER, Victor M., El Jurista ante la Ley Injusta, México, pp. 35/83. RE-
CASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacién del Derecho’, C. E. F. ROSS, Alf, Sobre el Derecho y
la Justicia, Eudeba, pp. 105/150. BORGA, Ernesto Voz, “Arbitrio Judicial” en Diccionario Juridico Ome-
ba. CASTAN TOBENAS, José, Teoria de la aplicacién e investigacién del derecho. Metodologia y técnica
operatoria, Madrid: Reus, pp. 58 y ss. DEL VECCHIO, Giorgio, Filosofia del Derecho Barcelona: Bosch,
pp. 384 y ss. REICHEL Hans, La Ley y la Sentencia, Madrid: Reus y LAVIGNE, Roberto Horacio “Ambito
jurisdiccional e interpretacion de la Ley’; La Ley T° 122-1104.

(7) Ver BELLUSCIO Augusto C.y ZANNONI, Eduardo A. Cddigo Civil, Ed. Astrea t. 5, p. 904.

(8) “El Cédigo Civil no es perfecto, todavia le faltan mejoras” La jefa de bloque del Frente para la Victoria en la
Camara de Diputados, Juliana Di Tullio, aseguré hoy que todavia se enfrentan al desafié de mejorar el recientemente
aprobado Cdédigo Civil y Comercial. E1 Cédigo Civil no es perfecto, hay que seguir mejorandolo. Ver: http:// www.eldia.
com.ar/edis/ 20141003/El-Codigo-Civil-no-es-perfecto-todavia-le-faltan-mejoras-20141003142123.htm

Anexo II
NOTA PERIODISTICA PUBLICADA el 01-08-2012 al poco tiempo que se convocd el anteproyecto.

El Congreso ; “Solo reflexionard sobre el Anteproyecto de Unificacion del Cédigo Civily Comercial hecho por expertos,
para luego aprobarlo en forma “exprés”?
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LA BICAMERAL

Encontrdndome abocado al estudio del Anteproyecto de Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial, referido a
temas de mi especialidad, tomé conocimiento que los bloques legislativos del Congreso Nacional, han resuelto for-
mar una Comisién Bicameral para su estudio. Se constituird el 8 de agosto préximo y deberd expedirse en 90 dias. La
minoria, insistio sin éxito, en extender el mismo por resultar exiguo para labor tan trascedente.

Elrechazo se fundé —es una forma de decir— en que el plazo “no es para que el Congreso vaya a hacer un Cédigo’,
sino que “va a reflexionar sobre un trabajo juridico hecho por expertos’.

EL CODIGO DE VELEZ 'Y SU TIEMPO

El Cédigo del ilustre Vélez se aprobé hace casi 150 afios a libro cerrado. Las circunstancias fueron muy disimiles con las
actuales. Se necesitaba una legislacion civil inexistente y desperdigada en leyes en el territorio argentino. Era necesario
afianzar la emancipacién politica, la independencia legislativa y la unidad nacional. El Cédigo adquiriria supremacia
nacional por la reunificacién y a la vigencia de la Constitucién reformada con la participaciéon de de Buenos Aires.

EL ANTEPROYECTO Y LA SITUACION ACTUAL

Se puede afirmar que hoy no existen razones de esa naturaleza, ni urgencias de ningun tipo. Nada impide que el
Congreso se tome el tiempo necesario para el estudio y aprobacion de un nuevo cuerpo juridico.Salvo que se aspire a la
rapidez por razones menores, que no tengan exclusivamente en cuenta el bien comun.

La Comisién Redactora con casi 100 colaboradores que cita, realizé una labor seria. Articulé temas novedosos o pos-
tergados. Pero es una obra humana, no exenta critica o de estudio que expurgue errores materiales o la lleve a un nivel
mas alto. Un Cédigo unificador, es una ley de cardcter fundamental, la mas cercana a la Constitucién. Aspira a la perma-
nencia de sus normas. Las leyes se hacen cargo de la proteica actualidad. Anhelamos y propiciamos que el Congreso le-
gisle bien. Que estudie a fondo el Anteproyecto antes de aprobarlo. No existe razén alguna para actuar precipitadamente.

ES NECESARIO UN ESTUDIO A FONDO. EJEMPLOS

A guisa de ejemplos, veremos aspectos preocupantes. Demuestran la necesidad de revisarlo minuciosamente. Los
maés académicos o cientificos quedan para el trabajo en elaboracién.

Veamos. El Anteproyecto prevé una “Legislacién Complementaria”: 50 articulos derogan 13 leyes y modifican 8, hoy vigen-
tes. La Ley de Sociedades se modifica a través de 21 de esos 50 articulos. Pero serd imperiosa una aclaracion coordinadora. La
“Legislacién Complementaria” dispone: Articulo 1° “Derogase el CODIGO CIVIL y CODIGO DE COMERCIO, como asi también
las Leyes 340y 2.637" Pero La Ley de Sociedades vigente (que vimos se modifica) es parte del Cédigo de Comercio. Su articulo
384, dispuso que “Las disposiciones de esta ley integran el Cédigo de Comercio” Asi quedaria derogada por el articulo 1°, y
modificada simultdineamente por los articulos 8° a 39° antes citados. Hay colision de normas del mismo cuerpo legal, que debe
ser salvada en forma urgente. No tengo dudas que la intencion de la Comision es sélo modificar la Ley de Sociedades. Se trata
de un evidente error por omisién o por falta de normas aclaratorias o de coordinacién. Hay otra contradiccion de mayor tras-
cendenciay de no tan facil dilucidacion, en caso que no se aclare. Otras importantes leyes comerciales, que también disponen
que se incorporen y formen parte del Cédigo de Comercio vigente, estarfan por ende, derogadas, por el senalado articulo 1°.

Y lo grave es que no existe articulado alguno en el Anteproyecto de Unificacion, que las suplante.

Opino que por la razén aludida, se planteard una situacién muy seria, con leyes —como digo— incorporadas
expresamente al Cédigo de Comercio. Menciono abreviando citas: La Ley de Seguros (articulo 163) Letra de Cambio
y Pagaré (el articulo 2°) Cheque (1°) “Warrants y certificados de depdsito.” (Articulo 33) y sin pretension de agotarlas,
Ley de Concursos (articulo 293). Estimo que en estos casos, tampoco ha existido intencion derogatoria de esas leyes
de parte de la Comision Reformadora, pese a que formen parte del Cédigo de Comercio que se planea derogar. En
apoyo de mi opinion, resalto que esos cuerpos legales especiales, estdn aludidos en numerosas normas del articulado
del Anteproyecto. Ej. articulos 254, 375, 1820, 1828 u.p, 1833, 1834 2579, 2582 entre otros. Por otra parte sus propias
indoles —leyes especiales— requeririan si esa es la intencién, que normas expresas las deroguen y por su imperiosa
necesidad, nuevas que las suplanten. Contrariamente a nuestra perspectiva de la vida, no somos optimistas en cuan-
to a que dicho cuerpo legislativo, cumpla con una tarea revisora profunda y escuchando todas las opiniones. Muy
necesarias por cierto, acorde a las derivaciones de toda especie que involucrard la aprobacion del Anteproyecto, para
nuestra sociedad, la familia, el comercio y la comunidad toda. Basta reflexionar que se proyectan novedades en mate-
ria de Capacidad de las Personas, Proceso de divorcio, Efectos del divorcio; Del régimen patrimonial del matrimonio y su
Forma, Uniones convivenciales. Filiacion, Parentesco, Derechos Personales, Contratos en general, Contratos bancarios,
Titulos Valores, etc. Se aduna a ello que no existen fuentes ni notas sobre el articulado del Proyecto y no hay referencias
en los Fundamentos, de los articulos del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio que han sido receptados, los que lo
fueron con modificaciones y en qué casos han sido suprimidos sin legislar al respecto. Esperamos que si alguna vez
se dijo “Quiera el pueblo votar” parece que la exigencia actual es unirnos para decir “Quieray sepa el Congreso votar”.

SE TERMINO DE IMPRIMIR EN LA 2da. QUINCENA DE MAYO DE 2016
EN LOS TALLERES GRAFICOS DE “LA LEY” S.A.E. e I. - BERNARDINO RIVADAVIA 130
AVELLANEDA - PROVINCIA DE BUENOS AIRES - REPUBLICA ARGENTINA
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