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INTRODUCCION ()

Con la sancién y promulgacién de la ley nacional 26.994 comenz6 a regir en la Nacién Argenti-
na un nuevo régimen para las relaciones de derecho privado, que derogando el Cédigo Civil (Cédi-
go Vélez Sarsfield) y el Cddigo de Comercio (Codigo Vélez Sarsfield y Eduardo Acevedo), generd un
nuevo Cddigo unificado en materia Civil y Comercial.

Recientemente ha comenzado su vigencia, el pasado 1 de agosto de 2015, siendo que desde la
Academia del Derecho se comenz0 a estudiar, analizar y comprender la trascendencia del nuevo ré-
gimen juridico con antelacién a suimplementacion, y esta Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata no ha querido ser ajena a este desafio, haciendo su aporte de
doctrina con este primer niimero extraordinario de su revista cientifica.

El nuevo Cédigo mantiene los institutos esenciales de la legislacién civil, pero ha avanzado en
la orientacién normativa de las nuevas realidades de la sociedad moderna, promoviendo una legis-
lacién que comprenda al individuo como ser libre, que respete su diversidad cultural (por ello se
entiende como un Cédigo pluricultural), y que proteja a los mds débiles de las relaciones juridicas
(relaciones de consumo) —estos son los tres ejes fundamentales del nuevo sistema—.

También se ha avanzado en receptar explicitamente a la Constituciéon Nacional y a los Tratados
de Derechos Humanos como fuente del derecho civil y comercial, siendo ello de suma trascen-
dencia por cuando se ha constitucionalizado todo el sistema de derecho civil, debiendo guardar
coherencia y sistematicidad todas las normas, en un alineamiento de coherencia que se construye
desde la constitucidn y el bloque de constitucionalidad (articulos 1, 2 y concordantes Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, articulos 31, 75 inc. 22 y concordantes, Constitucién Nacional).

Resulta novedoso para la legislacion fondal que se imponga expresamente el deber de la magis-
tratura de “resolver mediante una decisién razonablemente fundada’; imperativo de la jurisdiccién
de resolver el caso y ademés dando razdn, y no cualquier razdn, sino una motivacién que a partir
de una operacidn légico-argumental resulte razonable en términos de derecho aplicable y de los
principios y valores juridicos (articulo 2 Cédigo Civil y Comercial).

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion se desarrolla a partir de un sentido légico, co-
menzando con un titulo preliminar, y luego con el comienzo de la persona humana, capacidad de
hecho y restricciones a la capacidad, persona juridica, obligaciones, contratos principios generales
y contratos de consumo, contratos en particular, derechos reales y fin de la existencia de la persona
por su muerte (sucesiones).

La nueva codificacion se inserta aceptando una realidad de un creciente sistema juridico ca-
racterizado por la proliferacion de leyes especiales, en el que la regla serd la aplicaciéon de la norma

(*) Vicente Santos ATELA, Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata
(2014-2018), ex Vice Decano (2007-2010y 2010-2014), ex Consejero Directivo (2004-2007, 2007-2010 y 2010-2014); Profe-
sor Titular de Derecho Publico Provincial y Municipal en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP); Profesor
Adjunto de Derecho Constitucional II en la Escuela de Ciencias Econdmicas y Juridicas (UNNOBA).
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especial, luego el C6digo como principio general, y todo ello en una coherencia con la Constitucién
Nacional y los tratados de derechos humanos. Lo importante es que el Codigo define los grandes
paradigmas del derecho privado a través de los principios que va estructurando el resto del orde-
namiento, manteniendo las leyes especiales como resulta la legislacion de salud mental, consumi-
dores, titulos de crédito, letra de cambio-cheque y pagaré, sociedades, concursos y quiebras, etc.

Sin desconocer lo que se innova en materia civil en general, considero que uno de los mayores
aciertos de la nueva legislacién radica en dos aspectos esenciales de la vida de relacién del indivi-
duo comun. Por un lado, las relaciones de familia, receptando un régimen para las uniones afecti-
vas de hecho, un régimen especial o diferenciado al de comunidad de bienes en el matrimonio, la
posibilidad del divorcio vincular sin necesidad de acuerdo de partes y eliminando la existencia de
causales, entre otros aspectos; y por el otro, reconocer una regulacién general de los contratos de
consumo (manteniendo la ley especial) que partiendo de los principios de la Constitucién Nacio-
nal (articulo 42) entiende que el paradigma de los contratos en la modernidad pasan por contratos
adhesivos y aquellos en que existe un restriccién en la libertad de contratacién por parte del con-
sumidor, debiendo ser protegido en los desequilibrios de las relaciones econémicas, en protecciéon
del més débil.

En sintesis, luego de varios intentos de modificacién y/o unificacién de la legislacién civil y
comercial en la ultima mitad de siglo, nos encontramos con su concrecién y frente a una nueva
realidad, transitando los primeros pasos de su aplicacion e interpretacion, siendo que desde esta
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata hacemos un aporte
de doctrina a su comprensién y analisis.

La Plata, septiembre 11 de 2015

Abog. Vicente Santos ATELA
Decano

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Nacional de La Plata
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Reflexiones sobre la derogacion del Codigo Civil
(claudicacion de la cultura)

POR HECTOR NEGRI (*)

Sumario: I. La claudicacion de la cultura. — II. Biblografia.

I. La claudicacion de la cultura

El Cédigo Civil que redactara Dalmacio Vélez Sarsfield, que entrara en vigor en 1871y que ha regido,
durante més de un centenar de afios la vida cotidiana de la Republica, ha sido derogado en su totali-
dad por laley 26.994. No existe otra obra grandiosa que haya reflejado la presencia de nuestro pais en
el mundo del derecho. Una genial amalgama de textos histdricos y de soluciones précticas para que
la vida civil se desarrollara en justicia y en paz. Este articulo comenta la innecesaria destruccién del
altimo y mds grande monumento de la cultura juridica argentina.

En el pasado mes de octubre del afio 2014 laley 26.994 dispuso en su articulo 4: “Derdganse el Codigo
Civil, aprobado por la ley 340 (...)"

El texto contintia con otras referencias, otras sustituciones y otras permanencias: pero quisiera de-
tenerme en esas primeras nueve palabras.

Breves, lapidarias, ellas significan la muerte (que en el plano legislativo recibe el nombre de dero-
gacion) del dltimo y mas grande monumento de la cultura juridica argentina.

El Cédigo Civil que redactara Dalmacio Vélez Sarsfield, que entrara en vigor en 1871y que ha regido
durante més de un centenar de afios en nuestra Republica.

No existe otra obra grandiosa que haya reflejado ante el mundo la presencia argentina en el mundo
del derecho.

Una genial amalgama de textos histéricos y de soluciones practicas para que la vida civil se desa-
rrollara en justiciay en paz.

Su muerte merece al menos el duelo que proponen estas pocas reflexiones.

He usado deliberadamente para reunirlas la palabra claudicacién, porque creo que el sentido que
el diccionario de la lengua recoge es el adecuado para designar este momento.

Claudicar quiere decir acabar por ceder a una presioén o a una tentacién.

Y efectivamente, la tentacién de reformar ha hecho ceder a quienes debian ser responsables de su
custodia, como patrimonio de una dimensién irrepetible.

Argentina ha perdido un inmenso caudal juridico, que ya no se podra dar mas.

Acaso sélo hayan obrado con precipitaciéon. Acaso desde el vértigo del poder politico, no se hayan
dado cuenta del efecto que de un modo directo e inmediato la derogacién producia.

(*) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, UBA. Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Profesor Extraordinario
Emérito de la UNLP. Ministro Decano de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.
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Laley humana no es la ley eterna. Es una construccién que resume la obvia fragilidad de lo finito.
Pero no es la obra de una voluntad momenténea.

En ella se recogen y reflejan afios (muchas veces siglos) de esfuerzo cultural por definir la idea de
derecho, ese bien comtn del que debe ser portadora.

Por eso, cualquier modificacién (mds cuando se trata como en este caso de un texto que regula la
innumerable variedad de relaciones de la vida civil), debe estar guiada por una especial prudencia.

Esta es una ensefanza recuperada en la historia. Lo que subsiste en el tiempo ofrece al hombre
seguridad, es decir, alienta uno de los fines valiosos de lo juridico.

Un derecho apenas recién formulado no es todavia derecho. Es una incégnita abierta a interpreta-
ciones diversas.

Sélolo que se ha consolidado alo largo de generaciones se vive realmente como su expresion valida.

Los jurisconsultos romanos lo desarrollaron partiendo de los modestos contenidos de las XII Tablas,
procurando en todo momento enlazar las nuevas ideas con las formas antiguas.

Elviejo jus civile de las leyes, el jus honorarium de los pretores y la obra de una ciencia evolucionada,
adecuada a sociedades més complejas, quedaron entre si ligadas cuidadosamente, constituyendo la
unidad del jus, que hizo de Roma paradigma de la cultura del derecho.

Una reforma no puede ser nunca catastréfica. Cada destruccién es una impiedad, acaso explicable,
pero nunca justificable.

La Escuela Histérica tuvo razén en este punto.

Esa permanencia de las normas que es en rigor la prevalencia de un orden de respeto que se mo-
daliza empiricamente en ellas, estd intimamente vinculada a la contradiccién con toda arbitrariedad.

En una existencia que es esencialmente insegura como la del hombre, la prevision juridica se muestra
en la estabilidad de sus disposiciones como un auspicioso remanso.

Lo que esté fijado juridicamente esta fuera del alcance de decisiones circunstanciales y de caprichos
momenténeos.

Se puede obrar conforme a derecho contando con él como una dimensién ya cierta.

El ser humano tiene la posibilidad de organizar aspectos importantes de su propia vida con la con-
fianza que significa el hacerlo bajo la proteccién de normas que se saben estables.

La ley ata no sélo a los particulares sino al mismo legislador que la ha dictado.

El dictado de una ley es, simultdneamente, el anuncio de su permanencia. Ese es, precisamente, el
sentido de la promulgacién.

La tesis que ha vinculado la sociedad politica a lo contractual, mas alld de su caracter te6rico, no ha
dejado de sefialar la correspondencia entre el contrato y la ley, como expresiones una y otra de una
palabra empefada que debe ser respetada como principio de buena fe.

Una ley, por esa misma gravitacién que la historia tiene sobre ella, no significa sélo el desnudo texto
de su contenido.

Esto es especialmente notable en orden al derogado Cédigo Civil.
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HECTOR NEGRI 3

Hay toda una vasta tarea cultural construida en torno suyo.
La lectura y aplicacion que de su texto hicieron jueces al dictar cada sentencia.

El valor del precedente, que asignaron a cada interpretacion judicial, reconociendo un sentido nor-
mativo valido para ulteriores decisiones.

Y que fueron recubriendo al Cédigo con significados que se consolidaron a lo largo del tiempo.

La doctrina de los juristas expresada en estudios, en revistas especializadas, comunicaciones en
jornadasy congresos, ensayos, enriqueciendo con sus aportes la lectura de su texto.

Las clases en la facultad donde se explicaban sus articulos, se reflexionaba acerca de sus fundamentos,
contenidos, promoviendo tesis, monografias, discusiones.

La sutil pedagogia de las preguntas y respuestas de examen.

La aplicacién que hicieron de éllos particulares, en sus contratos, en sus disposiciones testamentarias
y en su comportamiento cotidiano.

Esa eficacia que brindan los hechos y que conforman la costumbre juridica que acompana y avala
la vigencia de la legislacion positiva.

El derecho comparado que lo aplicé in totum o que lo cotejo tantas veces con experiencias de otras
regionesy paises y que pudo mostrar desde su texto, el cardcter universal que el derecho habia recogido.

Yla ciencia del derecho que se constituyd sobre la base de todos estos aportes. Libros y tratados sobre
la exégesis de cada una de sus disposiciones, la concordancia que revelaba su profunda ilacién, o la
construccion sistémica en orden a cada una de las instituciones que desde ellos se iba configurando.

Ciento cuarenta afos de todo este trabajo cultural perdido.

O transformado, en el mejor de los casos, en la raiz enterrada de una ley nueva, ala que sele ha dado
menos de un aflo para que pueda estudidrsela, aplicarla y reconocerla.

Ciento cuarenta anos de labor silenciosa y académica perdida.

Me acuerdo de Segovia, de Machado, de Llerena, de Salvat, de Lafaille, de Spota, de Busso... y de
tantos otros cuya mencién ocuparia varias paginas. De esos contenidos plenos de sabiduria que desde
el cédigo hoy derogado buscaban hurgar y descubrir las posibilidades que su texto ofrecia.

En el eco de las aulas de las facultades resonaran todavia por algtin tiempo sus nombres y la perdida
voz de los maestros que al citarlos ensefiaban con ellos el valor cultural inmenso de la obra codificadora.

Cabe todavia una mencidn a las notas que acompafaron su estructura. Notas que ya no estdny que
sirvieron puntualmente para explicar el sentido de cada disposicion, la fuente que Vélez Sarsfield habia
tomado pararedactarlay sobre todas las cosas el ligamen del cddigo, la amalgama profunda de su texto
con el derecho romano, la legislacion espanola, las doctrinas més fecundas.

Notas que fueron una de las expresiones mds caracteristicas de su legislacién y que en su intensidad
y solidez pudieron conformar con su mismo texto un tratado de derecho civil en el que se formaron
varias generaciones de juristas.

El viejo cédigo perdié el valor actual de sus notas. El nuevo no las tiene.

Hacia 1848 un controversial procurador prusiano, Julius Hermann von Kirchmann, intuy6 con alegria
que bastaban unas pocas palabras del legislador para que bibliotecas enteras de derecho quedaran
inttiles.
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Trataba asi de mostrar lo endeble del derecho, su sumisién al poder politico y la imposibilidad de
construir en torno a sus expresiones empiricas una auténtica ciencia.

No es el caso encarar ahora una refutaciéon de sus palabras que refieren un tema epistemoldgico
vinculado a la constitucién de la ciencia del derecho.

Pero si puede sefialarse que acaso en su alegria iconoclasta von Kirchmann no habia reparado en el
inmenso fracaso que se da cuando una sociedad parece incapacitada para responder a los problemas
nuevos con la vieja, profunday clasica sabiduria de un derecho estabilizado.

Que no logra hallar el modelo de una reforma parcial que modificando s6lo algunos de sus articulos
se incorpore a su contenido, respetando la sustancial unicidad de la obra.

Argentina lo pudo varias veces. Guillermo Borda consiguié hacerlo. Hoy la inteligencia no pudo
encontrar el camino.

Nueve palabras de un legislador voluntarioso derogaron ciento cuarenta afos de su cultura juridi-
ca. La abrogacion del Cédigo Civil ha significado por ello, simultdneamente, la dilucién de toda esa
continuidad tan valiosa.

El Cédigo Civil argentino ha sido sustituido por uno nuevo que incluye también parte de la legisla-
cién comercial.

No corresponde hacer una valoracidn que seria, por lo prematura, en todo sentido provisional.

Habra que esperar otros ciento cuarenta afios para ver como se entienden sus disposiciones, cémo
se las aplica.

Alguno dicen que muchos de los articulos nuevos son un calco de los antiguos.

El argumento no vale: todos quienes hemos dedicado una parte importante de nuestras vidas al
derecho sabemos que la breve variacién de una palabra, el corrimiento de una coma, una numeraciéon
diversa, alteran el significado de una ley.

La reproduccion del contenido de articulos del c6digo no salva su eventual supervivencia.
Pero hay més atn.

Silanueva legislacion ha tratado de mantener espacios profundos de la vieja ; cudl es su justificacién?
Derogar para mantener pareciera ser el ejercicio del sinsentido.

El argumento me recuerda al maravilloso y terrible cuento de Jorge Luis Borges sobre Pierre Menard,
empenandose en reescribir el Quijote.

Evoco uno de sus pérrafos finales:

“(...) 1o singular es la decision que de ellas derivé Pierre Menard. Resolvié adelantarse a la vanidad
que aguarda todas las fatigas del hombre; acometié una empresa complejisima y de antemano futil.
Dedicé sus escrapulos y vigilias a repetir en un idioma ajeno un libro preexistente” (Borges, 1944: 32).

Si, la vanidad que aguarda: un libro preexistente en un idioma que le es ajeno.
En su discurso preliminar del Cédigo Civil de los franceses, Jean Etienne Marie Portalis escribié:

“El derecho es la razén universal. La suprema razén fundada en la naturaleza misma de las cosas.
Las leyes son o deben ser el derecho reducido a reglas positivas (...)” (Portalis, 1801).

Anunciaba de ese modo, a la faz de la tierra, la aparicién de uno de los testimonios méas notables de
la cultura juridica.
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HECTOR NEGRI 5

Y lo hacia ligdndolo a extremos inabarcables: la razén universal, la naturaleza de las cosas, la ley
portadora del derecho.

El Cédigo Civil Argentino no necesité de un discurso asi. El fue en su contenido, en sus notas, su
propio extraordinario discurso.

Elnuevo cédigo que lo deroga y desplaza se presenta también con palabras preliminares porlas que
se trata de justificarla necesidad de la derogacion con esta reflexidn inicial:

“Estamos viviendo en el siglo XXTI"

Y esta inextricable frase final que desplaza la naturaleza, la razon universal, la ley y ese ntcleo
profundo del derecho desde el cual siempre se discernié el mal del bien, lo justo de lo injusto, lo licito
de lo ilicito:

“Libertad absoluta para todo”

Si, libertad para todo.

Es lamentablemente cierto.

Especialmente cuando se vuelve, como en este caso, un doloroso signo de claudicacién de la cultura.
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Inconstitucionalidad del nuevo Codigo Civily Comercial
de la Nacion

POR CARLOS A. MAYON (*)

Sumario: I. Introduccién. — II. Cuestionamientos constitucionales
formales. El tramite legislativo. — III. Cuestionamientos constitucio-
nales de fondo. — IV. Conclusiones. — V. Bibliografia.

I. Introduccion
L1. Autoria del proyecto

El proyecto original de reforma del Cédigo Civil y Comercial fue elaborado por una comisién de
juristas integrada por dos ministros de la Corte Suprema, Ricardo Lorenzetti y Elena Highton, y la
Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci.

Sin perjuicio de la reconocida autoridad académica de quienes participaron, creo que no resulta
conveniente que una ley de esta trascendencia haya sido proyectada por jueces de la Corte Suprema,
que en su momento tendrdn que decidir sobre sus virtudes o defectos y, lo mds grave, sobre su cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad.

Maés aun cuando diversas circunstancias produjeron susceptibilidades que manchan el origen de
una norma de tanta importancia.

Me refiero a que el Gobierno, habiéndolo tenido congelado durante un tiempo, decidié reimpulsar
el proyecto de Cédigo después del fallo de la Corte Suprema en torno a la constitucionalidad de la ley
de medios.

Asi comentaban los diarios “Clarin” (afectado por ese fallo) y “La Nacién” Este ultimo decia:
“A pocos dias de conocido el fallo de la Corte Suprema sobre la constitucionalidad de la ley de medios,
el oficialismo en el Congreso decidi6 retomar la semana préxima el tratamiento del nuevo Cédigo Civil
y Comercial, uno de cuyos principales impulsores es el presidente del tribunal, Ricardo Lorenzetti”
(La Nacion, 8 de noviembre de 2013).

Ello provocé que la diputada y ex profesora de Derecho Constitucional, Elisa Carri6, denunciara la
existencia de un “pacto” entre Lorenzettiy el Gobierno: “es una nueva etapa —dijo— del pacto del Go-
bierno con Lorenzetti, quien segtin versiones ya tendria un contrato con la editorial Rubinzal Culzoni”
(La Nacion, 8 de noviembre de 2013).

La misma legisladora, més recientemente, dijo que “quienes asesoraron para esta reforma son el
presidente y vice de la Corte, Lorenzetti y Highton de Nolasco, que van a ganar millones con las edi-
ciones de los nuevos tomos del Cédigo Civil” (La Nacidn, 1 de octubre de 2014).

Habria que recordar que, como decian los romanos, “la mujer del César no sélo debe ser honrada,
sino también parecerlo’.

También resulta cuestionable que dicha comisién elaboré el proyecto consultando a un centenar
de juristas, pero sdlo a los del “dmbito especifico de (su) especialidad’, resultando extraino, como decia

(*) Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales. Prof. Ordinario Titular de Historia Constitucional y de Derecho Constitucio-
nal. Director del Instituto de Derecho Constitucional y Politico “Carlos Sanchez Viamonte” Director de la Especializacion
en Derecho Constitucional. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP.
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Jorge Horacio Gentile, que entre los mismos no haya habido constitucionalistas (Ponencia del Profe-
sor Diputado de la Naciéon (MC) Jorge Horacio Gentile ante la Comisién Bicameral del Congreso de
la Nacidn para la reforma, actualizacién y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién).

1.2. Fuentes
También se han criticado las fuentes que se tuvieron en cuenta.

El profesor Augusto Mallo Rivas (2012) decia que “la influencia del Cédigo Civil fascista italiano llevé
a que se hicieran lecturas del mismo en las que se sefialaban sus méritos pero se omitian los excesos
de su ideologia. Por lo cual la cientificidad del debate cambié de tono” En igual sentido, el Dr. Jaime
Luis Anaya (2012) senalaba que:

“El més severo reproche que se levanté contra esta legislacion fue el influjo de la concepcién politica
que la presidi6 y que se pone de manifiesto con la base corporativa que se antepuso al Cddice y que
se habia establecido a través de la Carta del Trabajo. Ello se evidencia, al decir de Ferrara (hijo), en la
aversion que sus textos tienen por las palabras “comercio” y “comerciante’. (...) El peso de la motivacion
ideoldgica conducia a esa supresion (...) para evitar connotaciones “propias de una economia capitalista”

Es que el Cédigo de Comercio, agrega coincidentemente Galgano, era tenido como una ley en favor
de una clase social, incompatible con el fascismo (...) (Anaya, Jaime Luis, 2012).

L.3. Inconveniencia de la unificacion

En cuanto ala conveniencia de la unificaciéon del Derecho Civil con el Derecho Comercial, fue cues-
tionado por la doctrina comercialista. El Dr. Mallo Rivas (2012) decia que:

“La aguda crisis financiera mundial, y de la emergencia que se sostiene en la Argentina desde el aiio
2000, reclaman que el método legislativo se enderece hacia la modificacién del Cédigo de Comercio
como un ente separado del Céodigo Civil”

Y agregaba:

“Esta claro que la palabra unificacién no resulta utilizada con propiedad cuando, como se trata
también en este caso, el proceso de politica legislativa significa la disolucién del cédigo de comercio
dentro del c6digo civil siguiendo criterios cuyos arbitrios no resultan claros y han dejado a modo de
legislaciéon complementaria lo que han sido partes fundamentales del c6digo de comercio justo; por
ejemplo: el derecho de la navegacién y el derecho concursal”

En definitiva, en su opinién: “La reforma proyectada incluye institutos referidos al crédito, pero de
manera asistematica” (Mallo Rivas, 2012).

El Dr. Anaya (2012), por su parte, decia que:

“Launidad del derecho privado carece actualmente de interés. No puede alcanzarse sino en un plano
formal y no se advierten razones que militen a favor de la conveniencia de propiciar la unificacién con
tal alcance. El derecho comparado nos demuestra que los paises en los cuales se abandond la distincion,
volvieron a reconocerla de alguna manera. No puede hacerse del propésito unificador una bandera
para satisfaccion del espiritu de simetria, ni menos auin el objeto de una predileccién intelectual”.

II. Cuestionamientos constitucionales formales. El tramite legislativo
II.1. Vicios en el tramite legislativo

En mi opinién, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, aprobado por ley 26.994, merece
objeciones constitucionales graves, tanto en lo formal como en su contenido.
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Desde el punto de vista formal, su aprobacién viol6 el procedimiento legislativo establecido en los
reglamentos de ambas Camaras del Congreso (1).

Debe recordarse que los reglamentos de las Cdmaras no son un simple capricho de las mismas, sino
que la Constitucién Nacional expresamente los menciona: el articulo 66 dice que “cada Cdmara hara
su reglamento’, y el articulo 75, inc. 32, faculta al Congreso para “hacer todas las leyes y reglamentos
que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos
por la presente Constitucién al Gobierno de la Nacién Argentina”.

Esos reglamentos, que en su momento han sido dictados por cada una de las Cdmaras, deben ser
cumplidos hasta tanto la misma Camara lo modifique. Son las reglas de juego del funcionamiento
del Poder Legislativo y, por lo tanto, del régimen republicano. Incumplirlos, determina la incons-
titucionalidad de la norma que se trata. Y esto es lo que ocurrié con el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn.

En tal sentido, la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, en su declaracién de diciem-
bre de 2014, tom6 como suya la opinién de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires del 11 de diciembre de 2014, en la que se fundamentaba la inconstitucionalidad de los
actos procesales que dieron lugar a la sancién del nuevo Cédigo Civily Comercial. En sus conclusiones
esa declaracion recuerda que:

“El manifiesto quebrantamiento de las normasy principios constitucionales previsto parala sancién
de unaleyvicia su legitimidad de origen y pone gravemente en duda su validez como norma que inte-
gra nuestro sistema juridico. A ello se afiade, en un plano distinto, la falta de un auténtico y profundo
debate sobre su contenido” (Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 2014).

I1.2. Leyes exprés

Nuevamente volvi6 a utilizarse para el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién el inconstitucional
“tramite exprés’, consistente en votar a libro cerrado, y con extrema rapidez, proyectos que envia el
Poder Ejecutivo.

Ese procedimiento es violatorio de la esencia del Poder Legislativo, por cuanto éste tiene como una
de sus caracteristicas esenciales el debate entre las opiniones de todos los representantes del pueblo
de la Nacidn y de las provincias.

Se dice que, en estos casos, el debate en el Congreso se ha suplido con el que se realiza en otros
4ambitos, remitiéndose los proyectos a universidades, ONG, etc.

Creo que ese criterio es inaceptable, y que ninguno de tales tramites y “consultas” pueden suplir el
amplio debate en el Congreso que exigen la Constitucién y los reglamentos de ambas Cdmaras.

No se debe olvidar el origen del Congreso en el Parlamento, y que esta palabra deriva del francés
“parler’; es decir “hablar”: un Poder Legislativo en el que no se habla, olvida una de sus funciones
esenciales.

El debate en ambas Céamaras del Congreso no puede suplirse con esas “consultas” por mas saludables
que sean como “complemento” para ilustrar a los legisladores.

El periodista Carlos Pagni escribia en noviembre de 2013:

“El texto es un misterio aun para muchos de sus auspiciantes. Porque la propuesta del Poder Ejecu-
tivo, mas que el destilado de un debate entre juristas, es el resultado de las fluctuantes relaciones de

(1) Lamentablemente, no es la primera vez que esto ocurre en los dltimos tiempos, y se ha hecho costumbre sostener
que el no cumplimiento de esos procedimientos carece de trascendencia.
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” u

la Presidenta con la Corte y con la Curia” “La premura es mas llamativa porque casi nadie conoce la
redaccién definitiva de lo que se pretende aprobar. Los mismos representantes del oficialismo aplau-
dirdn hoy el texto a ciegas” (La Naci6n, 14 de noviembre de 2013).

Otro periodista agregaba:

“Los legisladores no pudieron conocer con anticipacion el texto de la Comisién Bicameral”. (...) “Sin
posibilidad de acceder al contenido del anteproyecto de dictamen elaborado por el kirchnerismo, que
recién fue entregado ayer, la oposicién centrd sus criticas en el apuro del oficialismo por acelerar la
sancion antes de fin de ano, al menos en una de las cdmaras parlamentarias, de la reforma del C6digo
Civil y su unificacién con el Comercial (...)"

El senador Ernesto Sanz pidié a los legisladores oficialistas el tiempo necesario para “analizar pro-
fundamente” el texto. También la diputada Graciela Camano reclamé “el tiempo necesario para poder
analizar todas las modificaciones introducidas por la Casa Rosada” (La Nacidn, 15 de noviembre de
2013).

El profesor Gentile decfa:

“El debate en general se pronostica indtil, por la falta de voluntad politica del gobierno de llevarlo a
cabo; y en particular se espera que sea breve e insuficiente, y ninguna o muy pocas modificaciones se
aprobaran. Ello nos permitira reafirmar que la sancién seré a ‘libro casi cerrado’ —como propuso la
presidenta cuando record6 a Napoledn— todo lo cual me obliga a aconsejar que el proyecto de nuevo
Cédigo, si llega como esté redactado al plenario de las Cdmara, debe ser rechazado por el Congreso”
(Ponencia del Profesor Diputado de la Nacién (MC) Jorge Horacio Gentile ante la Comisién Bicameral
del Congreso de la Nacion para la reforma, actualizacién y unificacién de los Codigos Civil y Comercial
de la Nacién).

11.3. Falta de tratamiento en las comisiones

El Reglamento de la Cdmara de Diputados es muy claro en cuanto al carédcter esencial del andlisis
en las comisiones. Dice el Capitulo XI. “De la tramitacién de los proyectos” “Articulo 122: Cuando el
Poder Ejecutivo presentare algtin proyecto, sera anunciado y pasara sin mas trdmite a la Comisién
respectiva. Lo mismo se observara con las sanciones procedentes del Senado”.

Sibien el citado Reglamento permite obviar el tratamiento en comisién por el procedimiento “sobre
tablas’, para ello requiere “las dos terceras partes de los votos emitidos”(2). En el caso en anélisis, este
procedimiento no se cumplid, pues no se reunian “las dos terceras partes de los votos emitidos” Por
lo tanto, era imprescindible su pase a comision.

Ademds, los proyectos deben pasar “por dos discusiones, la primera en general y la segunda en
particular’) segtin el Reglamento de la Cdmara de Diputados. Dice el articulo 144: “Todo proyecto o
asunto que deba ser considerado por la Cdmara, pasaré por dos discusiones, la primera en general
y la segunda en particular” Los articulos 145 y 146 complementan ese requisito del procedimiento
legislativo (3). En el caso del tratamiento del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, el proyecto
directamente no pas6 por dichas comisiones, ni por el doble tratamiento.

(2) Articulo 134. Las mociones de sobre tablas inicamente podran formularse dentro de los turnos fijados por el articulo
168 —salvo las previstas en el articulo 210—, seran consideradas en el orden en que se propongan, y requerirdn para su
aprobacion las dos terceras partes de los votos emitidos.

(3) Articulo 145. La discusién en general tendrd por objeto la idea fundamental del asunto considerado en conjunto.
Articulo 146. La discusién en particular tendra por objeto cada uno de los distintos articulos o periodos del proyecto
pendiente.

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



10

En definitiva, se obvid el andlisis de las comisiones de la Cdmara de Diputados. Y con ello se pasé
por alto el trabajo més fecundo del Congreso, que es el que se produce en las comisiones permanentes
que deben estudiar los proyectos de ley (4).

En sintesis, como dijera la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas:

“El debido proceso legislativo requiere, de forma necesaria, este previo trabajo de comision, ya que
es el tinico modo en que se permite votar en el recinto con un asesoramiento experto en razén de la
materia. La ausencia de dictamen de comisién hace que el debate en el recinto sea llevado a cabo
“a ciegas’, de un modo no-razonado, tal como si un juez debiera dictar sentencia sin contar con la
asistencia de peritos. La mejor prueba de ello es que, tal como lo han reflejado los medios periodis-
ticos, muchos diputados que aprobaron la ley no sabian en realidad qué es lo que estaban votando”
(Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 2014).

I1.4. La Comision Bicameral

El proyecto de ley 57-E-2012 remitido por el Poder Ejecutivo establecia el modo como habria de
llevarse a cabo el tramite legislativo: debatirse en el seno de una “Comisién Bicameral” ad hoc.

Cumpliendo con tal pedido, el Congreso dispuso la creacién de la Comisién Bicameral, por la re-
solucién de ambas Cdmaras de fecha 4 de julio de 2012. En la misma se establecié que “la Comision
Bicameral tendria por objeto la redaccién del proyecto de ley correspondiente y la elaboracién del
despacho previo a su tratamiento legislativo” Es decir que, cuando se expidiera la Comisién Bicameral,
se seguiria el tramite reglamentario a través de las comisiones permanentes.

En el debate del4 dejulio de 2012, enla Cdmara de Diputados, el diputado Comi sefial6 que el proyecto
debia girarse a las comisiones permanentes de cada cdmara para luego poder ser tratado en el recinto.
Expresé que para que tuviera validez legal la actuacién de la Bicameral, después de su despacho “deberia
haber un plenario de comisiones de este cuerpo’; y por intermedio de la Secretaria Parlamentaria se
decidiria cuéles serian las comisiones de la CAmara que deberian intervenir. Aclaré también que “se
deberia escuchar a las partes en audiencias, en comisiones y en el plenario de las comisiones; luego
vendria al recinto” Y agregaba que era necesario utilizar el sentido comtn, “respetando el reglamento
al menos convocando a un plenario de comisiones posterior al trabajo de la Comisién Bicameral”

Por su parte, la miembro informante por la mayoria, diputada Diana Conti, aclaré que “El proyecto
(...) no puede obviar la consideracién por la Camara de origen —el Senado— y luego por la revisora.
En ningun lugar se dice que lo que dictamine esta Comision no puede ser girado por el Senado y
por Diputados a las comisiones pertinentes”.

Otro miembro del bloque mayoritario, el diputado Cigona, recordé que habia dos alternativas: o se
giraba el despacho de la Comisiéon Bicameral a las comisiones permanentes con competencia sobre
la materia, o tratar el proyecto “sobre tablas’;, de conformidad con el articulo 147 del Reglamento de
la Cdmara de Diputados.

En estas condiciones, el proyecto de resolucidn fue sometido a consideracién por la Camaray luego
aprobado.

Lo cierto es que el tratamiento previo por la Comisién Bicameral, aprobado por la resolucién del
4 de julio de 2012, no podia tener la virtud de eludir la intervencién de las comisiones permanentes.
El propésito fue el de crear una instancia mas de participacion, no el de suprimir instancias de debate.
Asi qued0 claro en las expresiones de los legisladores del bloque mayoritario.

(4) Si bien este trabajo en las comisiones es menos “vistoso’, y generalmente no se transmite por television, por lo que
a muchos politicos no les interesa demasiado porque no les aporta futuros votantes, y hasta suelen faltar a las corres-
pondientes reuniones, no es menos cierto que es la etapa en la que se visualiza el verdadero trabajo de los legisladores.
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El problema es que mds adelante no se siguié ninguno de esos procedimientos, pues no se remiti6
a las comisiones permanentes pertinentes, ni se traté sobre tablas, pues para esto ultimo se habria
necesitado las dos terceras partes de los votos emitidos (5), voluntad que no era posible lograr.

IL.5. Trdmite en la Cdmara de Diputados

Pero ocurrié que no se cumpli6 ni con lo que habia resuelto la Comisién Bicameral ni con el Regla-
mento de la Cdmara: el 17 de diciembre de 2013 el proyecto con media sancién del Senado ingresé a
la Cdmara de Diputados. A partir de ese momento, no fue girado a ninguna de las comisiones asesoras
permanentes, tal como lo establece el reglamento de la Camara en sus articulos 122 y 147.

Por otra parte, la Comisién Bicameral funciond en el periodo que va desde julio de 2012 hasta el
21 de noviembre de 2013, por lo que fue integrada por diputados que tenfan mandato durante ese
periodo, pero que habia vencido al momento del tratamiento y no pudo ser integrada por quienes
se incorporaron a la Cdmara el 10 de diciembre 2013. Es por esta razén que, desde un punto de vista
reglamentario, el dictamen emitido por la Comisién Bicameral caducé en la medida en que se produjo
la renovacion ordinaria de los miembros de las comisiones (6).

Ademas, el Reglamento de la Camara de Diputados en su Capitulo X1, “De la tramitacién de los proyec-
tos’, articulo 122 dice: “Cuando el Poder Ejecutivo presentare algtin proyecto, serd anunciado y pasara sin
mas trdmite ala Comisién respectiva. Lo mismo se observard con las sanciones procedentes del Senado”.

Sin embargo, el proyecto aprobado por el Senado fue inicamente girado ala comisién de Labor Par-
lamentaria de la CAmara que, segtin el articulo 59 del Reglamento, s6lo tiene funciones administrativas
y procedimentales, y no tiene competencia para dictaminar desde un punto de vista sustancial en los
términos de los articulos 122y 147.

De esta forma, con el trdmite dado al proyecto se impidié que los diputados pudieran participar en
comisidn en la revision del texto definitivo aprobado en el Senado.

Lo cierto es que el 24 de septiembre de 2014 apareci6 el Orden del Dia n° 829, sin dictamen alguno,
sin establecer cuando comenzaba y cuando vencia el plazo de siete dias hébiles para efectuar las ob-
servaciones, tal como establece el articulo 113 del Reglamento (7).

Resulta evidente que, sin tales requisitos, era imposible tratar el proyecto en el recinto.

Sin embargo, sin que el proyecto contara con dictamen de las comisiones asesoras permanentes, y
sin una publicacién valida del Orden del Dia, se dio inicio a la sesién especial del 1 de octubre de 2014.

(5) Articulo 147 del Reglamento: Ningtin asunto podr4 ser tratado sin despacho de Comisidon, a no mediar resolucién
adoptada por las dos terceras partes de los votos emitidos, sea que se formule mocién de sobre tablas o de preferencia.

(6) Dice el Reglamento de la Cdmara: Articulo 111, 4° pérrafo: “Los despachos formulados por las Comisiones de que
se haya dado cuenta a la Cdmara, se mantendran en vigor mientras no se retiren o modifiquen en la forma prevista por
este Reglamento, hasta la renovacién ordinaria de los miembros de las Comisiones, o no hubieren caducado en virtud
de lo dispuesto por la ley 13640” (Ley Olmedo, del 8-1X-1949). El citado articulo 111, en su 5° parrafo establece una tinica
excepcion: Exceptdase de la caducidad prevista en el parrafo anterior como consecuencia de la renovacién parcial de la
H. Cémara, a los dictdmenes de la Comisién de Juicio Politico que cuenten con Orden del Dia, los cuales permaneceran
vigentes y en condiciones de ser considerados en el recinto durante un periodo legislativo mas.

(7) Articulo 113: Producidos los dictimenes de las comisiones serdn impresos, numerandolos correlativamente en el
orden de su presentacion a la Secretaria. Una vez impresos, se los distribuira en la forma prevista en el articulo 50, inciso 5°,
se pondran a disposicién de la prensa y quedaran en observacion durante siete dias hébiles. La Cdmara no considerara
ninguna propuesta de modificaciéon que no haya sido depositada en la Secretaria dentro de este término, salvo su acep-
tacion por la Comisidn respectiva antes de la consideracion del despacho por la Cdmara o pronunciamiento expreso de
la misma por los dos tercios de los votos emitidos, debiendo su autor, en este caso, limitarse a leerla y procediéndose, sin
debate, a determinar si ella se considera o no porla Camara. Los dictdmenes de Comisién en discrepancia con el que fuere
aprobado en general y las disidencias parciales tendran, en el debate en particular, el tratamiento de las observaciones
formuladas en término; ylos diputados que los sostengan podran, en el curso del mismo, hacer las propuestas pertinentes.
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El diputado opositor Pinedo intenté salvar la legalidad y constitucionalidad de la sesi6n solicitando se
someta a votacién una mocién de orden a fin de que el cuerpo legislativo establezca si se encontraban
dadas las condiciones para votar el proyecto “sobre tablas’, es decir, sin el debido despacho de comi-
si6n. Fue secundado en dicha mocién por los diputados, también opositores, Negri, Giubergia y Asseff.

Al mismo tiempo, el diputado Pinedo solicité que todas las intervenciones de los diputados plan-
teando irregularidades en el trdmite legislativo “pasen a la Comisién de Asuntos Constitucionales, a
fin de que sean consideradas como cuestion de privilegio”.

Frente a ello, y ante la insistencia del diputado Negri para que se votara la mocién de orden planteada
por Pinedo, el presidente de la cdmara, diputado Julidn Dominguez, se rehusé a someter las cuestio-
nes a votacion. Entonces la oposicién abandono el recinto y el oficialismo avanzé con la aprobacion.

“Nos quieren llevar mediante la ilegalidad a aprobar la ley de fondo més trascendente de los tlti-
mos 100 afios —exclam el jefe del bloque radical, Mario Negri—. No lo vamos a consentir. jViolaron
el reglamento, construyeron 6rdenes del dia “truchas” y les importé un comino el consenso para el
Cddigo Civil!” (La Nacidn, 02 de octubre de 2014).

En definitiva, resultd evidente que el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn fue aprobado sin
el andlisis que exige el Reglamento, y que la falta de debate hizo que no pudiera analizarse el proyecto
por los diputados. Incluso, alguno de los que vot6 por la aprobacién, reconocié que no sabia qué era
lo que se votaba (8).

Tan escandaloso result6 el procedimiento usado que la oposicién recurrié a la Justicia para frenar
el nuevo Cédigo.

Elisa Carrié, de la Coalicién Civica, present6 junto al diputado Fernando Sanchez un recurso de
amparo paraimpedir que serealice la sesién. “El tramite es absolutamente ilegal —dijo— porque viola
el principio de formacién y sancién de las leyes establecido en la Constitucién”.

A su vez, la diputada Patricia Bullrich, agregé: “La mitad de los legisladores que la componen no
tiene ninguna nocién de lo que se pretende sancionar. Al cambiar la composicién de la Cdmara, caen
los dictdmenes” Y el diputado Federico Pinedo sostuvo que “es absurdo pretender que se apruebe un
proyecto sobre la base del anélisis que hicieron quienes ya no ocupan una banca en la Camara baja
porque venci6 su mandato”.

El diputado Ricardo Buryaile record6 que “esto no es una disputa entre el oficialismo y la oposicién.
Es una cuestion de responsabilidad o irresponsabilidad. No se puede cambiar una tradicién de 150
anos en un dia” (La Nacidn, 30 de septiembre de 2014).

Pese a todo, el proyecto de ley fue sancionado por la cdmara, y luego promulgado y publicado en
el Boletin Oficial por el Poder Ejecutivo con fecha 8 de octubre de 2014 con el nimero de ley 26.994.

11.6. Opiniones académicas y de universidades

Una reforma de tanta trascendencia debi6 haber sido consultada con las academias y la comunidad
juridica antes de su debate.

Pero no fue asi, pese al expreso reclamo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, que pidi6 que el proyecto se debatiera con seriedad.

En efecto: cuando se inici6 este proceso reformador, la citada Academia expresé su “profunda pre-
ocupaciony disconformidad” por el procedimiento mediante el cual el Gobierno intentaba modificar

(8) Asi ocurri6 con la diputada Ramona Pucheta, que en un reportaje por radio reconocié que vot6 en favor del nuevo
Cédigo sin saber cuando entraria en vigencia (La Nacidn, 02 de octubre de 2014).
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el Codigo Civil y Comercial y juzgé “apresurado” el método de tratamiento. “Es inadmisible que una
tarea de tanta importancia, y que se proyecta sobre la vida cotidiana de las personas, se encuentre
sujeta a plazos predeterminados sin respetar los tiempos congresuales que requiere la prudencia
juridica para permitir un anélisis y debate serio y exhaustivo, acorde con la envergadura de la materia
que se pretende regular”.

La Academia reclam¢, ademads, dar al proyecto “una difusién amplia, y fomentar la concrecién de
los debates juridicos y sociales que aporten esclarecimiento y elementos de juicio utiles” para los
legisladores.

“Esta Academia no comparte, por lo tanto, que en estas condiciones se propicie alterar instituciones
fundamentales contenidas en estos Cédigos, que en muchos casos estdn arraigadas profundamente
en los valores y la cultura de la poblacién” (La Nacién, 02 de agosto de 2012).

Posteriormente, producida ya la aprobacién de la reforma, la citada Academia puso de resalto que:

“Cualquier acto que, como la violacién grosera y manifiesta de las normas reglamentarias de la
cédmara de Diputados, implique la exclusion arbitraria o haga imposible la intervencién de un legis-
lador en el trdmite de una ley, atenta contra su derecho personal y constitucional a emitir opiniény,
por tanto, es contrario a la Constitucién Nacional y debe ser asi declarado por los jueces, sobre todo
cuando es facil colegir que la imposibilidad de participacién de un representante del pueblo deja
a dicho pueblo sin representacién suficiente y constitucional, siendo que el principio de soberania
del pueblo debe prevalecer sobre otros derechos, tal como lo prevé la propia Constitucién en su
articulo 33” (Dictamen de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires
del 11 de diciembre de 2014).

Tampoco se consulté a las universidades. Jorge Horacio Gentile (2012) senalaba que:

“No se ha consultado a la Universidad Nacional de Cérdoba ni a la facultad de Derecho, ni a los ins-
titutos de derecho civil de ninguna universidad del pafs, ni a las academias de derecho de todo el pais.
Incluso, en funcién de esta modalidad no se ha consultado a ningtn diputado, a ningiin senadory a
ningun constitucionalista. Esto demuestra todos los defectos que tiene este anteproyecto que nosotros
vamos a intentar, por lo menos, sefialar en sus puntos fundamentales. (...) Pero también hay razones de
fondo. Hemos senialado que no ha habido constitucionalistas, diputados ni senadores que defiendan
alanorma fundamental en este texto”

El Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y la Academia Nacional de Ciencias Morales
y Politicas también rechazaron las reformas, al sefialar que antes de encarar un cambio de esa mag-
nitud era necesario un trdmite parlamentario deliberativo; ademds, advirtieron que implicaba un
quiebre en el principio de igualdad de la ley por las ventajas que tendrén los funcionarios para eludir
su responsabilidad.

El Colegio de Abogados de la Ciudad afirmé que es “inadmisible” esta reforma, que plantea una
sustitucidn legislativa, que importa “el repudio al sistema y a una cultura juridica edificada tras més
de 140 afos”.

Por su parte, la Academia de Ciencias Morales y Politicas expresé su “preocupacion por la forma
inusitadamente acelerada” con que se tratan los cambios y sostuvo que “el Poder Ejecutivo presion6
al Congreso para lograr la media sancién en el Senado antes de la fecha de la préxima renovacién de
bancas’, y porque sin debate se introdujeron modificaciones que eximen de responsabilidad civil a
funcionarios y que cambian el concepto de persona y de familia.

El Colegio Ptiblico de Abogados de la Capital Federal también cuestiond con dureza el tratamiento
del proyecto. En una solicitada pidié a los legisladores que actien con la “responsabilidad necesaria”
y posterguen el debate en el recinto.
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“El Codigo Civil —dijo— es un instrumento que debe permanecer fuera de mezquindades partidarias,
debiendo surgir de un amplio consenso, puesto que tendria que regir a los argentinos, minimamente,
por un siglo” El citado Colegio record6 que remiti6 a cada senador y diputado las objeciones a los
cambios que introduce la iniciativa, que introduce importantes cambios en materia de matrimonio,
adopcidn, divorcio y composicién de sociedades comerciales, entre otras cosas. “El Colegio Publico de
Abogados advierte, ante la inminente aprobacién de la reforma del Cédigo Civil, que éste resultard en
unaley sin debates que la democracia imponey alibro cerrado” (La Nacidn, 30 de septiembre de 2014).

El profesor Roberto Gargarella (2012) realiz6 criticas metodoldgicas, sefialando que:

“El proceso de tramite legislativo, hoy en curso, contradice la vocacién participativa que vocingle-
ramente proclama. La discusion se hace a las apuradas (10 minutos para cada expositor); a través de
exposiciones que se suceden sin orden (una presentacion sobre los derechos de los wichis es seguida
por otra sobre fertilizacion asistida y otra sobre alquileres). El proceso amenaza con repetir lo que ya
ha ocurrido en otros casos: la excusa de la participacién popular como pantalla para la aprobacién
a libro cerrado (o con modificaciones minimas) de lo decidido de antemano” (La Nacion, 14 de sep-
tiembre de 2012).

Ni siquiera la abogacia fue escuchada. Asf lo manifestd el Dr. Ricardo de Felipe (2012):

“Sibien los redactores del anteproyecto nos merecen el mayor respeto por su trayectoria académicay
desemperio en sus funciones, esperdbamos una convocatoria institucional a las entidades representa-
tivas. Sin embargo, la Federacion Argentina de Colegios de Abogados, que congrega 80 colegios, realizé
una junta extraordinaria de andlisis del anteproyecto, en la que se obtuvieron importantes conclusiones.
Dicho esto, reclamamos un espacio de participacién y debate durante el tratamiento legislativo de la
reforma, en la inteligencia de que serdn los mas de 200.000 abogados y abogadas argentinos quienes
deberan dar cumplimiento al Cédigo y representar a sus clientes en este nuevo contexto. En tal sentido,
enun documento que firmamos junto con otras organizaciones deciamos a los legisladores que si bien
el andlisis legislativo de la reforma propuesta no debe extenderse indefinidamente en el tiempo, no es
conveniente, sin embargo, retacear plazo alguno para optimizar, mejorar y corregir omisiones ‘invo-
luntarias e incluso cuestiones semdnticas que no son menores” (La Nacion, 14 de septiembre de 2012).

I1.7. Opinidn personal

Una vez més debemos remitirnos a los cldsicos del Derecho Constitucional Argentino, que siempre
nos iluminan con sus opiniones. Joaquin V. Gonzélez decia hace més de un siglo: “Las formas y proce-
dimientos que emplean las Camaras para ejercer sus atribuciones son de la mayor importancia: ellos
determinan la validez de la ley porque expresan el consentimiento de los diversos érganos constitu-
cionales del pueblo, o sea de los poderes encargados de la funcién legislativa. La falta de cualquiera
de esas formas esenciales hace que la ley no sea tal o sea nula, si se pretende ponerla en préctica o en
ejecucion” (Gonzalez Joaquin V., 1971: 489).

Con el trdmite seguido para la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién no sélo se
ha devaluado al Congreso, sino también a los Partidos Politicos, reconocidos por el articulo 38 de la
Constitucién Nacional, y representados en nuestro Parlamento.

Parece evidente que el trdmite que impulsé este proyecto fue para satisfacer el deseo de la presi-
dente, que habia ordenado que se aprobara durante su mandato. Asi ocurre cuando se identifica la
democracia con lavoluntady el capricho de los gobernantes, y se considera que el Estado y el Gobierno
pertenecen a un caudillo.

;Seréd que, como no se pudo reformar la Constitucién, se opt6 por hacerlo con la norma que sigue
en importancia a la misma?

En definitiva, el tramite de esta ley tuvo coherencia con la realidad politica que se vive: todo se hizo
en el Poder Ejecutivo. El Congreso s6lo protocolizé lo que venia armado y decidido.
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Se dijo que habia que actualizar el Cédigo Civil. Pero se olvid6 que el mismo implica modificar toda
la vida de todo el pueblo argentino. En esa ocasién no se votaba el dia del parrillero ni de la guitarra.
Este C6digo es la norma que tiene mayor trascendencia, después de la Constitucién.

Ademds de la importancia propia de la norma reformada, es preocupante el manifiesto desprecio
por las formas en general, y las de la Constitucion en particular.

El debate en el Congreso es un elemento insoslayable de la ley. En este caso, se violentd la Consti-
tucion y sus principios basicos, porque para eso estd el Poder Legislativo, para debatir y analizar los
proyectos de ley.

En definitiva, se viold el sentido comtn y la realidad. El sentido comtn, que indica que no puede
aprobarse una ley (jde 2671 articulos!) si no hay tiempo ni para leerla. Mas cuando se trata jdel Codigo
Civil! La realidad, porque se vio muy claramente lo ocurrido con este proyecto y con otros de la mayor
trascendencia: se lo discutié y modificé con diversos sectores y fuerzas fuera del Congreso, pero no
en éste. Cada vez que volvié a las Cdmaras tenfa innumerables modificaciones, que el Poder Ejecutivo
habia negociado con distintos sectores. En mi opinién, el tramite no sélo fue inconstitucional sino
también poco serio.

Se alter? el sistema democratico, que dice que “el pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio
de sus representantes y autoridades creadas por esta Constitucién” (articulo 22 de la Constitucién).
Y el republicano, que ordena que el Poder Ejecutivo no puede interferir con el Poder Legislativo ni
“sugerirle” el procedimiento a seguir.

III. Cuestionamientos constitucionales de fondo

La prueba de que habria sido necesario debatir con seriedad este Proyecto, y no haberlo aprobado a
libro cerrado, esla cantidad de temas constitucionales reformados en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién que estdn siendo intensamente cuestionados.

Si hubiera habido un debate serio, algunas de esas polémicas no se habrian producido.

Lo cierto es que no solo resulta objetable el procedimiento “exprés” que se us6, sino que también se
impugnan sus contenidos, pues muchos de ellos resultan claramente violatorios de la Constitucién,
y otros adolecen de poca claridad, lo que implica que podrian interpretarse contra los principios fun-
damentales de nuestra Ley Suprema.

Mencionaré algunos: los principios constitucionales de legalidad e igualdad, el régimen democrético
representativo y republicano de la Constitucién Nacional, laresponsabilidad del Estado y de sus agentes,
los derechos personalisimos, la libertad de expresion, los derechos individuales, el derecho de propie-
dad, las obligaciones de dar dinero en moneda extranjera, y su pesificacion, la propiedad comunitaria
de los pueblos originarios, el derecho de defensa; las restricciones a los derechos individuales como
consecuencia de los derechos colectivos, los derechos al agua y a la vivienda.

1. El principio de legalidad. Es uno de los postulados bésicos del Constitucionalismo; se funda en
la necesidad de que todos los derechos, prohibiciones y obligaciones deben emanar de una ley del
Congreso. Y esa ley debe dictarse de conformidad con todos los procedimientos establecidos en la
Constitucién y en los reglamentos de las Camaras del Congreso. Al no haberse cumplido con estos
altimos, la legalidad ha quedado seriamente dafiada.

2. El principio de igualdad. La igualdad es esencial para la democraciay para la Republica. A partir
de lavigencia del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién los derechos de los individuos no seran
iguales a los de los funcionarios, pues estos estardn en un escalén superior pues no estan obligados a
responder por sus actos.
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3. Laresponsabilidad del Estado y de sus agentes.
La responsabilidad de los funcionarios es un elemento esencial del sistema republicano.

La nueva legislacién ha establecido una via administrativa que no es homogénea en todo el pais, y
donde el administrado queda con una menor proteccion.

En el nuevo Cddigo la responsabilidad del Estado y sus funcionarios ha dejado de ser un tema de
derecho comtn y pasé a ser una cuestién de derecho federal o de derecho local.

Asilo establecen los articulos 1764, 1765y 1766 del nuevo Cédigo (9).

Como decia Vanossi, al haberse eliminado del Cédigo Civil todo lo relacionado conlaresponsabilidad
del Estado y de los funcionarios ptblicos, “si hasta ahora era algo dificil (...) en adelante sera peor: que
se olvide, porque las dificultades se han transformado practicamente en impedimentos insalvables”
(Vanossi, 2014).

Por su parte, la diputada Elisa Carri6 sefialaba que la ley significa “el quiebre del Estado de derecho”
eimplica “una autoamnistia para los funcionarios” La igualdad ante laley queda claramente vulnerada,
pues “coloca al Estado por encima de los ciudadanos al eximirlo de sus responsabilidades”.

Y estd claro que este problema no se salvé con la ley 26.944, del 2 de julio de 2014 (10), ya desde su
articulo 1° no deja dudas sobre sus propdsitos: “Las disposiciones del Cédigo Civil no son aplicables
a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. La sancién pecuniaria disuasiva es
improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios”

Lo cierto es que se afecta a la Justicia y a la ética puiblica, “pues a nadie se le escapa, en un contexto de
elevada corrupcién, la clara pretensién de impunidad que subyace en la iniciativa en cuestién. Lo propio
ocurre con los plazos abreviados de prescripcion de dicha acciéon” (La Nacién, 24 de noviembre de 2013).

Manuel Garrido sefialaba que algunas de las cuestiones mas graves son la prohibicién de aplicar
sanciones pecuniarias a los funcionarios publicos cuando incumplan las decisiones de los jueces,
con lo que se:

“quita ala Justicia una de las herramientas mas eficientes que tiene para hacer cumplir sus sentencias,
que suelen ser utilizadas sobre todo en casos de interés puiblico frente a la inclinacién del Gobierno a
desobedecer las sentencias judiciales. Un ejemplo de ello es el caso “Mendoza” sobre el saneamiento
de la cuenca Matanza-Riachuelo, en el que, ante la reticencia o injustificada demora de los funciona-
rios publicos en cumplir con el programa de saneamiento, la Corte autorizé al juez a cargo a aplicarles
una multa diaria sobre su patrimonio para compelerlos a cumplir con las funciones encomendadas”
(La Naci6n, 24 de julio de 2014).

4. Derechos personalisimos
a. Término “persona”

En materia de derechos personalisimos el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha provo-
cado controversias ya desde el propio término “persona” En tal sentido, el dictamen del Instituto de
Estudios Legislativos de la Federacién Argentina de Colegios de Abogados cuestionaba “la utilizacién
del término persona cuando se regula a los entes juridicos, ahondando la confusién que responde a

(9) Articulo 1764. Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones del Capitulo 1 de este Titulo no son aplicables a la res-
ponsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. Articulo 1765. Responsabilidad del Estado. La responsabilidad
del Estado se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segin corresponda. Articulo
1766. Responsabilidad del funcionarioy del empleado ptiblico. Los hechos ylas omisiones de los funcionarios ptiblicos en
el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estdn impuestas
se rigen por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local, segtin corresponda.

(10) Publicada en el Boletin Oficial, 8 de agosto de 2014.
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una conceptualizacién superada, en la que los centros de imputacién juridica, que superan los cdno-
nes adoptados en funcién de una “personeria juridica” no acatada por la legislacién operativa de los
derechos sociales” Por ello, pedia reservar el uso de término persona a la referencia del ser humano
estrictamente como tal (Dictamen del Instituto de Estudios Legislativos de la Federacién Argentina
de Colegios de Abogados FACA).

b. Inicio de la existencia de la persona humana

Sin perjuicio de compartir la opinién del legislador en este tema, que creo coincidente con las nor-
mas con jerarquia constitucional vigentes (Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Convencidn sobre Derechos del Nino) no deja de extranar
que quienes proyectaron esta norma sean los mismos que firmaron la sentencia “F, A. L. s/ medida
autosatisfactiva’, del 13 de marzo de 2012, en que llegaron a una conclusién distinta.

Sibien es cierto que, en laredaccién original, el proyecto establecia que la vida humana comenzaba
con la concepcién en el seno materno y con la implantacién del embrién en la mujer, no lo es menos
que sus autores han consentido la actual redaccién.

La Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, aprobando lo resuelto por el legislador, sostuvo
que “de esta manera se ratifica la tradicién juridica argentina que reconoce que el embrién es persona
ya sea que su concepcién ocurra dentro o fuera del seno materno. Sin perjuicio de ello, una disposicién
transitoria incluida en la ley que aprobd el nuevo cédigo, seiiala que el embrién humano no implan-
tado serd protegido en una ley especial” (Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 2014).

c. Proteccién de la vida privada y posible conflicto con la libertad de expresién

El nuevo Cdédigo incluye una cldusula que tutela la privacidad como un derecho fundamental e
inalienable, circunstancia que merece el mas amplio consenso. El articulo 1770 dice:

“Proteccidn de la vida privada. El que arbitrariamente se entromete en la vida ajena y publica re-
tratos, difunde correspondencia, mortifica a otros en sus costumbres o sentimientos, o perturba de
cualquier modo su intimidad, debe ser obligado a cesar en tales actividades, si antes no cesaron, y a
pagar una indemnizacién que debe fijar el juez, de acuerdo con las circunstancias. Ademds, a pedido
del agraviado, puede ordenarse la publicacién de la sentencia en un diario o periédico del lugar, si esta
medida es procedente para una adecuada reparacion”.

Dicha norma, en principio plausible, es excesivamente ambigua y vaga al castigar la “mortificacién”
de otras personas “en sus costumbres y sentimientos”. Ello podria tornarla incompatible con la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, que exige que las restricciones al ejercicio de la libertad
de expresion se establezcan en leyes claras y precisas.

Lanorma deberia precisarse, para que la defensa de un derecho personalisimo esencial no signifique
poner en peligro un derecho personal tan importante para el sistema democrético y republicano como
es lalibertad de expresion.

Asf, debi6 utilizar una terminologia mds adecuada e incluir una defensa de interés ptiblico vinculada
al ejercicio de la libertad de expresion.

Para ello se habria necesitado un debate serio y profundo, no un tramite “exprés’, a libro cerrado y
mano alzada, cumpliendo una orden militante o la “obligacién politica” que invocé un senador.

Otro tanto ocurre con el articulo 1771, que recepta de manera imprecisa la doctrina de la real malicia
en los casos de “acusaciéon calumniosa”: “Articulo 1771: Acusacién calumniosa. En los dafios causados
por una acusacioén calumniosa solo se responde por dolo o culpa grave. El denunciante o querellante
responde por los dafos derivados de la falsedad de la denuncia o de la querella si se prueba que no
tenfa razones justificables para creer que el damnificado estaba implicado”.
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Ademaés, como dijo la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas (2014), el nuevo Cédigo
nada dice sobre la necesidad de que la responsabilidad civil por el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion derive en indemnizaciones proporcionadas, tal como lo exigen los estdndares interame-
ricanos de derechos humanos. En la misma linea cabe alertar que la aptitud de los jueces para tomar
medidas preventivas para evitar dafios no puede abarcar a los que puedan cometerse por medio de la
prensa o en ejercicio de la libertad de expresién, amparados por la prohibicién de imponer la censura
previa que consagra nuestra Constitucion.

Todo ello derivé en que la Asociacion de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA) expresara su
preocupacion sobre posibles “restricciones arbitrarias para el ejercicio de la libertad de expresion”
(La Nacion, 20 de noviembre de 2013).

Tales temores y suspicacias resultan plenamente justificadas con las recientes noticias (julio de 2015)
en cuanto a que estd comenzando a analizarse un proyecto de ley que incluiria peligrosas normas sobre
las sanciones que se aplicarfan ante contenidos supuestamente discriminatorios en internet y en los
correos electrénicos. El periodismo manifesté su alarma:

“La iniciativa, impulsada por legisladores kirchneristas, pena con un mes a tres afnos de prisién a
quien incite a la persecucidn, odio o discriminacién mediante mensajes publicados en la web” “Sera
considerado contenido discriminador todo mensaje publicado en las plataformas de contenidos
producidos por los usuarios que a través de patrones estereotipados, insultos, ridiculizaciones, humi-
llaciones, descalificaciones, mensajes, valores, iconos o signos transmita y/o reproduzca dominacién
y/o desigualdad en las relaciones sociales, naturalizando o propiciando la exclusién o segregacion en
razén de pretextos discriminatorios. La persona afectada por un acto discriminatorio podré presentar
la denuncia ante la autoridad administrativa, policial o judicial, quienes tendran la obligacién de
recibirla. La imagen de ese comentario serd prueba suficiente y entonces el juez estard encargado de
determinar si aquello puede estar considerado como una discriminacién y ser castigado con alguna
pena” (Diario Clarin, 21 de julio de 2015).

Lo cierto es que dicho proyecto, en caso de prosperar, obligaria a las plataformas de Internet a la
autocensura, y dar de baja los comentarios que sus administradores consideren discriminatorios o
ante el reclamo de cualquiera que se sienta afectado; invierte la carga de la prueba, e impone a los
sitios publicar una advertencia sobre los riesgos de expresarse en términos discriminatorios. Todo ello
incluye también a Facebook, Twitter, YouTube y demas sitios.

Eldiputado Garrido sefial6 que “aca se genera un canal para que los que provean espacios en Internet
se autocensuren con el solo reclamo de los particulares, o sea, se abre el espacio a la censura privada”
(La Nacion, 22 de julio de 2015).

5. Derechos individuales, derecho de propiedad y su funcién social
Tal como senald la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas (2014):

“Los articulos 14 y 240 pueden dar lugar a limitaciones al ejercicio de los derechos individuales y
particularmente sobre el derecho de propiedad. Esto ocurre por la exigencia de compatibilizarlos o
sujetarlos a los derechos de incidencia colectiva y a los efectos ambientales. Siendo estos derechos
motivo de una amplia interpretacion, se abre un espacio de subjetividad y de incertidumbre” “En-
trando en este terreno, las normas referidas no son sélo leyes sino también decretos y resoluciones
de organismos de menor nivel. Esto es sumamente riesgoso para quienes deben invertir en bienes y
propiedades. Quedan al arbitrio de interpretaciones subjetivas frente a reclamos que incluyen la flora
y la fauna, el paisaje y los valores culturales”.

6. Obligaciones de dar dinero en moneda extranjera. La pesificacion

Un ejemplo de la manera como se pone en crisis al derecho de propiedad garantizado por la Cons-
titucién es que el nuevo Cédigo también incluye la pesificacion de las deudas pactadas en moneda
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extranjera. El articulo 765 dice que “si por el acto por el que se ha constituido la obligacidn se estipul6
dar moneda que no sea de curso legal en la Reptiblica, (...) el deudor puede liberarse dando el equi-
valente en moneda de curso legal”

Esta redaccién difiere de la que habia elaborado la comisién redactora del nuevo Cédigo. Pero el
Ministro de Justicia, Julio Alak, aclar6 que “no hay pesificacién de contratos en moneda extranjera ni
tampoco de ahorros en moneda extranjera’, y enfatizé que “si el contrato elaborado por la voluntad de
los particulares en moneda extranjera plantea una ejecucién de pago en moneda extranjera, los pagos
se haran en moneda extranjera” (La Nacion, 25 de noviembre de 2013).

Lo cierto es que podréd darsele el nombre que se quiera, pero cuando se establece que “el deudor puede
liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal’; es lo que se llama pesificacion de las deudas.

El problema es que, en la Argentina, hay distintos mercados y cotizaciones de la moneda extranjera,
algunos regulados oficialmente y otros informales y no controlados. “Habiendo una historia frecuente
de controles cambiarios en la Argentina, la nueva disposicién del Cédigo implica un riesgo extrema-
damente alto para quienes ofrezcan préstamos o suscriban contratos en moneda extranjera. En un
pais con inflacién y moneda débil es una severa limitacién para la inversién y el ahorro, ademés de
poner en riesgo el derecho de propiedad” (Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas sobre
la reforma de los Cédigos Civil y Comercial, 2014).

Si bien es cierto que el articulo 766 dice lo contrario: “El deudor debe entregar la cantidad corres-
pondiente de la especie designada’; esa contradiccién pone en crisis la seguridad juridica, porque no
se sabe cual de los dos articulos prevalecera.

No es casual que desde que se comenzé a discutir este nuevo Cddigo Civil las compraventas de
inmuebles, que se efectuaban en moneda extranjera, consecuencia de la desconfianza que despierta
la moneda nacional, hayan disminuido drésticamente.

7. Propiedad comunitaria de los pueblos originarios

Elarticulo 75 inciso 17 dela Constitucién Nacional reconoce la propiedad comunitaria de los pueblos
originarios respecto de las tierras que tradicionalmente ocupan (11).

En funcién de esa norma, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién establecié: “Articulo 18.
Derechos de las comunidades indigenas. Las comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la
posesiony propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano segtin lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional”

Sin embargo, el tratamiento que, en definitiva, se dio a este tema mereci6 la critica undnime de todos
los autores y entidades defensoras de los derechos de los indigenas.

Se cuestiong, en particular, que no se haya cumplido con el articulo 6° inc. a del Convenio 169 de la
OIT, por el que los gobiernos deben consultar a los interesados, mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legisla-
tivas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente. Exigencia reiterada en el articulo 19
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por

(11) Dice la Constitucion en el articulo 75 inciso 17, que el Congreso debe “reconocer la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e inter-
cultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes de embargos. Asegurar su participacién en la gestion referida
a sus recursos naturales y a los demds intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas
atribuciones”.
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la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007, no consta que durante el tramite legislativo —tanto
en 6rbita del Poder Ejecutivo, como en la del Congreso— se haya consultado a los pueblos originarios
acerca de la eliminacién de ese capitulo en el anteproyecto.

En el &mbito doctrinario, los profesores Roberto Gargarella y Miguel Angel Benedetti se expresaron
contra el tratamiento que en definitiva se dio a este tema.

El Dr. Roberto Gargarella seiial6 que:

“El déficit de pensamiento constitucional en la redaccion del proyecto de reforma se advierte en
varios pasajes que dejan en claro malentendidos e incluso errores muy graves. Los mads serios son
los que se advierten en materia de derechos indigenas, en donde todo lo escrito parece directamente
contradictorio con lo establecido por la Constitucién vigente, el Convenio 169 de la OIT, y la Declara-
cién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. El proyecto no ha asegurado la
participacién y consulta previa requeridas por la normativa vigente (lo cual amenaza la constitucio-
nalidad de todo el trabajo); incorpora el régimen de propiedad comunitaria indigena en un marco de
derecho privado regido por principios que le son ajenos; otorga la titularidad del derecho sélo a las
comunidades indigenas registradas como personas juridicas (hoy, en ocasiones, el Estado reconoce
la personaria a agrupaciones no reconocidas a nivel provincial, y viceversa, lo que prenuncia los
problemas y manipulaciones por venir); y vincula la propiedad indigena sélo con inmuebles rurales
(spor ser indigenas no pueden tener propiedades urbanas?)” (La Nacidn, 14 de septiembre de 2012).

Y el profesor Miguel Angel Benedetti (2012) opiné que:

“De entrada, es de lamentar que en esa retahila existen dos inadmisibles olvidos: nada dicen de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por la Asamblea
General de la ONU en 2007 (...) y tampoco nada dicen de la frondosa y amplia jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de los pueblos indigenas, desde el 2001 hasta
lafecha. Para calibrar esos inadmisibles “olvidos’ basta pensar en el valor que la Corte Federal argentina
asigna alajurisprudencia dela Corte IDH, uno de los mecanismos de supervisién convencionales que
goza de rango constitucional desde la reforma de 1994, especialmente a juzgar por el frondoso corpus
de casos ya resueltos por la Corte IDH acerca de la cuestion” (paginas 157 a 170).

En cuanto a los propios interesados, los miembros de comunidades y organizaciones indigenas,
instituciones que acompaifan a los pueblos originarios, organismos de derecho humanos, de las
provincias de Misiones, Chaco, Formosa, Santa Fe, Buenos Aires y Salta, reunidos en la ciudad de
Resistencia, expresaron que:

“Nos hace retroceder ese largo camino de reconocimiento. Como ejemplo, lo vemos en: 1) No se ha
realizado la Consulta, previa libre e informada, de buena fe, establecida en el Convenio 169 de la OIT
y que es Ley en nuestro pais. 2) No se ha respetado que las relaciones de las comunidades originarias
con el estado se enmarcan en un ambito de derecho publico, debiendo ser reconocidas como Perso-
nas Juridicas de Derecho Publico. 3) La propiedad comunitaria indigena, tal como se encuentra en el
proyecto de ley, no respeta la identidad, cosmovisién, ni la especial relacion espiritual, tradicional y
cultural que poseen con sus territorios” “Ante ello, consideramos fundamental y alentamos el fortale-
cimiento de la democracia a través de mecanismos de participacidon que respeten la diversidad de los
pueblos indigenas, solicitando se haga efectivo el derecho a la consulta tal cual lo establece el art. 6 del
Convenio 169 de la OIT correspondiendo a la Comisién Bicameral del Congreso Nacional convocar
y financiar tal proceso. Proponemos que ante la existencia de normas del Cédigo Civil que refieran a
derechos indigenas las mismas deben ser acordes con la Constitucién Nacional y los compromisos in-
ternacionales asumidos por el Estado respecto de los derechos indigenas. Invitamos a las comunidades
yorganizaciones indigenas, organismos de derechos humanos, movimientos sociales y organizaciones
populares, a reflexionar activamente esta situacion para poder ejercer la participacién que esta etapa
histérica merece” (Reflexiones ante el proyecto de reforma y unificacién del Cédigo Civil y Codigo de
Comercio por la Dra. Isabel Grillo).
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8. Derecho de defensa, por las regulaciones de incumbencias profesionales del quehacer de la
abogacia

Al regular las incumbencias profesionales de la abogacia en sentido restrictivo, se pone en peligro
el ejercicio del derecho de defensay el debido proceso a favor de la ciudadania toda. Asi se expreso el
Instituto de Estudios Legislativos de la Federacién Argentina de Colegios de Abogados, al decir que las
normas referidas a regulaciones de incumbencias profesionales del quehacer de la abogacia en sentido
restrictivo de las mismas se pone en peligro en forma manifiesta el ejercicio del derecho de defensa
y el debido proceso a favor de la ciudadania toda (Instituto de Estudios Legislativos de la Federacion
Argentina de Colegios de Abogados FACA).

Y, como dijera Ricardo de Felipe: “Esto nos lleva a sefialar la disminucién de competencias propias de
los abogados, un dato que no es menor, porque conlleva que el derecho de defensa, pilar fundamental
del Estado de Derecho, se vea menoscabado” (La Nacion, 14 de septiembre de 2012).

9. Restricciones a los derechos individuales como consecuencia de los derechos de incidencia
colectiva

Otro punto polémico del nuevo Cddigo es la preeminencia de los derechos de incidencia colectiva
por sobre los derechos individuales, contenida en los articulos 14 y 240 del nuevo Cédigo Civil. Segin
el texto, los derechos de cada ciudadano quedaran limitados cuando se afecten “derechos de incidencia
colectiva en general’.

Esas limitaciones a los derechos individuales han producido opiniones disimiles en la doctrina.
Dice el articulo 240:

“Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El ejercicio de los derechos indi-
viduales sobre los bienes mencionados en las Secciones 1°y 2° debe ser compatible con los derechos
de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local
dictadas en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosis-
temas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segin
los criterios previstos en la ley especial”.

Mientras algunos aplauden las normas referidas a este tema (Benedetti dice: “Lo que indudablemente
resulta loable es que llegue a darle una correcta relevancia frente a derechos individuales patrimonia-
les (articulo 240)” (Benedetti Miguel Angel, 2012), otros autores critican duramente el peligro que la
solucion legislativa significa para los derechos individuales.

El problema es que la ley establece una cldusula abierta, cuando dice “entre otros”: ;cuéles son esos
“otros” derechos de incidencia colectiva?

10. Inseguridad juridica

El Cédigo adolece de multiples imprecisiones que afectan la seguridad juridica. Veamos algunos
ejemplos.

El articulo 7, en cuanto a la eficacia temporal, dice: “A partir de su entrada en vigencia, las leyes se
aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes”

Pero no aclara, en cuanto al propio Cédigo, qué pasard con los juicios que estén en tramite al inicio
de su vigencia. Por ejemplo: un juicio de divorcio por adulterio, iniciado con anterioridad, que no tenga
sentencia firme: ;se aplican las nuevas normas?

Otra duda: en las obligaciones pactadas con anterioridad a su vigencia en moneda extranjera,
:se pesifican de conformidad con el articulo 765?
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Estos son s6lo algunos ejemplos. La imprecisién de la norma conduce a la inseguridad juridica,
afecta el principio de igualdad y acrecienta la litigiosidad.

Se ha dicho, ante estas objeciones, que serdn resueltas por los jueces, y que es saludable la amplitud
de atribuciones que se les otorga para resolver esas dudas.

Pero el resultado serd que habré gran cantidad de fallos contradictorios, pues cada juez, cada Cdmara
de Apelaciones, y cada Tribunal Superior de Provincia resolvera segiin su criterio, y habra que esperar
que la Corte Suprema de la Nacién unifique la jurisprudencia. Y todos sabemos que eso demorara
muchos anos, durante los cuales persistird la duda, la consecuente inseguridad juridica y el perjuicio
para las partes.

Todo ello lleva a insistir en lo necesario que hubiera sido un debate legislativo serio, en el que podrian
haberse aclarado muchas de esas dudas que seguramente surgiran.

Finalmente: ;para qué se dictaron los cdigos? Fue para unificar el Derecho, darle certeza. Si no se
logra ese objetivo, pierden su razén de ser.

11. Derecho al agua

Alrespecto, Benedetti dice que “en esa linea de reconocimiento de derechos de incidencia colectiva,
también se puede citar aqui lo que serfa la primera mencién infraconstitucional del “derecho funda-
mental de acceso al agua’; al menos en una solitaria y brevisima cldusula (articulo 241) (Benedetti,
Miguel Angel, op. cit.).

Lo cierto es que el articulo 241 dice textualmente: “Jurisdiccién. Cualquiera sea la jurisdiccién en
que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que resulte
aplicable” Por mi parte, creo que dicha norma no es suficiente para entender que el acceso al agua
esté garantizado.

Como dice Gargarella: “En épocas de megamineria, el Gobierno ha suprimido las referencias al
“acceso al agua potable” como derecho fundamental” (La Nacion, 14 de septiembre de 2012).

12. Derecho a la vivienda

Benedetti critica ciertas omisiones sobre derechos habitacionales diciendo que deja “pasar la
oportunidad de aclarar explicitamente y fuera de toda duda si los regimenes provinciales sobre bien
de familia son compatibles o no con este régimen nacional (sélo dice en el articulo 244: “Esta pro-
teccién no excluye la concedida por otras disposiciones legales” sin decir “locales’; pero un renglén
mas abajo si habla de “reglas locales” y también en el articulo 256 para inmuebles rurales se refiere a
“reglamentaciones locales”).

IV. Conclusiones

Para concluir: 1. Se olvidé el tema prioritario: su constitucionalidad o inconstitucionalidad. 2. Hubo
un injustificado apresuramiento en su tratamiento legislativo, que se agravo al adelantar su entrada
en vigencia. 3. Debid ser el resultado del consenso de toda la sociedad, no la voluntad exclusiva del
gobierno y de un partido politico. 4. Quedd la sospecha de que el apresuramiento legislativo se debié
a factores que no se condicen con la norma que se dictaba. 5. Puede ser el primer paso para reformar
la Constitucion.

IV/1. Lo prioritario: la constitucionalidad

Cuando se inicia el debate sobre un proyecto de ley, lo primero que debe analizarse es su constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad. Asi lo hacian los atenienses de los tiempos cldsicos, por medio de
la “Grafé Paranomon”.
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Lamentablemente, en Argentina ya nos hemos acostumbrado a que la constitucionalidad sea un
tema que no preocupa a los legisladores. El propdsito de este trabajo ha sido recordar que debe ser el
tema prioritario.

En el caso del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, el procedimiento utilizado para su san-
cién ha sido inconstitucional porque no se cumplieron los procedimientos establecidos en el Congreso
para la sancién de las leyes.

Una norma dictada por el Congreso sin cumplir con sus propios reglamentos no es ley, de igual
manera que tampoco es valida una reforma constitucional que no esté de acuerdo con el articulo 30
de la Constitucién.

Se me dird que numerosas normas se realizaron sin cumplir con el procedimiento constitucional y
que, pese a ello, tuvieron vigencia y la siguen teniendo en la actualidad, como es el caso de la reforma
constitucional de 1994. Es cierto, pero el hecho de que la practica haya convalidado tales anomalias
no significa que la inconstitucionalidad se haya purgado: para usar la terminologia de Garcia Pelayo,
la Constitucién socioldgica aplica la reforma invalida, pero no purifica a la Constitucién racional nor-
mativa, que seguird clamando por su invalidez (12).

Lo mismo ocurre con el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn: podré llegar a aplicarse, y el
adelantamiento de su vigencia producird un hecho consumado que posiblemente lleve a olvidar sus
defectos para evitar males mayores, pero ello no quita que quedard manchado para siempre con su
invalidez.

Como expresarala Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires en su dictamen
del 11 de diciembre de 2014, “el manifiesto quebrantamiento de las normas y principios constitucio-
nales previsto para la sancién de una ley vicia su legitimidad de origen y pone gravemente en duda su
validez como norma que integra nuestro sistema juridico. A ello se anade, en un plano distinto, la falta
de un auténtico y profundo debate sobre su contenido”

IV.2. Apresurado tratamiento legislativo

La inconstitucionalidad fue, en gran medida, consecuencia del apresurado tratamiento legislativo
que se le imprimié.

Sin embargo, no existian urgencias de ningun tipo. Nada impedia que el Congreso se tomara el
tiempo necesario para el estudio y aprobacién de un nuevo cuerpo juridico. Salvo que se propiciara
por razones menores, por motivos politicos o de militancia.

Una consecuencia inevitable de la precipitacién con la que se procedio en la sancién del nuevo Cédigo
es que, quienes deben aplicarlo, jueces y abogados, no han tenido posibilidad material de analizarlo.
Y recuerdo: jse trata del Cédigo Civil!

Asi fue que una encuesta realizada por el portal Diario Judicial entre sus seguidores, en abril de 2015,
determiné que el 82% de los abogados dijo no estar del todo preparado para litigar con el nuevo Cédigo
Civil y Comercial (La Nacion, 2 de abril de 2015).

Para agravar ese panorama, se llevé al extremo inédito de adelantar la entrada en vigencia de la nueva
norma, que ahora comenzard a regir el 1 de agosto de 2015 (ley 27.077, publicada el 16 de diciembre
de 2014), en vez del 1 de enero de 2016, como estaba previsto en la ley 26.994.

(12) Lamentablemente, este debate no es el primero en que se pasa por sobre el Congreso, invocando que se habia
discutido en otros &mbitos. Peor atin: esto ocurre con las leyes mas trascendentes. Un ejemplo anterior fue el de la Ley
de Medios, que se discuti6 en algunos aislados parajes de la Cordillera de los Andes, pero en el Congreso tuvo un tramite
exprés. Ahora ha ocurrido lo mismo.
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La falta de explicaciéon razonable a tan insélito procedimiento alienta las sospechas de que fue con
la intencién de provocar hechos consumados y, més grave atin, de poner en vigor la irresponsabilidad
al Estado y proteger los actos de algunos funcionarios (La Nacién, 19 de noviembre de 2014).

1V.3. Debi6 ser el resultado del consenso

La sancién de un nuevo Cédigo Civil y Comercial debié ser el resultado del consenso mayoritario
de la sociedad, pero los legisladores no asumieron esa responsabilidad.

Un solo partido aprobé un Cédigo partidario que implica modificar la vida diaria, los derechos
personalisimos y personales de todos los argentinos.

Loreconoci6 expresamente el Ministro de Justicia y Derechos Humanos cuando concurri6 al Congreso
y sostuvo que no se aceptarian cambios sobre uno de los temas més polémicos: responsabilidad civil
del Estado, que en realidad es de irresponsabilidad del Estado (La Naci6n, 20 de noviembre de 2013).

Como expresara un grupo de ciudadanos:

“En las 282 exposiciones de las audiencias publicas de Capital y La Plata, un 91% estuvo en contra,
total o parcialmente. Pero ninguna sugerencia fue incluida. El Congreso fue ignorado, y confirm¢é ser
una simple “escribania’, (...) no modific una coma, y con cinco dictdmenes diferentes, el de la mayoria
fue por la aprobacion “alibro cerrado”” (La Nacion, 8 de diciembre de 2013).

Incluso algunos de los més importantes legisladores oficialistas también manifestaron su desacuerdo
con numerosos temas del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, lo cual, insélitamente, no les
impidi6 votar favorablemente. A manera de ejemplos: en el Senado, Miguel Angel Pichetto, jefe del
bloque del FpV admiti6 que votd la reforma al Cddigo solamente por “obediencia politica’; ya que no
estaba de acuerdo con los cambios de ultimo momento negociados. Y en Diputados, tampoco estuvo
de acuerdo con los cambios Juliana Di Tullio, titular del bloque mayoritario. Sin embargo, reitero,
ambos votaron a favor de la nueva ley.

El propio Vice Ministro de Justicia, Julidn Alvarez, admitié fallas en el proyecto (La Nacion, 30 de
septiembre de 2014).

IV.4. Factores para el apuro

Creo que en cuanto a la premura por el nuevo Cédigo han influido varios factores totalmente nega-
tivos para lo que debe ser una legislacién tan importante:

a. El deseo de impunidad, que se trasluce en la irresponsabilidad del Estado y de sus funcionarios.

b. La ideologia, los prejuicios y dogmatismos, que sugieren que estaba mal todo lo que proviene de
la generacion que dicté la Constitucién de 1853.

En el mes de abril de 2015, en un acto celebrado en la Sala de Audiencias de la Corte Suprema, con
motivo de laimplementacién del nuevo Cédigo Civil y Comercial, la doctora Elena Highton, coautora de
este Cédigo y ministro de la Corte Suprema de la Nacion, lo presenté como una norma revolucionaria,
criticando duramente al texto vigente: manifesté que el Cédigo de Vélez era un Cédigo “pensado para
el hombre blanco, con cierto poder econdmico, con buena salud, educado” y “oligdrquico’, mientras
que el nuevo “piensa en todos los demads, viejos, ninos, vulnerables, aborigenes” Y sintetizé su pen-
samiento: “Hemos dado vuelta todo” (La Nacién, 08 de abril de 2015) (13).

Ante todo, discrepo con esos términos de la doctora Elena Highton, porque olvida que el Cédigo de
Vélez Sarsfield integrd la obra de una generacién que hizo que la Argentina estuviera entre los diez
primeros paises del mundo.

(13) En otros términos: ahora tendremos un Cédigo “Nac pop”.
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Los Cédigos Civil y de Comercio derogados tuvieron mds de cien afios de vigencia, en los que rigieron
la vida de los habitantes del pafs, y sirvieron a la unidad nacional pese a todos los avatares de nuestra
historia politica (14).

Porlo demds, no podemos dejar de recordar que los autores del nuevo Cédigo no son Vélez Sarsfield,
y que la titular del Poder Ejecutivo no es Mitre ni Sarmiento, que fueron quienes impulsaron el ahora
derogado Cédigo Civil. En definitiva, creo que esos términos militantes son un agravio a la historia y
a la institucionalidad Argentina.

Asimismo, la doctora Highton olvidé mencionar que el Cédigo de Vélez tuvo con posterioridad a su
sancién una abundante legislacion que lo fue remozando en forma permanente [por citar unos pocos
ejemplos: las leyes de matrimonio civil (2393, 2681 y 23.515), de patronato de menores (10.903), de
locaciones urbanas (11.156), de derechos civiles de lamujer (11.357), de propiedad horizontal (13.512),
de reforma integral (17.711, 17.940), etc.].

Mas atin: la jurisprudencia del Tribunal que ella ahora integra, realizé una permanente actualizacién
alas necesidades de los nuevos tiempos.

Lo cierto es que se puede producir la modernizacién sin necesidad de reforma ni la Constitucion ni
el Cédigo Civil. Los Cédigos Civil y de Comercio tenian en su favor mas de 100 afios de jurisprudencia
interpretativa, ademas de reformas parciales trascendentes.

Pasar por alto esas circunstancias me parece que no sélo significa un agravio a quienes realizaron
esa magnifica obra legislativa, sino que pone en evidencia que es una ley aprobada por un partido y
por un gobierno. No es lo que debe ser un Cddigo Civil.

c.Eldeseo del bronce, para quedar en la historia por unaley que se supone debe permanecer durante
muchas generaciones. Desde su origen, este Cédigo tuvo la impronta personal de la titular del Poder
Ejecutivo, que habia ordenado que se aprobara rapidamente.

El anteproyecto fue entregado a la Presidente el 27 de febrero de 2012, y en esa oportunidad Cristina
Ferndndez anuncid la creacién de una Comisién Bicameral en el Congreso para acotar el plazo de su
tratamiento parlamentario, y que el proyecto seria aprobado en el afio 2012. Unos dias més tarde, en
el discurso de apertura de sesiones del Congreso del 1° de marzo, la Presidente se refirié al mismo
afirmando:

“Los que hayan visitado la tumba de Napoledn Bonaparte podran observar que en uno de los recor-
datorios de sus principales obras, ademds de las batallas, obviamente esté precisamente haber sido el
autor de la codificacién civil francesa. Yo medio en broma, medio en serio, les decia a los integrantes
de la comisién que me iba a sentir Napole6n el dia que les mandara a ustedes el cddigo” (Citado en la
Ponencia del Profesor Diputado de la Nacién (MC) Jorge Horacio Gentile ante la Comisién Bicameral
del Congreso de la Nacion para la reforma, actualizacién y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial
de la Nacién).

El ex miembro del Consejo de la Magistratura, Alejandro Fargosi, se preguntaba si la invocada revo-
lucién juridica aporta algo a nuestro futuro. Y se contestaba que:

“Obviamente, beneficia a la vocacién protagénica de la Presidenta, que serd Imhotep y Napoleén. Y
al curriculum de sus autores, que desplazaran a Vélez Sarsfield y quizas hasta publiquen voluminosos
tratados que seran envidiables best sellers”. “Pero la Presidenta quiere dominar los préximos 200 afios
de la Argentina, en una especie de fantasia napolednica inconcebible porque ni es necesario ni ella es
Napoledn. En 1804 el mundo salia de la época absolutista y por eso se necesitaba cambiar de raiz los

(14) Quiza ese haya sido uno de sus “defectos”: cuando se predica la necesidad del conflicto permanente, aparece la
“necesidad” y la “urgencia” de reemplazarlo por una nueva norma que contribuya a los enfrentamientos, a la politica
interpretada como la relaciéon “amigo-enemigo”
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sistemas legales, como ocurri6 a mediados del siglo XIX en la Argentina. Hoy estamos en una época
de evolucidn, no de revolucién, y por eso los cambios son y deben ser graduales, sin épica pero con
seriedad y mesura. Justo lo que no tiene el kirchnerismo” (La Nacidn, 30 de septiembre de 2014).

Decia un conocido periodista: “El espiritu bonapartista del kirchnerismo, una mezcla de autoritarismo
y populismo, no se estd quedando sélo en las formas, aunque Bonaparte —todo debe reconocerse—
era mas elegante que el kirchnerismo” (La Nacidn, 08 de octubre de 2014).

IV.5. Reforma de la Constitucion

Pero hay algo que me parece atin més grave: creo que este nuevo Cédigo es un “tiro por elevaciéon” a
la propia Constitucion, porque no puede ponerse en duda que el Cédigo Civil de Vélez, ahora derogado,
estaba en perfecta coordinacién con nuestra Carta de 1853.

Sospecho que este C6digo es un acto preparatorio para promover una reforma constitucional que
cambie toda la organizacién politica y juridica de la Argentina.

Joaquin V. Gonzélez (1971), de acuerdo con el orden constitucional, que determina que los cddigos
deben adaptarse a la Constitucién, y no a la inversa, observaba que la legislacién y los cédigos de
derecho privado son la constitucién extendida a las relaciones de los individuos. Asf lo sefialaba, con
su claridad acostumbrada:

“Sila Constitucion es la Ley Suprema que rige la formacion y funcionamiento del Estado, entendido
en su caracter de Nacién organizada en Gobierno, las leyes comunes o c6digos, son la constitucion
extendida a las relaciones de los individuos, las corporaciones, y del Estado mismo, en su caracter de
personas privadas; son las que establecen el régimen de los derechos civiles, y de los particulares en
general, entre si y con respecto al Gobierno” (p. 451).

Ahora se me presenta el temor de que se invierta ese orden, y se trate de reformar la Constituciéon
para adaptarla al Cédigo. ;No se dird en poco tiempo mas que es necesario “actualizar” la Constitu-
cién Nacional para que no haya discordancia con el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién?
:Qué el Cédigo Civil es moderno, mientras la Constitucién no lo es, por lo que hay que “actualizar”
a esta dltima?

Parece temerario, porque significaria desconocer el principio basico de la supremacia de la Cons-
titucién. Pero esos disparates se ven cada dia con mayor frecuencia, por lo que no es una hipétesis
totalmente descartable.

No olvidemos que en nuestros dias escuchamos decir —jincluso por profesores de Derecho Consti-
tucional!— que la actual Constitucién no sirve para naday que “hay que quemarla”

Finalmente, creo que lo que estd en debate es la vigencia o no de la Constitucidn, y el concepto
mismo de democracia. En mi opinidn, para la Constitucién las leyes deben ser no sélo aprobadas,
sino discutidas en el Congreso, por los representantes del pueblo y de las provincias. Y la democracia
significa que se gobierne para todos, no sélo para la mayoria.
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El principio general del abuso del derechoy su incidencia
en el ordenamiento procesal
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abuso del proceso como inconsistencia de las pretensiones u oposicio-
nes, la “declaracion palmaria de flagrancia” yla justicia “temprana”. —
VII. Conclusiones. — VIIL. Bibliografia.

Sobreviene en un singular momento de nuestra cultura juridica la consolidacion de una transicion que
busca el reencuentro del derecho y el orden de valores que él auspicia en linea prioritaria en un renovado
orden axiolégico, en el marco de un paisaje institucional que procura abrir nuevas perspectivas mds afines
al respeto y jerarquia de las modernas maneras de prestar tutela efectiva a los derechos fundamentales.

Augusto M. Morello (2004)
Resumen

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién —C.C.C.N.— incorpora en su Titulo Preliminar principios
generales, verdaderos paradigmas, que vienen a integrar aquellos que provienen de la Constitucién
y las convenciones humanitarias. Entre ellos se desatacan las cldusulas abiertas de la buena fe, el
abuso del derecho y el fraude a la ley (articulos 9, 10, 12, C.C.C.N.). Se trata, entonces, de analizar la
incidencia que tienen tales principios generales en el régimen de las instituciones procesales, inclu-
yendo otros diversos que se diseminan en el cuerpo sustantivo —procesos de familia, de restricciéon
a la capacidad de las personas, etc.—. Al focalizarse el principio general que proscribe el abuso del
derecho, se enfatiza el profundo impacto expansivo que produce en el esquema procesal vigente que
se asienta tan solo en la prevencion y sancién de las conductas temerarias y maliciosas. Se abre camino
ahora, se sostiene, a una novedosa responsabilidad por danos y su operatividad en el mismo proceso,
por aplicacion analdgica del articulo 208, CPCN (Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién); al
igual que la recepcién de instituciones innovadoras alentadas por la doctrina, en consonancia con el
aseguramiento del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

I. “Juridizacion” de la Constituciéon y “principialismo”

La constitucionalizacién de los nuevos derechos y de las garantfas, junto con la recepcién de las
convenciones humanitarias, ha significado el ingreso en lo que se considera la fase madura de uno
de los fenémenos universales mas trascendentes en la evolucién del derecho y la justicia. La reforma
constitucional de 1994 trajo consigo un renovado “bloque de constitucionalidad” asentado en una
concepcion superadora del tradicional Estado democratico de derecho que, sin renegar de los valores
democrdético-liberales, viene a incorporar un catdlogo ampliado de nuevas categorias de derechos y
garantias —aquellos de la segunday tercera generacion—, asentados en valores, principios y paradigmas
que ensalzan la dignidad humana o, si se prefiere, el principio “pro hominis”, como eje central para

(*) Prof. Extraordinario Emérito de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Presidente Honorario de la Aso-
ciaciéon Argentina de Derecho Procesal y del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
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el ejercicio de la libertad. Esquema en el cual el modelo del Estado social se erige en palanca para
asegurar la efectividad en concreto de tales nuevos derechos, principalmente los sociales, econémicos
y culturales, incluyendo los derechos colectivos. A la misma exigencia de operatividad corresponde,
igualmente, la paralela “constitucionalizacién” de las garantias judiciales y el reconocimiento del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y eficiente.

En orden a su contenido, la Constitucién al juridizarse ha venido a incorporar con jerarquia suprema
preceptos que, tras su “ascenso’, ahora integran “nuevos” bloques, producto de una fragmentacién que
atiende a las diversas materias sustantivas o formales. Se alude asi a un derecho privado constitucional
o derecho privado constitucionalizado o, aun, a la constitucionalizacién del derecho civil o privado (1),
lo que contribuye a componer el sistema juridico “por dos caminos”(2). Con similares razones pre-
dica la existencia de un derecho constitucional de familia (3), o la constitucionalizacion del derecho
comercial, particularmente en ciertos capitulos como aquel que comprende y ensambla con los
preceptos supremos, las normas mercantiles y las propias de la defensa de los consumidores y de
la competencia (4). Y, desde luego, se ha ido articulando un robusto derecho procesal constitucional
o constitucional procesal sobre cuyos alcances se debate. Novedosas visiones que vienen impactando
igualmente en la doctrina judicial (5).

Hay, todavia, un aspecto central relativo a la contextura misma morfoldégica de las normas supremas,
de lo que deriva lo que se ha dado denominar la apertura “principiolégica’”

Més allé de las arduas dificultades seménticas que derivan de la ambigiiedad e imprecisién de la ex-
presion “principios’ sus diversos sentidos (6), su relacién con los valores e incluso su asimilacién (7), o
con las denominadas “directrices politicas” (8), lo que resulta claro, nos parece, es que los principios
son “normas fundantes’, criterios o reglas genéricamente formuladas, que estdn en la base de los
ordenamientos juridicos positivos; verdaderas reglas “inspiradoras” de una estructura, que le im-
primen cierta dosis de cohesién y tendencia a la armonia, entre otras de sus funciones (9). Mientras
los principios son constitutivos del orden juridico, en cambio las reglas, aun cuando puedan estar
insertas en los textos fundamentales, son puramente instrumentales, se agotan en si mismas y no
tienen ninguna fuerza mas alld de lo que ellas significan; a los principios se les presta adhesion, a
las reglas se las obedece (10).

Al margen de tan arduas disquisiciones, en una sintesis apretada y por ello no exenta de arbitra-
riedad, parece claro que el reconocimiento de los principios juridicos ha tenido profunda incidencia

(1) Lorenzetti R. L., Fundamento constitucional de la reparacion de darios, La Ley, 2003-C, pp. 1185y ss. Rivera J. C., El
Derecho Privado Constitucional en Rev. Der. Priv. y Comun., Rubinzal-Culzoni ed., Santa Fe, n° 7, pp. 52y ss.; id., Estudios
de Derecho Privado (1984-2005), Rubinzal-Culzoni ed., Santa Fe, 2006, pp. 275 y ss.; id., Globalizacién y derecho. Las
fuentes del derecho de los contratos comerciales, La Ley, 2005-F, 1105y ss.

(2) Alterini A. A., Respuestas antes las nuevas tecnologias: sistema, principios y jueces, La Ley 2007-F, pp. 1338 y ss.

(3) Gil Dominguez A., Fama M. B. y Herrera M., Derecho Constitucional de Familia, Ediar, Buenos Aires, 2006, v. 1y IL.
Lloveras N. y Salomén M., El derecho de familia desde la Constitucién Nacional, ed. Universidad, Buenos Aires, 2009.

(4) Alegria H., Régimen legal de proteccion del consumidor y derecho comercial, La Ley, 2010-C, pp. 835-842. Asimismo,
Rivera]. C., obs. cits.

(5) SCBA, causa C. 104.935, “Lisi R. L. ¢. Sancor, s/ ds. y perj. ; 3-11-2010, voto Dr. de Lazzari. C. Civ.y Com. Azul, Sala I,
14-10-2010, La Ley Buenos Aires, 2011, p. 506, con nota de V. A. Testa, La proteccién constitucional de la vivienda familiar:
;un derecho operativo o programético? Del mismo tribunal: sentencia del 19-5-2011, “Banco de la Provincia de Buenos
Aires c. Rodriguez V. E. G.”, voto Dr. Galdés, en la misma revista, pp. 532y ss.

(6) Dworkin R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1999, trad. M., Guastavino, pp. 72,190; Carrié G. R., Principios
juridicos y positivismo juridico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 10.

(7) Alexy R., “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica” en Doxa, Alicante, n° 5, 1998, p. 145.

(8) Dworkin R., ob. cit., p. 190.

(9) El principio es concebido como unaregla general y abstracta, o bien como una regla general preexistente (Lorenzetti
R. L., Las normas fundamentales del derecho privado, Rubinzal Culzoni ed., Santa Fe, 1995, pp. 268).

(10) Zagrebelsky G., El derecho dtictil, Trotta, Madrid, 2005, trad. M. Gascén, p. 110.
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sobre la concepcion clasica de las fuentes del derechoy, correlativamente, sobre la misién de los jueces.
Los principios son esencialmente pautas o criterios de interpretacion, orientaciones generales, guias
o férmulas que permiten elaborar una lectura armonica al conjunto de reglas contenidas en un deter-
minado ordenamiento, y que se sustentan en exigencias basicas de justicia y moral apoyadas en la
que puede ser considerada la “conciencia juridica popular” La apertura “principiolégica” provoca,
de algtin modo, la ruptura con el modelo subsuntivo derivado de un derecho basado en simples
reglas (11); y, en ese contexto, el juez pasa a ser observado como quien identifica los consensos
bésicos de la sociedad, el ethos juridico dominante, para erigirlos en sustento de sus decisiones.
De ahi que el nuevo paradigma del Estado Democratico de Derecho presupone la superacién del
derecho como sistema de reglas, incorporando democraticamente a los principios en el discurso
constitucional; y, con ello, la posibilidad, por conducto de los principios, de conectar la politica con
el derecho (12). A salvo, claro estd, de todas las reservas y condicionamientos que provienen de las
teorias del discurso, la argumentacién para el apoyo de las decisiones y los limites de la razonabilidad
que igualmente integran las garantias fundamentales. Lo cual conduce también a la cuestién no menos
dificil del conflicto, interferencia o choque entre principios y valores, el “peso relativo” de cada uno (13),
que lleva a la aplicacién de la “ley de ponderacion”(14).

La Constitucién y los tratados y convenciones humanitarias constituyen entonces las fuentes primi-
genias de los principios y valores, que las normas infraconstitucionales desarrollan e integran a través
de reglas mas o menos precisas. Sin embargo, entre unos y otros 6rdenes normativos queda un ancho
campo para la construccién de verdaderos principios genéricos que son propios de la teoria general del
derechoy que se van elaborando desde el ordenamiento comun y la doctrina jurisprudencial de los
altos tribunales.

IL. Principios del Titulo Preliminar del C6digo Civil y Comercial de la Nacion

Lo novedoso ahora es que el flamante C.C.C.N. incluye en su Titulo Preliminar ciertas reglas para
el ejercicio de los derechos subjetivos que participan de los caracteres propios de los principios, en el
sentido antes referido (15). Se trata de tipicos conceptos indeterminados que surgen de los principiosy
valores superiores. Son normas de integracién y de control axiolégico titiles como marco de comprensién
de cuestiones de interpretacion y de integraciéon de lagunas, dentro de un sistema de derechos basado
en principios y reglas (16). Con la particularidad que precisamente por su ubicacién en un cddigo que,
segun la tradicién histérica, es el centro del ordenamiento juridico referido al derecho privado, tiene
una irradiacién y fuerza expansiva singular.

En el Capitulo 3 referido al ejercicio de los derechos y que tiene por destinatario general a todos
los ciudadanos, se incluyen los principios o cldusulas generales de la buena fe (articulo 9), el abuso
del derecho (articulo 10), el fraude a la ley (articulo 12) y otras. Son pautas generales fundamentales
aplicadas a cualquier ejercicio de un derecho o situacién juridica y que se complementan con reglas

(11) Marinoni L. G., Teoria geral do processo, Rev. Edit. do Tribunais, Sdo Paulo, 2006, pp. 47-53.

(12) Streck L., Verdad y consenso. Constitucién, hermenéuticay teorias discursivas, ARA ed., Lima, 2009, trad. A. Alvarez
Aranda, p. 48; Guzman N. L., Legalismo y constitucionalismo: como limites conceptuales en la interpretacion de los princi-
pios procesales en un Estado Democrdtico de Derecho en Principios Procesales, R. O. Berizonce coord., LEP, La Plata, 2011,
pp. 6-7. VIGO R. L., Fuentes del derecho en el Estado de derecho y el neoconstitucionalismo, La Ley, 2012-A, pp. 1012y ss.

(13) Dworkin R., ob. cit., p. 77.

(14) Alexy R., Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, trad.
M. Atienza y L. Espejo, p. 349. Lorenzetti R. L., Teoria de la decision judicial, Rubinzal-Culzoni ed., Santa Fe, pp. 21 y ss.

(15) Falcén E. M., El Derecho Procesal en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Rubinzal-Culzoni ed., Buenos Aires,
2014, pp. 150-153.

(16) Como se destaca en los fundamentos del Anteproyecto, Titulo Preliminar, la jurisprudencia de la CSN reiteradamente
ha hecho uso de los principios que informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente contrarias
avalores juridicos. Conf: Lorenzetti R. O., Aspectos valorativos y principios preliminares del Anteproyecto de Codigo Civil
y Comercial de la Nacién, La Ley, 2012-C, pp. 581 y ss.
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especificas. El C.C.C.N. reproduce en este tramo, con algunas variantes, los institutos incorporados
porlaley 17.711, en el entendimiento que las cldusulas generales se integran y consolidan su alcance
lentamente a través de la tarea jurisprudencial.

En relacidén al abuso del derecho, importa senalar el apartado final incorporado en el articulo 10
aludido: “el juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacién
abusivay, si correspondiere, procurar la reposicién al estado de hecho anterior y fijar una indemniza-
cién” Resulta novedosa la prevision de las “situaciones juridicas abusivas’, concepto ya desarrollado
por la doctrina civilista, y que se configura como resultado de una pluralidad de derechos que, con-
siderados aisladamente, podrian no ser calificados como tales (17). Como estatuye el articulo 1120
C.C.C.N,, “cuando el mismo resultado se alcanza a través de la predisposicién de una pluralidad de
actos juridicos conexos”.

III. Los principios procesales incorporados a la legislacion sustantiva

El C.C.C.N. contiene una notable cantidad de normas de naturaleza procesal, al amparo de la juris-
prudencia reiterada de la CSN (Corte Suprema de Justicia de la Nacién) que ha convalidado la validez
constitucional de aquellos preceptos sancionados por el Congreso de la Nacién en tanto resultan
necesarios para asegurar la efectividad de las instituciones y derechos de fondo (18), con soporte,
ademas, en aneja aunque perdurable doctrina (19). No parece del caso, para nosotros, reabrir un de-
bate definitivamente zanjado, ain a la vista del arrasador impulso de los codificadores de 2014 (20);
sin perjuicio de dejar a salvo el ejercicio del escrutinio constitucional en relacién a algunas singulares
normas que pudieran haber excedido el cartabén asentado por la Corte. El C.C.C.N., de todos modos,
deja anchos margenes para la regulacién procedimental reservada a las provincias.

1. Procesos de familia

Lo que aqui nos interesa es focalizar ciertos preceptos que instituyen principios procesales para los
procesos en materia de familia. Asf el articulo 706, bajo el acapite Principios generales de los procesos
de familia enuncia los de tutela judicial efectiva, inmediacion, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad,
oralidad y acceso ilimitado al expediente. Agrega que “las normas que rigen el procedimiento deben
ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia, especialmente tratandose de personas vul-
nerables, y la resolucién pacifica de los conflictos” A su vez, el articulo 709, bajo el acépite Principio
de oficiosidad prevé que en tales procesos el impulso procesal estd a cargo del juez, quien ademds
puede ordenar pruebas oficiosamente. También se establecen principios relativos a la prueba,
como los de libertad, amplitud y flexibilidad (articulo 710). Afiade que la carga de la prueba recae,
finalmente, en quien esté en mejores condiciones de probar (articulo cit., in fine) (21). El capitulo
de Disposiciones generales se complementa con reglas respecto de la participacion en el proceso
de nifios, nifas, adolescentes y personas con capacidad restringida (articulo 707), acceso limitado
al expediente (articulo 708) y admisibilidad de testigos (articulo 711).

Por dltimo, en los capitulos 3 y 4 del mismo Titulo VIII se estatuye sobre reglas de competencia
(articulos 716 a 720) y medidas provisionales (articulos 721 a 723), sea aquellas relativas a las personas
en el divorcio y en la nulidad de matrimonio —verdaderas tutelas anticipadas y urgentes, en enun-
ciacién no taxativa (articulo 721)— y otras relativas a los bienes —cautelares tipicas— (articulo 722).

(17) Anteproyecto, Titulo Preliminar, cit., Lorenzetti R. L., Aspectos valorativos..., cit.

(18) CSN, Fallos, 138:157; 190:124; 200:203; 244:527, entre otros.

(19) Mercader A. A., Poderes de la Nacion y de las Provincias para instituir normas de procedimiento, Ejea, Buenos
Aires, 1939, pp. 73y ss., 115 y ss. Conf. Diaz C. A., Instituciones de Derecho Procesal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968,
Parte General, v. I, pp. 177 y ss.

(20) Como senala Falcén, desde el punto de vista sistémico la cuestion tiene importancia menor (El Derecho Procesal...,
ob. cit., p. 150).

(21) Las cargas probatorias dindmicas estan reguladas igualmente en el capitulo de la responsabilidad civil y la funcién
resarcitoria, articulo 1735, donde se explicitan las facultades judiciales. La interpretacion habra de armonizarlas.
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Como se ha senalado (22), la compatibilidad del sistema del C.C.C.N. con el CPCN requerird una
adaptacion adecuada, sin perjuicio de la aplicacién judicial.

2. Procesos de restriccion a la capacidad

Lo propio acaece con la preceptiva procesal que se aloja en los articulos 31y ss., a apropdsito del régi-
men de las restricciones a la capacidad de las personas. Alli sobresalen algunos principios especificos,
como el que consagra los alcances amplios del derecho a participar en el proceso judicial que se recono-
ce alapersona encausada (articulo 31, apart. e), favorecida también por el deber del juez de garantizar
la inmediatez personal con el interesado y mds ampliamente, con los dilatados poderes-deberes que
le corresponde ejercer en orden a la direccién e instruccién de la causa, incluyendo la flexibilizacién
—“los ajustes razonables” del procedimiento de acuerdo a la situacién de aquel— (articulo 35). Igual
trascendencia cabe atribuir a la regla complementaria de las garantias que impone la “evaluacion
de un equipo interdisciplinario’, en sustitucion de la tradicional pericia psiquidtrica (articulos 31
apart. c, 37, 41 apart. a). Principios, por otra parte, igualmente propios del Cdigo de Vélezy de la LSM
—Ley de Salud Mental— N° 26.657, que continua siendo el eje de todo el sistema (23).

3. Reafirmacion del modelo de la “justicia de acompanamiento”

En la evaluacion critica de los principios procesales del C.C.C.N., en este tramo, puede aseverarse
que resultan altamente positivos, en tanto vienen a acentuar el modelo de la justicia de proteccién
o “de acompanamiento’, reflejado de modo principal en la tendencia a la publicizacién del proceso,
con la correlativa ampliacion de los poderes del juez, el principio de inmediacién, la flexibilizacién
y adecuacién de las formas y la acentuacion de las garantias del proceso justo, con la finalidad de
asegurar la tutela efectiva de los derechos fundamentales involucrados. Son reglas particulares que
dibujan la justicia “de acompafiamiento”(24), en consonancia con el “paradigma protectorio” aludido
en la presentacion del anteproyecto (25).

IV. Irradiacion de los principios generales y procesales del C.C.C.N. e incidencia en los ordena-
mientos procesales

» »

1. De nuevo (y concrecion) sobre “principialismo; “policromia normativa, “microsistemas”y “didlogo
entre las fuentes”

Como hemos visto, el fendmeno de la “juridizacién” de la Constitucién y la incorporacién a las
convenciones humanitarias trajo consigo el ascenso, bajo forma de principios y valores de textura
abierta y conceptuacién indeterminada, de derechos y situaciones antes relegadas a los preceptos
infraconstitucionales. En correlato a tal “principialismo’, quedaron disponibles anchos mérgenes
para la interpretacién judicial intersticial y atin creativa, acicateada por la imposicién constitucional
del deber de asegurar y tornar efectivos los derechos fundamentales en concreto. En particular, los
“nuevos derechos” se incorporan al “bill of rights”, incluyendo aquellos més “sensibles” pertenecientes
a personas o categorfas en situaciones de especial vulnerabilidad (articulo 75, inc. 23 Constitucién
Nacional —CN—), en el marco de una jurisdiccién protectora para la gestién y aseguramiento de los
intereses publicos comprometidos (26).

En ese contexto de confluencia y acumulacidn de diferentes fuentes normativas constitucionales e
infraconstitucionales y atin jurisprudenciales, se generan verdaderos sistemas o “microsistemas” de

(22) Falcon E. M., El Derecho Procesal..., ob. cit., p. 532-536.
(23) Anteproyecto, Fundamentos, IV) Libro Primero. Parte general, Titulo I, capitulo 2. Capacidad.
(24) Falcén E. M., El Derecho Procesal..., ob. cit., p. 185.

(25) “El proyecto busca la igualdad real y desarrolla una serie de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de
los vulnerables” (R. L. Lorenzetti).

(26) Nos permitimos remitir a La jurisdiccién protectora o “de acompanamiento’, RDP (Revista de Derecho Procesal),
2014-2, pp. 167y ss.
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proteccidn, que involucran una multiplicidad de relaciones y situaciones regidas concurrentemente
por una verdadera “policromia” normativa. El derecho comtn y las leyes especificas (por caso, la LDC
24.240 —Ley de Defensa del Consumidor— con sus modificaciones y las reglas locales de aplicacion),
el derecho administrativo, el derecho penal y el derecho procesal; esferas, todas ellas, engarzadas
en relacién de subordinacion a los principios que dimanan de la Constitucion y las convenciones.
Queda todavia la tarea de conjugar armoniosamente tales ingredientes para configurar la unidad
del ordenamiento juridico. A esos fines la doctrina alemana pergeid el concepto de “didlogo entre
las fuentes”(27), a fin de expresar metaféricamente una actitud que se requiere del intérprete para
armonizar los distintos planos preceptivos con la finalidad ultima de tornar operativos los derechos
y garantias. Asi, podemos representarnos el “dialogar” de los principios fundamentales que emergen
de la Constitucién y de las convenciones que ella arropa (articulo 75 inc. 23), junto con las diversas
reglas normativas infraconstitucionales. Andlisis confrontativo que asume el juez y en que realza la
utilidad de la distincién bdsica entre principios, como guias o pautas directrices de razonamiento o
mandatos de optimizacién, que desempefian un rol superior y fundante en relacion a las reglas, que
les estdn l6gicamente subordinadas. Diferencia cualitativa entre aquellos y éstas, que implica concen-
trar la atencidn, sobre todo, en los conflictos de principios y el método del juicio de ponderacion con el
que se los dirime (28). En ese sentido, el C.C.C.N. establece una “comunidad de principios” entre la
Constitucidn, el derecho publico y el derecho privado (29).

2. Impacto de los principios generales del Titulo Preliminar

Por suincidencia en los ordenamientos procesales importa analizar de modo especial los principios
generales de buena fe y abuso del derecho (articulos 9y 10, C.C.C.N.) (30). En ese andlisis, ha de con-
venirse que el agregado del tercer apartado del tltimo precepto resulta clave para perfeccionar en el
plano legislativo y atin en via interpretativa el sistema de prevencién de la lealtad, probidad y buena
fe que se exige de los litigantes (articulo 34 inc. 5, d, CPCN) y de sanci6n de la temeridad y malicia
(articulo 45y conc., Cdd. cit.). Y, por otro lado, el principio general sustantivo tan ampliamente recep-
tado puede brindar soporte decisivo a diversas aunque concurrentes posturas interpretativas, que se
vienen pergeniando desde la doctrina, orientadas hacia la simplificacién del proceso y la aceleracién
de su desemboque para el logro de una justicia “temprana’; a tono con el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y eficiente, que encarece la Constitucién y las convenciones. Hemos de ver por
separado ambos topicos.

V. Responsabilidad por dafios derivados del abuso del proceso

Debe conjugarse el derecho fundamental a la tutela judicial pronta y eficiente —principio de raiz
constitucional y convencional— con el principio general del articulo 10, apart. tercero C.C.C.N., que
impone al juez el poder-deber de evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacién juridica abu-
siva, incluyendo la que se plantea en el proceso. Semejante armonizacién se integra, ademads, con el
correlativo poder-deber derivado de los preceptos procesales del articulo 34 inc. 4, apart. ¢, dy e, CPCN.

(27) Mosset Iturraspe J., Del “micro” al “macro” sistema y viceversa. El didlogo de las fuentes en Rev. Der. Priv. y Comu-
nitario, Rubinzal-Culzoni ed., Buenos Aires 2009-1, pp. 15y ss.

(28) Alexy R., Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., pp. 82-90; 98-101; 160-161 y ss. Como expresara la CSN, “el
juicio de ponderacidn constituye una guia fundamental para solucionar conflictos de fuentes, de normas o de interpre-
tacion de la ley” (22-4-2008, Fallos, 331:819, La Ley, 2008-C, p. 562).

(29) Lorenzetti R. L., Aspectos valorativos..., ob. cit., p. 581.

(30) Los ordenamientos procesales vigentes contienen numerosas disposiciones sustentadas en el principio general del
abuso del derecho. Asi, se consagra el criterio del minimo sacrificio de los derechos del ejecutado (arts. 536, 206, CPCN),
del cual se derivan los limites infranqueables que acotan la ejecucion forzada. En esa linea, los articulos 574, 575y 535,
consagran la subasta progresiva, el sobreseimiento del juicio por el ejecutado ain con posterioridad a la subasta, favor
debitoris. Y los mismos fundamentos sustentan las restricciones legales en la traba del embargo ejecutivo o ejecutorio
(arts. 219, 220, 535, 203, 206, 208 y conc.). Conf.: Berizonce R. O., Humanizacion del proceso y la justicia..., EN: El proceso
civil en transformacién, LEP, La Plata, 2008, pp. 23, 27, 28.
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En ese marco, el derecho de defensa supone su ejercicio de modo regular, funcional, colaborativo, a
través de la actuacion probay de buena fe. A la inversa, la inconducta procesal y el abuso disfuncional
de los instrumentos del proceso —incluyendo la articulacién de proposiciones insustanciales o palma-
riamente inconsistentes—, no solo encuadran en las figuras y sanciones de la temeridad y malicia, sino
que menoscaban el correcto desempeiio y los propios objetivos de la funcién jurisdiccional, derivando
en una cabal privacién de justicia (31).

Ahora bien, la virtualidad operativa de tales principios que provienen de la CN y del ordenamiento
sustantivo, requiere de la articulacién de las vias procesales adecuadas. Como es sabido, el CPCN y los
demads ordenamientos que siguieran sus aguas solo previeron la prevencién y sancion de la temeridad y
malicia (articulo 45y conc.), empero no regularon la cuestién mds amplia y abarcadora del conjunto de
la problematica de la conducta contraria alos deberes de lealtad, probidad y buena fe, que se nuclea bajo
el rétulo del abuso del proceso (32). Precisamente, en ese terreno yermo ha avanzado el C.C.C.N. cuan-
do en el mentado articulo 10 impone al juez el deber, no solo de evitar los efectos del ejercicio abusivo,
sino ademas, en su caso, “procurar la reposicién al estado de hecho anteriory fijar una indemnizacion”.

El mandato legal sustantivo autoriza de modo explicito, entonces, la reparacién de los dafos, y ello
incluye sin duda los causados por el abuso del proceso (33). Se configura de ese modo un criterio de
sancion especifica (34) de singular utilidad cuyo formato procedimental deberdn delinear los jueces en
cada caso concreto. En tal sentido, cabe la aplicacion analdgica, en lo pertinente, del articulo 208 CPCN
relativo al abuso en el pedido de medidas cautelares, que posibilita la decisidn sobre el andebeatur con
remision a la via incidental para la determinacion del cuantum. Naturalmente, se requiere siempre
solicitud de parte; y la concurrencia de una responsabilidad subjetiva derivada de dolo o culpa (35).
Cualquiera fuere el procedimiento escogido, se trata de una pretensién nueva —de resarcimiento— que
toma su causa petendi de los hechos censurables producidos en el mismo proceso.

VI. El abuso del proceso como inconsistencia de las pretensiones u oposiciones, la “declaracion
palmaria de flagrancia” y la justicia “temprana”

Hemos yareferido, la aparicién de diversas doctrinas que en via de interpretacidon del abuso del pro-
ceso en general y sus efectos, postulan la aceleracién de los desarrollos litigiosos y la “justicia temprana”

1. Declaracion palmaria de “flagrancia”

En esa direccién van propuestas recientes en torno la flagrancia como técnica de anticipaciéon de
la tutela del derecho (36), que posibilita disefiar una suerte de proceso “mutante” que permita alterar
su formateo, segun fuere lo acontecido durante su tramite, cada vez que concurran ciertas circuns-

(31) Berizonce R. O., Abuso del proceso como insustancialidad de las proposiciones..., RDP, 2011-1, pp. 181 y ss.

(32) Morello A. M., Sosa G. L. y Berizonce R. O., Cddigos Procesales..., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 22. ed., 1982, v.,
pp. 692-693.

(33) Laresponsabilidad por los dafos procesales estaba ya regulada por el articulo 96 del C6digo Procesal Civil italiano,
cuando la parte vencida ha actuado o resistido en juicio con mala fe o culpa grave, en cuyo caso el juez, a instancia de
la contraria, la condena no solo a las costas sino también al resarcimiento de los danos, que liquida atin de oficio en la
sentencia. Morello A. M., SOSA G. L. y Berizonce R. O., ob. cit., pp. 672-673. Sobre la interpretacién del precepto: Carpi E
y Taruffo M., Commentario breve al Codice di ProceduraCivile, Cedam, Padova, 52. ed., 2006, pp. 275-279.

(34) Enverdad se trata de un remedio sustancial cldsico que implicitamente enraizaba en el C6digo de Vélez. Claro que
al presente la tendencia en la legislacion procesal comparada conduce a la admisién de nuevos y mas eficaces medidas
—v. gr., multas procesales—. Conf.: Taruffo M., El abuso del proceso: perfiles comparados en Péginas sobre justicia civil,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona - Buenos Aires, 2009, pp. 311 y ss. Asimismo, y especialmente sobre el régimen de la
LEC espanola N° 1/2000: Picé i Junoy J., El principio de la buena fe procesal, ]. M. Bosch ed., Barcelona, 2003, pp. 265 y ss.

(35) Couture E. J., Estudios de Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos Aires, 1950, v. 3, pp. 235, 339. Peyrano J. W., Otro
principio procesal: la proscripcion del abuso del derecho en el campo del proceso civil en Abuso procesal, ]. W. Peyrano
director yJ. A. Rambaldo coord., Rubinzal Culzoni ed., Buenos Aires, 2001, pp. 189y ss.

(36) Peyrano J. W., La flagrancia civil, La Ley, 2014-B, supl. 12-3-2014, Columna de opinidn.
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tancias singulares que se configuran bajo el rétulo genérico de situaciones de “flagrancia” Asi,
cuando se exhibe una fortisima atendibilidad de la pretensién, con el correlato de una notoria
infundabilidad de la defensa u oposicién, lo que genera evidencia que autoriza una “declaracion
palmaria de flagrancia”

No se trata, entonces, de la aceleracion corriente sustentada en la urgencia que lleva a una decisiéon
provisoria y revocable, sino en todo caso de un procedimiento fundado en la evidencia y que se cierra
con un pronunciamiento de fondo exhaustivo con fuerza de cosa juzgada. Situacién excepcional que
se da, vg. cuando se verifique la existencia de jurisprudencia obligatoria o precedentes reiterados que
definan la materia en debate; o en supuestos de prueba “prevalente” decisiva (test de ADN en proceso
de filiacién), o mas genéricamente en caso de un accionar de la demandada signado por el abuso del
derecho de defensa. La declaracion de flagrancia en tanto produciria diversos efectos en relacién a la
parte responsable, deberd contener una seria fundamentacién, siendo susceptible de apelacién con
efecto suspensivo (37).

2. Moralidad, economia y evidencia

Aplicando un cartabdn similar, se ha sostenido la procedencia de la ejecucién provisional de la
sentencia sujeta a recurso, no solo cuando aparecen configurados los presupuestos que condicionan
las tutelas de urgencia, sino que también procede con sustento en el factor evidencia. El argumento
encuentra sélido apoyo en las soluciones similares contempladas en el certioraridel articulo 280 CPCN,
cuyo denominador comun es, precisamente, la evidencia. Aplicando mutatis mutandi tales pautas,
se postula la procedencia de la ejecucidn provisoria cuando la peticidn se formula en un contexto de
evidencia que permita constatar que el alzamiento no tendra finalmente andamiento, en virtud de
existir doctrina legal obligatoria; o inequivoca jurisprudencia de la CSN en sentido adverso al plan-
teo formulado por el recurrente, sin que éste aporte argumentos que, en razén de su seriedad, sean
susceptibles de modificar el criterio resultante; o que el recurso exteriorice el palmario propésito de
retardar maliciosamente la culminacién del procedimiento. Solucién que, por otra parte, encuentra
soporte en los poderes-deberes del juez en orden a mantener laigualdad de las partes, lo que conduce a
superar la falta de equilibrio que resulta de la desigual posicién en que se instalan vencedor y vencido;
y, fundamentalmente, en la operancia de los principios de moralidad y economia (articulos 34 inc. 4,
apart. ¢, dy e, CPCN) (38).

3. Insustancialidad de las pretensiones u oposiciones y justicia “temprana”

En una mirada abarcadoray en coincidencia con lo anterior, puede afirmarse que el derecho funda-
mental ala tutela judicial efectiva, que supone la decision tempestiva del conflicto, en tiempo razonable,
requiere de la operatividad de diversas técnicas procesales de anticipacidn de la tutela tendientes en
general a la simplificacion de los tramites, con la finalidad de racionalizar la distribucién del onus del
tiempo del proceso. He ahi el fundamento tltimo de la inhibicién de las proposiciones abusivas de
las partes, y ain del exceso del ejercicio de las propias potestades judiciales. La inconducta procesal
y el abuso disfuncional de los instrumentos del proceso no solo encuadran en las figuras y sanciones
de la temeridad y malicia, sino que menoscaban y ofenden el correcto funcionamiento y los propios
fines y objetivos puiblicos de la funcién jurisdiccional.

Las técnicas de anticipacién de la tutela del derecho procuran equilibrar la situacién de las partes,
cuantas veces el conflicto muestra de modo manifiesto que mientras una de ellas sostiene sus postula-
ciones de manera seria y sustentable, la otra, por el contrario, alega tan solo proposiciones o defensas
que se exhiben de un modo patente como inconsistentes, infundadas. En la confrontacién de ambas
surge la evidencia del derecho, que pone al desnudo no solo la sinrazén de quien alega tan solo mo-

(37) Peyrano J. W., ob. y lugar cit.
(38) De Lazzari E. N., La ejecucién provisoria de la sentencia como tutela de urgencia y de evidencia, La Ley, 2013-F, 585.
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tivos manifiestamente febres, livianos, carentes de seriedad, insustanciales, sino ademaés un ejercicio
antifuncional y abusivo de las prerrogativas procesales.

Las aludidas técnicas de anticipacién son susceptibles de aplicarse en todo tiempo a los diferentes
estadios del proceso, toda vez que se configuren situaciones tipicas de evidencia e inconsistencia —sea
en el curso de las etapas diversas del proceso de cognicidn; tanto como a titulo cautelar o anticipatorio;
en las instancias recursivas ordinarias o extraordinarias— (39).

4. Incidencia del articulo 10, C.C.C.N.

La consagracion enfética ahora, como principio general, de abuso del derecho (articulo 10, C.C.C.N.),
reafirma sin duda el fundamento de todas las tesituras que venimos analizando. Falc6n ha resaltado la
relacién entre el abuso del derecho en el campo sustancial y las instituciones del proceso. Asi, como
elemento a considerar en el progreso de una cautelar, o en los procesos colectivos (articulo 14, apart.
final, 240, C.C.C.N.). En lo demas, la inclusidn del abuso del derecho en la parte general del nuevo
ordenamiento del abuso del derecho en la parte general del nuevo ordenamiento hace necesario con-
siderar este instituto como un elemento a tener en cuenta en cada uno de los derechos que acuerda el
ordenamiento (40). Del mismo, se puede afirmar que en la necesaria adecuacién de los ordenamientos
procesales por venir, deberd articularse soluciones, técnicas y procedimientos a través de los cuales
se instrumente la operancia de aquel principio general. Mientras tanto, cabe a los jueces, ain en via
de creacion pretoriana, aplicar el mandato del articulo 10, C.C.C.N., en consonancia con la garantia
fundamental de la tutela judicial eficiente.

VII. Conclusiones
Finalmente, a guisa de sintéticas conclusiones:

El fenémeno de la “juridizacién” de la Constitucién, supuso no solo el “ascenso” de los nuevos
derechos jerarquizados sino, ademas, una suerte de proliferacién de principios y valores, verdaderas
normas fundantes de todo el ordenamiento. Lo cual ha tenido profunda incidencia sobre la concepcién
clasica de las fuentes del derecho y la misién de los jueces como intérpretes tltimos de los consensos
bésicos que tales principios enuncian.

En paralelo, el C6digo Civil y Comercial de la Nacién incorpora en su Titulo Preliminar principios
generales, complementarios de los supremos y que participan de las mismas notas tipicas en tanto
constituyen normas abiertas, conceptos juridicos indeterminados. En su confluencia se articulan, junto
con las reglas infraconstitucionales, verdaderos “microsistemas” de proteccion, que a su vez generan
la necesidad de su armonizacion.

En los principios generales recogidos en el Titulo Preliminar se destacan las cldusulas generales de
la buena fe, el abuso del derecho y el fraude a la ley (articulos 9, 10, 12, CC y CN), las cuales producen
profunda incidencia en el régimen de los ordenamientos procesales, junto con otros diversos princi-
pios y reglas que se diseminan en todo el cuerpo sustantivo —vg., procesos de familia, de restriccién
ala capacidad, etc.—.

El principio general que proscribe el abuso del derecho impacta de lleno en el sistema procesal, su-
perando el esquema tradicional asentado en la prevencion del abuso instrumental configurado por la
conducta temeraria y maliciosa y su sancién. Se abre camino, a partir de los articulos 9y 10 C.C.C.N.,
a la responsabilidad por los dafios sufridos a consecuencia del ejercicio abusivo de las prerrogativas

(39) Para una fundamentacién mds acabada, nos permitimos remitir a Abuso del proceso como insustancialidad de
las proposiciones..., RDP, 2014-1, pp. 181 y ss. Asimismo: Marinoni L. G., Anticipago da tutela, Rev. Edit. dos Tribunais,
Sao Paulo, 2008, 102. ed., pp. 273 y ss.

(40) Falcon E. M., El Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 182-184.
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procesales o de las situaciones juridicas abusivas. En tales casos, corresponde la aplicacién analdgica
del articulo 208, CPCN.

La virtualidad expansiva de los principios generales de los articulos 9y 10, C.C.C.N., en consonan-
cia con el derecho fundamental a la tutela judicial eficaz y eficiente, en tiempo oportuno, sustenta las
diversas propuestas que alienta la doctrina y que pueden articular los jueces con la finalidad del mejor
cumplimiento de los fines del proceso: la declaracion de “flagrancia’, las tutelas anticipadas fundadas
en la evidencia del derecho, la ejecucion provisional de la sentencia sujeta arecurso, las declaraciones
de insustancialidad de las pretensiones u oposiciones en los diversos supuestos que se han analizado,
entre otras. Sin perjuicio de su incorporacién normativa en la ahora imprescindible adecuacién de los
ordenamientos procesales.
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El nombre y la adopcion
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I. Definiciones

La adopcion es definida por el Codigo Civil y Comercial (ley 26.994) como la institucién juridica que
tiene por objeto proteger el derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia
que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando estos
no le pueden ser proporcionados por su familia de origen.

En relacién al nombre podemos definirlo como la designacion, a los efectos de la identificacién in-
dubitada de la persona dentro de su entorno familiar, social y juridico, de caracteristicas obligatorias
de acuerdo a las preceptivas legales en la materia (De Francesco, 2013: 27 ss.).

El articulo 62 del Cédigo Civil y Comercial —C.C.C.N.— establece que la persona humana tiene el
derechoy el deber de usar el prenombre y el apellido que le corresponde.

El desarrollo del instituto del nombre en el ordenamiento juridico ha avanzado desde erigirse como
atributo de la personalidad hasta constituirse como un derecho humano fundamental. Este recono-
cimiento ha implicado una mayor obligacién para los Estados en cuanto a su deber de reconocerlo,
legislar al respecto y generar las instituciones necesarias para su registro y funcionamiento (Mazzoni
y Ripa, 2015-11I: 15 ss.).

En el caso del nombre de las personas adoptadas hasta la aprobacién del C.C.C.N. existian cuatro
normas que lo regulaban: la Ley 18.248 del Nombre (derogada ley 26.994), 1a Ley 24.776 de Adopcion,
la Ley 26.413 del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, yla Ley 26.618 de Matrimonio
Igualitario. Hoy lo referente a este tema se encuentra contemplado en el Cédigo Civily Comercial. En el
presente trabajo abordaremos cudles fueron las formas en que las normas citadas regularon el nombre
del adoptado y como estd regulado en la actualidad, teniendo especial consideracién que este tema
estd inmediatamente relacionado con el derecho ala identidad del nifo.

II. El nombre de pila - prenombre

El articulo 13 de la ley 18.248 establecia que en los casos de adopcién de nifos menores a 6 anos
los adoptantes podian cambiar o adicionar otro prenombre. Si el adoptado tenia mas de 6 afios solo
admitia que se pudiera adicionar un segundo prenombre. Por su parte laley 24.779 no dedica ninguna
norma al prenombre del adoptado.

La posibilidad de cambiar el prenombre del nifio hastala edad de los 6 afios, o adicionar un segundo
nombre merecia unreproche alaluz del derecho alaidentidad que se encuentralegislado en el articulo
8 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, en razén de que un nifio responde a temprana edad
a sunombre, constituyendo un elemento fundamental de su identidad.

(*) Prof. Adjunta de Civil V, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Secretaria y docente de la Especializacion
en Derecho de Familia, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Secretaria de la Asesoria de Incapaces N° 1 del
Departamento Judicial de La Plata.
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El Cédigo Civily Comercial en el articulo 68 del Titulo I —Persona Humana— establece que el nombre
del hijo adoptivo se rige por lo dispuesto en el Capitulo 5, Titulo VI del Libro Segundo.

Por su parte el articulo 623 instituye que el prenombre del adoptado debe ser respetado, excepcio-
nalmente y por razones fundadas en las prohibiciones establecidas en las reglas para el prenombre
en general o en el uso de un prenombre con el cual el adoptado se siente identificado. El juez puede
disponer la modificacién del prenombre en el sentido que se le peticione.

La actual normativa instituye el principio de la no modificacién del prenombre, es decir respetar
el otorgado por los padres bioldgicos, quedando habilitado su cambio solo por razones fundadas, las
que deberdn ser merituadas por el juez.

El principio establecido acerca del deber de respetar del nombre de pila del adoptado es extensivo
para los tres tipos adoptivos.

II1. Apellido del adoptado por adopcién plena

La adopcidn plena confiere al adoptado la condicién de hijo y extingue los vinculos juridicos con la
familia de origen, es irrevocable. Es admisible la interposicién de la accién de filiacién del adoptado
contra sus progenitores o el reconocimiento sélo a los efectos de posibilitar los derechos alimentarios
y sucesorios del adoptado, sin alterar los otros efectos de la adopcién.

Elarticulo 326 del Cédigo Civil regulabalo relacionado al apellido que llevara el adoptado por adop-
cién plena, estableciendo soluciones para distintos supuestos que se puedan presentar. Su texto decfa:

“El hijo adoptivo llevara el primer apellido del adoptante, o su apellido compuesto si éste solicita su
agregacion. En caso que los adoptantes sean conyuges, a pedido de éstos podré el adoptado llevar el
apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al primero de éste, el primero de la madre adoptiva.
En uno y en otro caso podré el adoptado después de los dieciocho afos solicitar esta adicion. Si la
adoptante fuese viuda cuyo marido no hubiese adoptado al menor, éste llevard el apellido de aquélla,
salvo que existieran causas justificadas para imponerle el de casada”

Es decir, en el caso de que sea una sola persona la que adopta, el hijo llevard el primer apellido del
adoptante, pudiendo llevar el apellido compuesto del adoptante si éste solicita su agregacion.

Para el supuesto de que los adoptantes sean conyuges de distinto sexo, a requerimiento de éstos
podré el adoptado llevar el primer apellido o el apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al
primero de éste, el primero de la madre adoptiva.

Porlaley 26.618 se incorpor6 que silos adoptantes son un matrimonio de personas del mismo sexo,
ellos podran elegir el apellido que llevara su hijo adoptivo. Dentro de las opciones que otorgaba la
norma se encontraba que el adoptado lleve el apellido compuesto de uno de los cényuges o agregar
al primer apellido de uno de ellos —el que ird en primer lugar—, el primero del otro esposo. En el caso
que los adoptantes no pudieran ponerse de acuerdo acerca de qué apellido llevard el adoptado, si ha
de ser compuesto, o sobre cdmo se integrard, la norma, se resolvia estableciendo que el nifio debera
llevar los apellidos de ambos adoptantes en orden alfabético.

Debemos aclarar que esto sucedia con el primer hijo, ya que el tercer parrafo del articulo comentado
establecia que todos los hijos deben llevar el o los apellido/s yla integracién compuesta que se hubiera
decidido para el primero de los hijos.

Esta normativa encontré cuestionamientos por parte de los adoptados y adoptantes. El Tribunal de
Familia N° 2 de La Plata, declaré la inconstitucionalidad de los articulos 326 del Cédigo Civil y 12 de
ley 18.248 y procedié a conceder la adopcidén plena solicitada con todos los efectos previstos por la
ley respecto a dicha adopcién, pero permitiendo para el caso particular al joven adoptado (19 afios al
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momento del dictado de la sentencia), adicionar a su apellido bioldgico (E.) el apellido de su padre
adoptivo (0.) (1).

El articulo 626 del Cédigo Civil y Comercial regula lo referente al apellido del hijo por adopcién
plena. Se rige por las siguientes reglas:

a. Si se trata de una adopcién unipersonal, el hijo adoptivo lleva el apellido del adoptante; si el
adoptante tiene doble apellido, puede solicitar que éste sea mantenido.

b. Si se trata de una adopcién conjunta, se aplican las reglas generales relativas al apellido de los
hijos matrimoniales.

c. Excepcionalmente, y fundado en el derecho a la identidad del adoptado, a peticién de parte inte-
resada, se puede solicitar agregar o anteponer el apellido de origen al apellido del adoptante o al de
uno de ellos sila adopcién es conjunta.

Es decir, si es una adopcién unipersonal, se contintia igual que con la normativa anterior: el hijo
adoptivo lleva el apellido del adoptante, si el adoptante tiene doble apellido, puede solicitar que se
mantenga.

Sila adopcién es conjunta, rige la regla de hijos matrimoniales, es decir primer apellido de alguno
de los conyuges, el que ellos acuerden; en el caso de que no haya acuerdo, se hace sorteo en el Registro
de las Personas. A pedido de los padres o del hijo, se puede agregar el apellido del otro progenitor.

Se continda con laregla de que todos los hijos del mismo matrimonio deben llevar el mismo apellido,
esto resulta apropiado a la luz de la funcién que tiene para nuestra sociedad el apellido.

Excepcionalmente, se puede solicitar agregar o anteponer el apellido de origen al apellido del adop-
tante o al de uno de ellos sila adopcién es conjunta. Resulta muy importante la contemplacién de esta
posibilidad porque si bien no podemos dejar de reconocer que la atribucién del apellido del adoptante
al adoptado, evidencia el estado de hijo del adoptado, tampoco podemos desconocer que la adopcién
puede llevarse a cabo cuando el menor de edad sea adolescente y con ello haber sido conocido en sus
ambientes con el apellido de origen constituyendo el mismo parte de su identidad, y por tanto tenga
intenciones de conservarlo.

En todos los casos, si el adoptado cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, el juez debe
valorar especialmente su opinidn, esto es a la luz de lo normado en el articulo 12 de la Convencién
sobre los derechos del nifio.

En el caso de adopcién conjunta y fallecimiento de uno de los guardadores, el Codigo Civil y Comer-
cial, establece en el articulo 605 que cuando la guarda con fines de adopcién del nifio, nifia o adoles-
cente se hubiese otorgado durante el matrimonio o unién convivencial y el periodo legal se completa
después del fallecimiento de uno de los cényuges o convivientes, el juez puede otorgar la adopcién
al sobreviviente y generar vinculos juridicos de filiacién con ambos integrantes de la pareja. En este
caso, el adoptado lleva el apellido del adoptante, excepto que fundado en el derecho a la identidad se
peticione agregar o anteponer el apellido de origen o el apellido del guardador fallecido.

IV. Apellido del adoptado por adopcién simple
La adopcién simple confiere el estado de hijo al adoptado, pero no crea vinculos juridicos con los

parientes ni con el cdnyuge del adoptante, sin embargo, la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad
parental se transfieren a los adoptantes.

(1) “E. C. E. s/ Adopcién’, 25 de septiembre de 2009. Fallo sin publicar.
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A diferencia dela adopcion plena, en la adopcién simple no se menciona en qué supuestos procede.
Se establece que va a tener los siguientes efectos: la familia de origen tiene derecho de comunicacién
con el adoptado, excepto que sea contrario al interés superior del nifio; el adoptado conserva el derecho
areclamar alimentos a su familia de origen cuando los adoptantes no puedan proveérselos; el adoptado
que cuenta con la edad y grado de madurez suficiente o los adoptantes pueden solicitar se mantenga
el apellido de origen, sino se efectia ninguna peticion se rige por las reglas de la adopcién plena.

La norma reguladora del apellido del adoptado por adopcién simple era el articulo 332 del Cédigo
Civil que establecia que este tipo de adopcién impone al adoptado el apellido del adoptante, pudiendo
el adoptado una vez alcanzada la mayoria de edad agregar el de su familia de origen.

Esta norma se limita al caso de adopcién simple unipersonal, estableciendo la imposicion del ape-
llido del adoptante, no contemplando la posibilidad de un apellido compuesto, ni de que la adopcién
sea por parte de conyuges.

Tampoco la reforma efectuada por la ley 26.618 result6 abarcadora de las situaciones que podran
generarse con la adopcién simple por matrimonios de personas del mismo sexo, como si lo fue para
la plena; esto en razén de que al articulo 332 que aborda este tema, como ya lo hemos expuesto, se le
efectud una adecuacion de terminologia, pero no dio una solucién para el apellido que llevara el nifio
adoptado por adopcidn simple por un matrimonio homosexual.

Para dar solucién a las situaciones que se planteaban se aplicaba lo normado enlos articulos 4y 12 de
laley 18.248. El articulo 12 de la Ley del Nombre no diferenciaba entre los dos tipos de adopciones, por
lo que resultaba aplicable tanto a la simple como a la plena, s6lo que en este tltimo caso no resultaba
necesario recurrir a este articulo ya que el articulo 326 del C6digo Civil da solucién alos supuestos que
se presentan con la adopcién por matrimonio igualitario. Este articulo prevé para el caso en que los
adoptantes sean conyuges regird lo previsto en el articulo 4 de la ley 18.248, que estable que los hijos
de los matrimonios igualitarios llevaran el primer apellido de alguno de ellos; a pedido de éstos podra
inscribirse el apellido compuesto del conyuge que tuviera el primer apellido o agregarse el del otro
conyuge; si no hubiese acuerdo acerca de qué apellidos llevara el adoptado, si ha de ser compuesto o
sobre cémo se integrard, los apellidos se ordenaran alfabéticamente.

El articulo 627 del C.C.C.N. menciona los efectos que produce la adopcién simple, entre ellos que el
adoptado que cuenta con la edad y grado de madurez suficiente o los adoptantes, pueden solicitar se
mantenga el apellido de origen, sea adiciondndole o anteponiéndole el apellido del adoptante o uno de
ellos; a falta de peticién expresa, la adopcién simple se rige por las mismas reglas de la adopcién plena.

En funcién del concepto y los efectos de la adopcién simple, en el tema del apellido de los hijos se
invierte laregla establecida para el caso de la adopcién plena en materia de nombre, ya que el principio
es que a peticion de parte —adoptado y/o adoptantes— se mantendré el apellido de origeny se faculta
a “reubicarlo” pudiéndose adicionar o anteponer el apellido de los adoptantes; si nada se expresa se
aplica la regla del articulo 626 C.C.C.N.

La adopcion simple puede ser revocada, en este caso el adoptado en principio, pierde el apellido del
adoptante. Decimos en principio, ya que si el adoptado alega que por su derecho a la identidad desea
preservarlo, deberd escucharse este requerimiento.

V. Apellido del adoptado por adopcion de integraciéon

La adopcidn de integracidn se configura cuando se adopta al hijo del cényuge o del conviviente. En
este tipo de adopcidn siempre mantiene el vinculo filiatorio y todos sus efectos entre el adoptado y su
progenitor de origen, cényuge o conviviente del adoptante.

En relacioén a los efectos entre el adoptado y el adoptante, se prevé que si el adoptado tiene un solo
vinculo filial de origen, se inserta en la familia del adoptante con los efectos de la adopcién plena. Las
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reglas relativas a la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental se aplican a las relaciones
entre el progenitor de origen, el adoptante y el adoptado; si el adoptado tiene doble vinculo filial de
origen se aplica lo dispuesto en el articulo 621.

Ademds de lasreglas generales, enla adopcién de integracion rigen las siguientes reglas: a) los proge-
nitores de origen deben ser escuchados, excepto causas graves debidamente fundadas; b) el adoptante
no requiere estar previamente inscripto en el registro de adoptantes; c) no se aplican las prohibiciones
en materia de guarda de hecho; d) no se exige declaracion judicial de la situacién de adoptabilidad;
e) no se exige previa guarda con fines de adopcidn; f) no rige el requisito relativo a que las necesidades
afectivas y materiales no puedan ser proporcionadas por su familia de origen de conformidad con lo
previsto en el articulo 594.

La adopcién de integracién es revocable por las mismas causales previstas para la adopcién simple,
se haya otorgado con caracter de plena o simple.

La norma nada dice en relacién al apellido del nifio adoptado por adopcién de integracién, y como
se especific6 en parrafos anteriores, la misma puede tener los efectos de la adopcién plena o simple.

Entendemos que el principio aplicable debe ser el establecido para la adopcion simple, es decir, que
cuando el adoptado cuente con la edad y grado de madurez suficiente o el adoptante, puede solicitarse
que se mantenga el apellido de origen, se agregue el del adoptante al de origen antes o después.

VI. Reflexiones finales

Elnombre del adoptado ha tenido distintas soluciones en las diferentes nomas que abordaron su regu-
lacién, algunas de las cuales con la incorporacién de los tratados internacionales en el articulo 75 inc. 22
de la Constitucién Nacional, entraron en franco conflicto con el derecho a la identidad de las personas.

Esto se vio reflejado en la jurisprudencia, en la cual se fueron sucediendo diferentes fallos que ar-
monizaron este derecho constitucional con la normativa vigente. En este sentido se expidid la Corte
Suprema de Nacién en la causa “Torres” En primera instancia se otorga la adopcién de un joven, pero
el adoptado manifiesta que desea conservar el apellido de su familia de sangre, lo que es denegado por
el Registro Civil de las Personas al momento de registrarla sentencia. El juez deniega la autorizacién
para inscribir asiy solicita que se haga con el apellido de la adoptante. Esta tltima y la Asesora apelan
y solicitan que la adopcién se otorgue en el carécter de simple a los fines de conservar el apellido y la
Camara confirma el fallo de primera instancia. La Corte decide otorgar la adopcién simple y en cuanto
al tema que nos ocupa expone:

“El adoptado ha alcanzado ya la edad de 19 afos, desde su infancia ha respondido al apellido de su
familia bioldgica, y ha sido victima de un desgraciado accidente automovilistico que le dejé secuelas
fisicas y psiquicas irreparables —dificultades en el habla, en lamovilidad y en su desarrollo—, araiz de
lo cual fue sometido a traumaticas intervenciones quirdrgicas e internaciones, por lo que el corte del
nexo subsistente con aquella familia y el cambio de apellido que implica la adopcién plena podrian
traerle aparejados serios trastornos al verse afectada tan intimamente su propia identidad. Identidad
que, en las peculiares circunstancias del caso, no esta representada exclusivamente por su aspecto legal
derivado de la adopcién sino también por el bioldgico resultante de su filiacién y sus lazos de origen,
dada la relacion que mantiene con su madre” (Torres, 2000).

Entendemos que el Cddigo Civil y Comercial, que entré en vigencia el primero de agosto de 2015,
receptd laimportancia que tiene el nombre como derecho constitucional en los términos del articulo
18 de la Convencién Americana sobre Derechos del Hombre (2) y otorga soluciones de acuerdo con
las nuevas conformaciones familiares.

(2) Articulo 18. Derecho al Nombre: Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres
o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si
fuere necesario.
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Impactos del nuevo Codigo Civil y Comercial en el derecho
agrario, en los recursos naturalesy en el derecho ambiental

POR LEONARDO FABIO PASTORINO (*)

Sumario: I. Introduccion: antecedentes e importancia del nuevo
Cddigo para el derecho agrario, los recursos naturales y el derecho
ambiental. — II. Sistematizacién de las materias y las fuentes. —
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bienes agrarios en el derecho de familia. — VI. Dominio de los recursos
naturales. — VII. Otros derechos reales. — VIII. La responsabilidad
civil. — IX. Bibliografia. — X. Legislacion.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial define el régimen dominial de los recursos naturales que par-
ticipan de la produccién agraria y, a la vez, integran el ambiente. Impacta en el derecho agrario al
ser de aplicacién supletoria y también por regular instituciones que, en cierta medida, afectan la
produccién o son de uso frecuente por parte de los productores. Determina unos principios generales
y de interpretacién que reflejan consecuencias también en la legislacién especial. Surgen de sus
disposiciones directas implicancias para los contratos agrarios regulados en la ley 13.246, para los
atipicos o innominados y para otros que tienen en tipos definidos por el C6digo un esquema basico
que luego se complementa con las particularidades de la actividad. También, se regulan contratos
que pueden potenciar la organizacién empresarial. El derecho de familia también toca la organi-
zacién empresarial y, en particular, existen novedades para la afectaciéon del campo, la atribucién
preferencial del establecimiento agropecuario y el cardcter propio de las crias del ganado. Se obliga
al empresario agrario a llevar contabilidad y también surgen disposiciones de interés en el Libro de
los derechos reales. En materia ambiental ha concretizado una interesante restriccion al uso de los
bienes —sean privados o sean ptiblicos— en tutela del ambiente y un conjunto especifico de valores
ambientales. Asimismo, modifica el régimen de la responsabilidad por dafios a través del ambiente.

I. Introduccion: antecedentes e importancia del nuevo Codigo para el derecho agrario, los re-
cursos naturales y el derecho ambiental

No es ocioso recordar que los intentos de unificacién de los c6digos civil y comercial o, como pre-
fieren algunos autores, del derecho privado, han tenido siempre presente el modelo concretizado en
Italia en 1942.

Aquel Cédigo concentro las relaciones juridicas sustanciales entre privados, no sé6lo en estas dos
materias tradicionales y centrales, sino en aquellas que, derivando del civil, se especializaron en la
primera parte del Siglo XX, las laborales y agrarias, dejando la reglamentacién administrativa de todas
ellas para leyes especiales.

En Argentina, los antecedentes de la unificacién no dejaron de lado aquella referencia, si bien en
ninguno de los casos se lleg6 a plasmar en los proyectos, como tampoco sucede en el cédigo definiti-
vamente sancionado, el modelo acabado en Italia, respecto al reconocimiento de un régimen especial
para el empresario agrario, del que derive un sistema organizacional de la materia. En efecto, el sistema
del Cédigo Civil italiano contempla una definicién genérica de empresay dos subtipos de empresario,
el comercial y el agrario. De la definicién de empresario agrario, y motivado con altos fines de politica

(*) Prof. Titular Ordinario de Derecho Agrario, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Prof. Titular regular de
Derecho Agrario, Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas, UNLPAM.
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sectorial, deriva un régimen particular y de favor para el mismo (Pastorino, 2011). De igual modo, el
Cédigo italiano determina, en su cuerpo, los contratos particulares para la constitucién de la empresa
agraria y las restantes normas substanciales que la rigen, dentro de las que cabe mencionar la regla
principal que constituye el beneficio de no ser, el empresario agrario, sujeto pasible de concurso o
quiebra. Estos antecedentes motivaron un seguimiento profundo por parte de Aldo Casella (1998),
de la recepcidn en los anteriores proyectos de unificacién argentinos del concepto de empresa agra-
ria, de tal importancia, que me permiti gestar su publicacién para facilitar su estudio y, més atin, su
conocimiento, debido al generalizado desinterés por el derecho agrario por parte del conjunto de la
doctrina juridica argentina.

En el nuevo Cédigo Civil argentino no se recepta esta concepcién. Tampoco, se aclara qué sucede
con el derecho agrario ni con la actividad que rige, pareciendo ser que se le ha dejado un margen de
identidad y autonomia por fuera del Cédigo perviviendo bajo la 14bil estructura de dispersas leyes y
normas especiales. Ello no obstante, el nuevo Cédigo contiene muchas mds referencias que el derogado
alo “agropecuario” —vocablo que destrata los esfuerzos de la doctrina agrarista por definir la actividad
agraria, como objeto de regulacién de la materia, si bien es un término de uso comun en el lenguaje
vulgar—. Asi como también innova en muchos aspectos del derecho substancial civil y comercial,
de fuerte impacto, por su utilidad y seguro uso, para dicho sector. A ello debe sumarse que la nueva
legislacién importa un cambio significativo y de necesario estudio y profundizacién por el destino
supletorio que le asignan al Cédigo Civil las leyes agrarias especiales.

Pero producido este impresionante cambio de sistema en la legislacién argentina, ya muchos
anos después de aquél antecedente italiano, el otro aspecto a tratar es el de la recepcién de la cues-
tién ambiental y su posible efecto, no sé si tanto en el derecho ambiental mismo que debe regirse
principalmente por las leyes de presupuestos minimos, por la Constitucién y los tratados, sino por
el trascendental giro que le da a los institutos propios del derecho civil, la propiedad y los restantes
derechos reales. Me refiero a la introduccién de una nueva concepcion que puede ser identificada
como de la funcién ecolégica de dicha propiedad —privada y también publica—. Cambio profundo
yacertado, que resulta fundamental para las ideas de aquellos que pregonamos que el fin productivo
delaactividad agraria se conciba desde sus origenes, imbuido de los limites y leyes propias de la na-
turaleza que indefectiblemente le dan un marco. Pero que alavez, tal vez por estar en tiempos ain de
bisagra, esta nueva concepcién en el Cédigo Civil y Comercial se ha quedado a mitad de camino. De
ello da cuenta el tratamiento que el mismo Cddigo da al régimen dominial de los diferentes recursos
naturales que trata, como también de aquellos que no trata o regula en forma demasiado indirecta.

También, aparecen coletazos de época que no terminan de constituirse en regimenes completos en
materia de responsabilidad ambiental y recepcién de la cuestién indigena.

Trataré de sistematizar y presentar estas cuestiones.
II. Sistematizacion de las materias y las fuentes

Como empecé a sefialar en la introduccion, el C6digo —atn con reflejos en las materias de las que
me ocupo— se ha ceinido, desde su propio titulo al derecho “civil y comercial” Parece dejar por fuera
al derecho agrario, como también al derecho ambiental. Sobre el primero, no obstante, ha tomado una
definicién importante: ha descartado la configuracidn de un sujeto particular, como es el empresario
agricola en Italia y todo parece entrever que dicho sujeto debe adoptar alguna forma organizacional
de las previstas por el Cédigo mismo o por la Ley de Sociedades Comerciales. Sobre lo tltimo, vale la
pena apuntar la posibilidad innovadora de constituir una empresa unipersonal (ver el nuevo articulo 1
delaley 19.550 con la modificacién introducida por el Anexo IT de laley 26.994). No solo ha descartado
la propuesta de un tipo de sociedad agraria, sino que también, ha hecho desaparecer la sociedad civil.
Podria pensarse, entonces, que no ha tomado por completo el derecho agrario ni lo ha integrado al
sistema del derecho privado, pero que si ha pretendido colonizarlo y determinarlo, con merma de su
autonomia actual y potencial, bajo su propio manto.
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Respecto al derecho ambiental, lo ha preservado en su propio sistema especialmente configurado
por la Constitucién Nacional, los convenios internacionales y las leyes de presupuestos minimos (ar-
ticulo 241) —quizés en el entendimiento que dicho sistema estd mas claramente vinculado al derecho
publico ambiental— pero también, ha querido expandir novedosos aires sobre todo el derecho privado
introduciendo en su cuerpo la temética ambiental a través de su trascendental reforma, expresada en
sus articulos 14 y 240 —que a continuacion se resenard— y ha receptado cierto impacto del derecho
ambiental en el derecho civil, dando signos de actualizacién de verdadera 6smosis entre los diferentes
y tradicionales parcelamientos del derecho. Asi, ha efectivizado un cambio paradigmaético haciendo
real el afdn preventivo que, si bien se pregonaba como desiderdtum de la responsabilidad civil, ha
tomado dimensiones concretas a partir de la llegada del derecho ambiental y de su indiscutido prin-
cipio de prevencién.

El articulo 14 introduce la méxima que expresa que “la Ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos individuales cuando pueda afectar el ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en
general” En igual sintonia pero con mayor énfasis y detalle el articulo 240 expresa que:

“El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 12 y 22
(es decir los bienes en general, mas alla de ser del dominio de los particulares o del dominio ptblico
o privado del Estado Nacional, provinciales o municipales) debe ser compatible con los derechos de
incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local dic-
tadas en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento nila sustentabilidad de los ecosistemas
de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros segtin los
criterios previstos en la Ley especial”.

Es de hacer notar que se trata de dos mandatos diferentes, el de cumplir con la legislacién admi-
nistrativa pero también, y més alla de aquella, el de no afectar el sistema ambiental, recogiendo de tal
modo las ensefianzas doctrinarias y jurisprudenciales que imponen respetar el derecho colectivo de
la tutela ambiental mds alla del estricto respeto al poder de policia. Con estas disposiciones, el Codigo
ha expandido en el derecho agrario y en el derecho ambiental y, mas precisamente, en el sector agro-
ambiental, un fuerte postulado que obligara a cambiar el modo de pensar las instituciones propieta-
rias privilegiando lo colectivo sobre lo individual, al reconocer que existen, a la vera de los derechos
individuales mads tradicionalmente estelares en el viejo Cédigo.

Para el microsistema agrario es de rescatar que el C6digo deja vigente la mayoria de las leyes propias,
en especial remarco la de los contratos agrarios que podrian haber sido introducidos o afectados por
esta renovacion de los derechos reales y personales substanciales. Por otro lado, el c6digo ofrece tres
aspectos que creo dignos de ser vigorizados para fortalecer la autonomia del derecho agrario: 1) que
lasrelaciones juridicas deben ser resueltas por las leyes que resultan aplicables y teniendo en cuenta la
finalidad de la norma; 2) que reconoce caracter vinculante a los usos, practicas y costumbres cuando
las leyes refieren a ellos y en situaciones no regladas por las normas positivas y 3) que para la interpre-
tacion de la ley, ademds de las palabras y finalidad de la norma, deben considerarse las leyes anédlogas
y los principios y valores juridicos (articulos 1y 2).

El valor de los usos y costumbres agrarios es de por més conocido para los cultores de la materia.
A ellos vuelve a referirse el C6digo para la materia contractual en el articulo 964 inc. c al decir que
también el contrato se integra con los usos y practicas del lugar de celebracion, en cuanto sean aplica-
bles porque hayan sido declarados obligatorios por las partes o porque sean ampliamente conocidos
y regularmente observados en el &mbito en que se celebra el contrato, excepto que su aplicacién sea
irrazonable. En el comercio de granos son importantes para sistematizar, difundir y normatizar los
usos y practicas, reglas y usos del comercio de granos.

El reclamo a las leyes andlogas puede fortalecer el microsistema agrario al afianzar, precisamente,
principios comunes de la materia en base a los fines agrarios propios: productividad, desarrollo social y
proteccién ambiental. Asi, por ejemplo, podré intervenirse el orden de prelacién normativa del contrato
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asociativo de explotacién tambera, que seglin su propia ley 25.169, no contempla como supletoria a
la Ley de Contratos Agrarios, 13.246 con la que tiene, sin dudas, mayores similitudes —especialmente
en las figuras de la aparceria pecuaria— que con cualquier otra figura del Cédigo Civil a la que remite
(articulo 2). Este estudio analdgico, como dije, puede dar sinergia a la consolidacién de los principios
propios de la materia a los que la doctrina agrarista debe volver a recurrir y estudiar.

También, entiendo que, junto al principio que impide el abuso del derecho, el especifico que impi-
de abusar de posicién dominante en el mercado tiene un destino venturoso para desarrollar buena
doctrina y jurisprudencia en el sector agrario. Ya he sostenido que la actividad agraria, per se, més
alla de quién la realice, estd naturalmente llamada a sufrir una debilidad intrinseca de parte de los
restantes eslabones de la cadena de proteccién (Pastorino, 2012). Por ello, existe un orden publico
agrario general, debido a los fines sociales que la produccidn agraria realiza y también es necesario
concretar, con normas especificas, el orden publico en relaciones de especial desigualdad. En las
relaciones de interface, produccién-comercio; produccién-transformacién y produccién-logistica,
el sector agrario suele quedar en desventaja y sometido a posiciones de dominacién. En especial,
creo de interés senalar la posibilidad de expandir este principio a relaciones como las surgidas en
el contrato de maquila y otros contratos agro-industriales (Pastorino, 2009) y aplicar el principios
en muchos contratos no legislados donde se pueden dar situaciones de desigualdad en perjuicio
del sector productivo primario, como he comentado para el caso del contrato de integracién avicola
(Pastorino, 1998).

II1. Contratos agrarios

Ya entrado en este tema, porque en definitiva no deja de ser uno de los ejes centrales del derecho
agrario, importa rescatar que las leyes especiales que se cuentan en Argentina, han quedado todas
en vigencia (Facciano, 2015 y Wilde, 2015). Menciono en especial la mas tradicional ley 13.246 que
contempla el arrendamiento, las aparcerias agricolay pecuaria, la medieria, los contratos accidentales
y el contrato ad meliorandum. Respecto al tiltimo, no obstante, cabe decir que, si bien vigente, podria
ser fuertemente impactado por el articulo 1197 del nuevo C6digo que impone un plazo méximo ge-
neral a todos los contratos que no tengan destino habitacional, haciéndole perder la razén de ser a
este contrato especial que sobre la figura del arrendamiento o la aparceria con cesién de uso y goce
del predio, lo que innovaba era en el plazo mayor de hasta 20 afios en caso de realizarse mejoras
que pudieran postergar la produccién en por lo menos 3 afios. Hoy, no serfa necesario pensar en el
requisito de las mejoras si por regla general se pueden realizar contratos de hasta 50 afios cuando la
locacién no es para fines habitacionales (articulo 1197), en lugar de 10 como preveia el viejo Cddigo
Civil. También siguen vigentes la ley 25.169 antes mencionada, que regula el contrato asociativo
de explotacién tambera; la ley 25.113 que regula el contrato de maquila y, aunque sea un régimen
laboral especial, también menciono la ley 20.589, repuesta en vigencia por la ley 23.154, que regula
el contrato de vinas y frutales.

Luego del citado cambio del plazo méaximo de los contratos, que debe complementarse con el ar-
ticulo 1011 conreglas especiales para los contratos de larga duracién, otraregulacién del nuevo Cédigo
destinada a afectar la regulacidn especial es aquella del 1019 que facilita cualquier medio de prueba
tamizada por la sana critica y restringe atin mas la limitacién a la prueba testimonial tinica cuando
el contrato sea usual o normalmente instrumentable, aspecto que no suele darse en los contratos
agrarios de la ley 13.246. Habré que ver como evoluciona la interpretacidn, ya que podria pensarse en
la aplicacién del articulo siguiente, al respecto, que regula los contratos cuya formalidad es requerida
alos fines de su prueba, donde se reitera la regla hasta ahora aplicable a dichos contratos, es decir, la
de la posibilidad de prueba por testigo existiendo principio de prueba por escrito. Pero esta norma
amplia la definicién de principio de prueba por escrito y también pone a la par para aceptar la prueba
testimonial, el hecho de haber habido comienzo de ejecucidn.

También, resulta importante dada la practica en arrendamientos y contratos accidentales, la disposi-
cién del articulo 1133, relativa ala determinacién del precio. La norma reza que el precio es determinado
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cuando las partes lo fijan en una suma que el comprador debe pagar, cuando se deja su indicacién al
arbitrio de un tercero designado o cuando lo sea con referencia a otra cosa cierta. En cualquier otro
caso, se entiende que hay precio valido si las partes previeron el procedimiento para determinarlo.
Articulo que también puede aplicarse a la consignacién del ganado u otros productos.

Particularmente interesante puede resultar el articulo 970 que regula los contratos innominados.
Si bien reitera este yerro, ya que nominado o no debe derivar de si el contrato tiene un nombre que lo
identifica y no debe relacionarse a si esta regulado o no por la ley (Pastorino, 2011), lo cierto es que para
el amplio marco de contratos no regulados que existen en el &mbito agrario el citado articulo, pone a
los usos y costumbres por encima de las disposiciones de contratos regulados anélogos.

Vale también apuntar algunas disposiciones que sin oponerse a la regulacién especial, pueden com-
plementarla o apoyar interpretaciones doctrinarias que se venian realizando. Por ejemplo, el articulo 765
que al hablar de obligaciones dinerarias establece, que son aquellas de dar cierta cantidad de dinero,
determinada o determinable. La obligacion de rendir cuentas (articulos 860 y 861) especialmente til
y aplicable en las aparcerias. La mora automatica (articulo 886 y ss.).

Elarticulo 955 introduce la posibilidad de rescisiéon contractual por imposibilidad de objeto, instituto
que se complementa con el articulo siguiente respecto a las consecuencias previstas para la imposibi-
lidad temporal. Cierta jurisprudencia ya habia reconocido, la rescision por frustracién de fines de un
contrato de aparceria a partir de una situacién de sequia (Pastorino, 2008). Por su parte, en la regulacion
especifica de lalocacion, el articulo 1203 establece al respecto que

“si por caso fortuito o fuerza mayor, el locatario se ve impedido de usar o gozar de la cosa, o ésta no
puede servir para el objeto de la convencién, puede pedir la rescisiéon del contrato, o la cesacién del
pago del precio por el tiempo que no pueda usar o gozar de la cosas. Si el caso fortuito no afecta a la
cosa misma, sus obligaciones contintian como antes”.

El articulo 962 reconoce que el orden publico contractual no debe ser expresamente fijado en la ley,
sino que puede surgir del modo de expresidn, el contenido o el texto de la norma. Los articulos 963
(prelacion de las normas) y el ya mencionado 964 (integracién del contrato). La regla del 1024 para
sucesores universales en todo contrato.

También habra que ver los articulos 1032 (tutela preventiva); 1069 y ss. (subcontrato); 1197 (reno-
vacién expresa); 1201 (conservacion de la cosa, derecho a reduccién de canon y a la resolucién); 1206
(responsabilidad del locatario por dafos de visitantes ocasionales e incendio).

Impacta también en el régimen especial la autorizacion a realizar mejoras por parte del locatario,
salvo estipulacién en contrario (articulo 1211). De igual modo valiosa la regla del articulo1218 que
pone claridad al tema irresuelto de los efectos de la permanencia en el predio de parte del arrendatario
vencido el plazo contractual, que ddndose habitualmente en la practicay profundizado por la ausencia
comunmente de contrato escrito, fue tratado por Facciano (2008) en sus diferentes supuestos. Ahora
lanorma dispone que no existe tacita reconduccién, pero también niega que exista un nuevo contrato
por el plazo minimo. Se dispone, en cambio, que el contrato continua en los términos pactados hasta
que cualquiera de las partes de por concluido el contrato por comunicacién fehaciente, no alterando
esta disposicion el hecho de recibir arriendos.

Habra que ver si requiere alguna adaptacién de los contratos agrarios la regla del articulo 1025 de
contratacién a nombre de terceros, que podria aplicarse a los pactos que realicen para la colocaciéon
de los productos aparceros tomadores y empresarios tamberos. También, genera cierta duda, junto
con el incremento generalizado de normas de naturaleza procesal que incorpora el cuerpo substancial
que comentamos, la disposicién del articulo 1208 que establece el cobro por via ejecutiva de arriendos,
cuando en provincia de Buenos Aires, por ejemplo, tenemos un procedimiento especial para el cobro
de arrendamientos.
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Rastrear en el nuevo Cddigo todas las normas que puedan oportunamente valer en un contrato
agrario es tarea ardua, seguramente faltan citar mésy también contamos con breve espacio asignado,
pero recojo algunos temas importantes que si trata Facciano (2015): contratos en moneda extranjera
(articulo 765); imprevision (articulo 1091) y prescripcion unificada a 5 afios (articulo 2560) que entiende
sera de 2 para el cobro de arriendos (articulo 2562 inc. c).

A este comentario que apunta mas alos contratos agrarios legislados y més caracteristicos, debemos
agregar que el nuevo Cédigo innova bastante en el contrato de locacion de obra, regulacion aplicable
al llamado contratista de maquinaria agricola, o simple contratista (Staffieri, 2015). Asimismo resul-
tard de interés profundizar el estudio de los contratos de suministro, de posible aplicacién para la
colocacién de la produccién y, casualmente con una llamada puntual en el articulo 1177 para el caso
de tratarse de “frutos o productos del suelo o del subsuelo’; en el que el contrato se puede extender al
plazo méximo de 20 afios. El depdsito, que puede influir en el almacenaje de granos y donde el articulo
1358 supera el régimen de responsabilidad del anterior Cédigo Civil al establecer que es obligacién del
depositario poner en su guarda la diligencia que usa para sus cosas o la que corresponda a su profesion.
El depdsito irregular y la dacién en pago que pueden ser de aplicacidn en los llamados contratos de
canje. En el caso del depdsito irregular, el articulo 1367 claramente hace imaginar su uso para estos
productos al establece que si se entrega una cantidad de cosas fungibles, que no se encuentra en saco
cerrado, se transmite el dominio de las cosas aunque el depositante no haya autorizado su uso o lo
haya prohibido, debiendo restituirse la misma calidad y cantidad, en tanto que si se entregan cosas
fungibles con la facultad para el depositario de servirse de ellas, manda aplicar las reglas del mutuo.
Y, desde ya, las reglas relativas a los contratos asociativos y en participacién y los de colaboracion, los
primeros por referir directamente a criterios clasificatorios tradicionalmente usuales en los contratos
agrarios y los de colaboracién por venirse implementando en estrategias asociativas de las empresas
agrarias (Formento y Pilatti, 2006). Debiéndose subrayar que la ley 26.005 que regia los consorcios de
cooperaciéon ha quedado derogada.

También hay que tener en cuenta el articulo 1310 que permite al transportista de animales convenir
que so6lo responde si se prueba su culpa.

IV. Empresa agraria, libros y actividades conexas

Como he senalado antes, el Cédigo aunque inspirado en el italiano, no recoge el concepto de empresa
agraria como instituto juridico en base al que se ordena el completo sistema agrario constituyéndose,
en Italia, el derecho agrario como el derecho regulador de la empresa agraria.

Existe, sin embargo, una cldusula destinada aimponer la obligacién de llevar libros de comercio que
nos lleva directamente a recordar el sistema italiano y, en especial, el viejo articulo 2135.

Como regla general el articulo 320 del nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino obliga a llevar
“contabilidad’) entre otros, a quien sea titular de una empresa o establecimiento agropecuario. La doc-
trina agrarista actual es conteste en afirmar que no existe posibilidad hoy en dia de realizar actividad
agraria sin profesionalidad, economicidad y organizacion, es decir, sin que esa actividad se desarrolle
en forma de empresa. De hecho, hasta las pequenas producciones se organizan bajo la forma de
“empresas familiares”.

Lanorma trae una excepcién que, dicho lo anterior, resulta de dificil inteligencia. No estarfan obligadas
allevar contabilidad en la forma prescripta por ese articulo y los siguientes, las personas humanas que
desarrollan las actividades agropecuarias y conexas, no ejecutadas u organizadas en forma de empresa.
Se trata de reunir las dos condiciones. Si fuera sélo requisito que la actividad se desarrolle por persona
humana, se podria més fécil interpretar que en laregla general empresa se usa en el sentido de empresa
institucién y que entonces podria interpretarse como obligadas las empresas organizadas en alguna
forma de sociedad o persona juridica. Pero la excepcién impone un requisito adicional que es que no
serealice en forma de empresa. Creo que la norma parte del prejuicio tradicional de los comercialistas
que consideran el ejercicio de la actividad agraria en general, por los llamados “productores’; como una
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actividad extra empresarial, casi artesanal o, incluso, de aprovechamiento casi espontdneo de los frutos
delatierra. Empresa tendria mucho mds una connotacién industrialista o “de fabrica” (Pastorino, 2009).
No conozco la verdadera mente del redactor de este articulo ni atin he podido leer las notas explicativas
del mismo, pero tengo la intuicién de que se quiso excepcionar a todo productor agrario, al menos, a
todo productor individual o familiar. Pero con laredacciény ensefianzas de la propia doctrina agrarista,
es mas facil que se interprete que cualquier productor, salvo los casos marginales de la produccién de
subsistencia o de autoconsumo o en zonas agroecoldgicas bien desfavorecidas, quedaria obligado. Es
necesario aclarar este punto o difundir entre los productores agrarios el riesgo que significa para ellos
quedarse pasivos ante las consecuencias de esta segunda interpretacion.

Respecto a las actividades conexas, el mismo articulo rememora al viejo articulo 2315 del Cédigo
italiano, que adopto el criterio de la normalidad en 1942, sin advertir que dicha norma fue modificada
en 2001 abandonédndose dicho criterio. La disposicién argentina explica que se “consideran conexas las
actividades dirigidas a la transformacién o a la enajenacién de productos agropecuarios cuando estan
comprendidas en el ejercicio normal de tales actividades” Siendo que la norma inspiradora sirvié en
Italia para distinguir el campo entre lo agrario y lo comercial, se trata de un tema siempre estudiado
por la doctrina agrarista, orientando la profundizacién de su estudio en mi obra “Derecho agrario
argentino” (Pastorino, 2011) y en la bibliografia que ahi remito.

V. Empresa agraria, unidad econémica yrégimen de los bienes agrarios en el derecho de familia

Como es sabido el régimen de familia (o familias) estd cambiando y diversificindose en Argentina
y es, tal vez, uno de los cambios mds grandes que plasma el nuevo Cddigo. Visto la introduccién del
sistema de divisién de bienes, la posibilidad de celebrar convenciones matrimoniales y la regulaciéon
de uniones convivenciales, deberd buscarse en ese extenso marco muchas novedades para la organi-
zacion de la empresa agropecuaria, familiar o no.

Pero ademds, en este régimen, el Cédigo introduce modificaciones en la regulacién anterior de
ciertos bienes agrarios.

En especial, se admite expresamente como bien factible de afectaciéon (antiguo bien de familia)
“el inmueble rural que no exceda de la unidad econémica, de acuerdo con lo que establezcan las
reglamentaciones locales” El C6digo no expresa claramente que se trata de unidad econémica “mi-
nima’, pero debera asi interpretarse por la invocacién a las reglamentaciones locales que se dedican
mayormente a ellas (hay provincias que regularon la unidad econ6mica maxima).

Luego, en el régimen de particién de la comunidad vuelve a surgir la “unidad econémica” a secas.
Por el articulo 499, uno de los conyuges puede solicitar la atribucion preferencial, entre otros bienes,
del establecimiento agropecuario por él adquirido o formado que constituya una unidad econémica.
Aqui no se hacen referencias a las leyes provinciales o normas locales. No sé si fue algo razonado,
pero si en el caso anterior todo hace suponer que laidea es limitar la afectacién del campo ala unidad
minima que es, no obstante, una superficie suficiente para que la explotacién pueda ser adecuada,
en este segundo caso la unidad econdmica podria referirse a una unidad de produccion sin limites o
minimos, lo que estaria reconociendo la idea de continuidad de la empresa. Siendo que en el mismo
articulo se dispone que para obtener la atribucion preferencial el cényuge solicitante deberéd pagar
con dinero la diferencia que podria resultar a su favor en la particién, no parece necesario limitar el
derecho a la unidad econémica minima.

La atribucién preferencial reaparece en el régimen sucesorio, con el llamativo cambio que solo se
prevé para un establecimiento “agricola’; no ya agropecuario. Esta vez se lo prevé a favor del cényuge
sobreviviente o heredero, también con cargo de pagar el saldo si lo hubiera y bajo la condicién de
haber participado en su “formacién’, no pareciendo bastar que haya trabajado en él (articulo 2380).

En este mismo régimen sucesorio, recobra vida el instituto de la unidad econémica minima con
algunos cambios. El articulo 2375 establece la regla de la indivisibilidad si ésta torna en antieconémico

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



LEONARDO FABIO PASTORINO 53

el bien, pero la redaccidn es rara al expresar que “no se los debe dividir” Tampoco, existe remisién a
leyes locales para determinar en forma objetiva cudndo la dimensién del fundo lo podra tornar en
antieconoémico. En el articulo 2377, en redaccién por la positiva, pero tampoco decididamente pres-
criptiva, indica que “debe evitarse el parcelamiento de los inmuebles y la divisién de las empresas” al
formar los lotes en la particién de la herencia.

Asimismo, hay que tener presente que a partir de ahora también seran validos, bajo ciertas condi-
ciones, pactos de herencia futura relativos a una unidad productiva (articulo 1010).

Finalmente, el C6digo innova respecto al caracter propio de las crias de los ganados que tienen
esa misma calificacién. Con el viejo sistema, ocurria lo que se llamé el pasaje del ganado propio
al ganado ganancial (Guaglianone, 1973), tema que la jurisprudencia fue orientando en una so-
lucién diferente, ahora adoptada por el C6digo, en base a equiparar la solucién a la prevista en el
viejo ordenamiento para el usufructo del ganado (Pastorino, 2010). Se reconoce al ganado como
una universalidad juridica y por lo tanto se dispone que integran los bienes propios “las crias de
los ganados propios que reemplazan en el plantel a los animales que faltan por cualquier causa”
(articulo 464 inc. f), agregando que “sin embargo, si se ha mejorado la calidad del ganado originario,
las crias son gananciales y la comunidad debe al cényuge propietario recompensa por el valor del
ganado propio aportado”.

VI. Dominio de los recursos naturales

Enlineas generales el C6digo no parece innovar mucho en las definiciones del anterior respecto a
los recursos naturales. El suelo contintia en la misma situacién, conformando la propiedad privada
que ahora se declara, como vimos, limitada a un uso que no afecte los bienes ambientales que
se enuncian (articulo 240), simplificindose y modificando algunas restricciones antes previstas.
De éstas ultimas, las referidas al agua y establecidas como restricciones entre vecinos que en el
Cédigo de Vélez ocupaban alrededor de veinticinco articulos (la mayoria entre el 2633 y 2653) se
limitan a pocas definiciones ahora. En el 239 declarando la obligacién de tolerar las aguas, los
cursos inferiores y derivando toda reglamentacién de poder de policia. En las restricciones al do-
minio se tratan sélo en el articulo 1975 (obras y obstaculos al curso de aguas) y 1976 (obligacion
de recibir aguas, arenas y piedras, con la novedad que si se demuestra que no generan perjuicios
a otros inmuebles, se la puede derivar hacia ellos). Luego tenemos referencias en lo que respecta
al aluvidn y a las servidumbres.

El camino de sirga queda ahora en el articulo 1974 reducido a 15 metros. Sigue la referencia a que
se consagra solamente a favor del transporte por agua. Se otorga accién al perjudicado para remover
los actos violatorios al articulo.

El bosque sigue por adhesion, como era antes, el régimen de propiedad del inmueble.

El aire no se contempla expresamente pero se incluye dentro del dominio publico al espacio aéreo
suprayacente al territorio y a las aguas jurisdiccionales.

En materia de dominio de aguas, los redactores no tomaron propuestas de cambio més radical,
como la que yo mismo efectuara, al ser consultados los profesores titulares de nuestra Facultad y
que sostuve presentandola en la audiencia publica realizada en el Congreso de la Nacién. En dicho
propuesto sugeria que se deje de lado el régimen dominial y se reconozca que el agua era un bien
esencial para la vida no susceptible de apropiacién y que, en cambio, se regule directamente su
uso. Al contrario, el Cédigo mantiene un sistema en el que el dominio no es tinico (siguen habiendo
aguas de dominio publico del Estado, de los privados y también apropiables o sin duefo, sumandose
ahora también las de dominio privado del Estado). El régimen general para el agua sigue siendo muy
disperso. Recientemente salié publicado un articulo de mi autoria que trata el completo sistema
legislativo en multiples leyes nacionales y luego otras tantas cantidades de leyes en cada provincia
(Pastorino, 2015).
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En el Cédigo sancionado se definen como aguas de dominio ptblico:

a) El mar territorial, con una derivacion a la ley especial que lo determina, como en el Cédigo dero-
gado, pero con el agregado que incluye “el agua, el lecho y el subsuelo”.

b) Las aguas interiores, bahias y ensenadas y las playas de mar que el cddigo define como la por-
cién de tierra que las mareas bafan y desocupan durante las més altas y més bajas mareas normales.
Agrega luego un texto de dificil interpretacién cuando a dicha definicién la cierra con la frase “y su
continuacién hasta la distancia que corresponda de conformidad con la legislacién especial de orden
nacional o local aplicable en cada caso”.

c) Los rios, estuarios, arroyos y aguas que corren por cauces naturales. Aqui confunde al agregar
arroyo, porque antiguamente se interpretaba que no era necesaria una definiciéon geografica o hidro-
l6gica que distinga entre rio, arroyo, torrente, canal, etc. siendo que se incluia toda agua que corre por
cauces naturales. Al sumar arroyo alguien podria querer interpretar que otros cursos no podrian haberse
querido incluir. El Cédigo define al rio considerando en él “el agua, las playas y el lecho por donde
corre’, delimitado por la linea de ribera que fija el promedio de las méximas crecidas ordinarias. Deja
entonces la distincidn para delimitar la playa del rio por el promedio de maximas crecidas ordinarias,
cuando para la playa de mar tiene en cuenta la més alta marea normal. Por otra parte, deja la situacién
del Rio de la Plata, en lo que hace a la definicién de su playa, como un rio mas, cuando la legislaciéon
bonaerense (articulo 18 Decreto 3511/08) buscaba asimilar mas ala definicién dada para playa de mar.

d) Los lagos y lagunas navegables. Acéd agrega laguna, que antes se entendia como incluida en el
concepto de lago, importando si este era navegable o no. Deja la definicidén de navegable, como hacia
el Cédigo anterior, a la interpretacion.

e) Incluye en una misma redaccién dos supuestos que se consideraban diferentes y que ahora parecen
estar definidos en relacion de géneroy especie. Me refiero a la inclusién de “toda otra agua que tenga o
adquierala aptitud de satisfacer usos de interés general, comprendiéndose las aguas subterraneas, sin
perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo de extraer las aguas subterrdneas
enlamedida de suinterésy con sujecion a las disposiciones locales” Este articulo no resuelve las dudas
que generaban esas dos hipétesis en el Cédigo derogado.

f) Los glaciares y el ambiente periglaciar.

El articulo 239 agrega la regla que el uso por cualquier titulo de aguas publicas u obras construidas
parautilidad o comodidad comun, no les hace perder el caracter de bienes publicos del Estado, siendo,
inalienables, imprescriptibles, inajenables e inembargables.

Nuevamente quedaron sin definicion los esteros y otros cuerpos de agua o humedales de importancia
que, por el articulo 238 quedan atrapados en la propiedad privada.

En tanto seguirian privadas, con unaredaccién a penas alterada las aguas que surgen en los terrenos
delos particulares, quienes las pueden usar libremente siempre que no se forme un cauce natural. Estas
aguas, no obstante, quedan sujetas al control y a las restricciones que en interés publico establezca
la autoridad de aplicacién. También, se agrega la regla de que no pueden ser usadas en perjuicio de
terceros ni en mayor medida de su derecho (articulo 239).

La mayor innovacion es respecto a la inclusién en el dominio privado —no ptiblico— los lagos no
navegables que carecen de dueno. Aqui no se optd por agregar las lagunas que, por su dimension,
suelen ser las que puedan ser menos navegables. Seguramente habré que seguir la vieja interpretacion
que las incluia en el concepto de lago, pero manifiesta un error de técnica legislativa cuando en el
dominio publico se especifican como cosas diferentes. Peor atin, es que si bien la norma resuelve una
indefinicién que existia en el viejo C6digo, que solo se limitaba a reconocer un derecho de uso de los
propietarios lindantes dejando abierta la interpretacién sobre si estos eran condéminos o si se trataba
de un bien estatal al que se les dejaba usar en la parte proporcional a su propiedad, ahora quedan en
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el marco de la propiedad privada los lagos que no siendo navegables si tienen duefio. Respecto a los
que estan en el dominio privado, queda la posibilidad de que el Estado se desapodere como puede
hacerlo con cualquier bien que integra ese dominio.

Siguen siendo susceptibles de apropiacion el agua de lluvia que cae en lugares puiblicos o corre por
ellos (articulo 1947, a, iii).

Respecto ala faunassilvestre y alos peces, mas alld de la interpretacion de ciertos autores (Catalano y
otros, 1998), el C6digo mantiene la disposiciéon de que son susceptibles de ser adquiridos en dominio
privado por apropiacién cuando son susceptibles de la cazay de la pesca. Antes de la reforma constitu-
cional se entendia que de ahi se derivaba el cardcter de res nullius. Ahora habré que determinar si eso
sigue asi o si se puede adquirir por caza o pesca los recursos que por definicién legal, como en el caso
de la Ley Federal de pesca o por interpretacion, como la que realizan los citados autores, se adquiere
del dominio privado (originario del Estado). Asi como esta cuestién dominial esencial queda sin deter-
minar, en cambio el nuevo Cédigo, siguiendo las Institutas, se ocupa de un supuesto que sinceramente
enmis afos de recorridos por la naturaleza jamés vi. Por el articulo 1948, mientras el cazador no desista
de perseguir al animal que hirié tiene derecho a la presa, aunque otro lo tome o caiga en su trampa.

Lo més novedoso es que en una redaccién mds de caracter sancionatorio que de tipo de definicién
acerca de la dominialidad de la fauna silvestre no capturada, el mismo articulo 1948 determina en su
parte final que pertenece al dueno del inmueble el animal cazado en él sin su autorizacién expresa o
tacita. En la legislacion anterior, s6lo en el viejo C6digo Rural para los Territorios Nacionales, se con-
sideraba la fauna silvestre de propiedad del titular del inmueble, mientras que por las disposiciones
del Cédigo Civil se la consideraba cosa sin duefio (Pastorino, 2011).

Los parques y reservas Nacionales seguirdn perteneciendo al dominio publico por la ley 22.351,
pero hubiera sido conveniente haber incluido en el enunciado de los bienes ptiblicos del Cédigo a los
parques y reservas naturales legalmente declarados, para con ello ampliar el régimen a las reservasy
parques provinciales.

VII. Otros derechos reales

El primer cambio que corresponde apuntar es la derogacién de la ley 25.509 de derecho real de
superficie forestal que, como establecia su articulo primero, no sélo se habia aceptado para la fores-
tacidn, sino especificamente para aquella que se realizaba en miras al sistema de fomento de la ley
25.080, de bosques cultivados. Enla actualidad, el Cédigo reconoce el derecho de superficie en general.
Se lo concibe como:

“un derecho real temporario, que se constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la
facultad de uso, goce y disposiciéon material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o
sobre lo plantado, forestado o construido en el terreno, el suelo o el subsuelo, segtin las modalidades
de su ejercicio y plazo de duracién establecidos en el titulo suficiente para su constituciéon y dentro de
lo previsto en este Titulo y las leyes especiales”.

Se lo legisla desde el articulo 2114 al articulo 2128. Ya en un primer analisis, de Bianchetti (2015)
plantea algunas cuestiones criticas respecto a las ausencias de indicaciones precisas para proteger los
suelos y otros problemas ambientales y también respecto a la situacién de la constitucién de derechos
por extranjeros, atento las limitaciones de la ley 26.373.

También, debemos citar algunos cambios en las restricciones al dominio y en el condominio, sefialar
al menos una importante reforma que es la posibilidad de convenir el uso y goce alternado de la cosa
comun o que se ejercite de manera exclusiva y excluyente sobre determinadas partes materiales (articulo
1987). Se contempla en articulo especifico el cerramiento forzoso rural (articulo 2031) y el condominio
de drboles y arbustos (articulo 2034) con lo que sigue la prohibicién de tener arboles “que excedan la
normal tolerancia’; ahora sin establecer una distancia rigida con el fundo vecino (articulo 1982), pero
si se pueden tener en condominio encaballados con relacion al muro, cerco o foso medianero.
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Corresponde prestar atencion a las disposiciones sobre usufructo y servidumbres que también fueron
replanteadas. De igual modo, deberd estudiarse en profundidad el régimen de la posesion yla tenencia.

VIII. La responsabilidad civil

En lo que hace a nuestras materias, la responsabilidad civil puede tener incidencia tanto para el
dano ambiental, como para los dafios derivados de la produccién y también otros danos posibles en
la esfera del uso, gestién e intervencion respecto a los recursos naturales.

El Cédigo replantea mucho la sistematica al respecto, operando a primera vista un cambio sig-
nificativo al menos desde lo visual. Analizando mas en profundidad la materia “responsabilidad
civil” se advierte un claro intento por hacer realidad la funcién preventiva que en el viejo sistema
ya se reconocia, pero més como una finalidad derivada del efecto conminatorio del sistema de re-
paracidn, actuando en el campo de la advertencia o amenaza de las futuras posibles consecuencias
en caso de que se efectivicen los dafios. Hoy el sistema tiene ya una accion concreta (articulo 1711)
para prevenir dafos, su continuacién o agravamiento. Es decir que, por primera vez en el Cédigo
una disposicién expresamente obliga a actuar “ex ante’, en todas las materias y no sélo en temas
ambientales. Aclarar que la disposicién es general relativiza para la materia ambiental la obligaciéon
impuesta en el articulo 1712 que para ser legitimado se requiere acreditar “un interés razonable”. Ya
que, por las normas ambientales, la actuacién preventiva, especialmente prevista a través de la ley
contempla una legitimacién mucho més amplia.

Sélo indico otros temas de interés, que dada la naturaleza de este trabajo no se pueden profundizar:
1- la regulacion de la exposicién voluntaria por parte de la victima que no conlleva por si misma a la
eximente de responsabilidad y la exposicidn a la situacién de peligro para salvar bienes o personas
(articulo 1719); 2- que para que el hecho de tercero exima de responsabilidad tenga que reunir los
caracteres del caso fortuito (articulo 1732); 3- que se regula en mayor detalle los supuestos en que
se responde aun en presencia de caso fortuito o imposibilidad de cumplimiento (articulo 1733);
4- se avanza en la regulacion de casos de pluralidad de responsables (articulo 1751) y responsabilidad
colectiva y anénima (articulos. 1760y ss.); 5- se consagra la extension de la cosa riesgosa a la actividad
riesgosa (articulo 1757); 6- dicho régimen se aplica a los danos por animales, derogdndose la diferen-
ciacion entre animales bravios o salvajes y domésticos (articulo 1759) y 7- se contempla expresamente
la responsabilidad de las personas juridicas y se excluye y deriva a norma especial de derecho admi-
nistrativo la responsabilidad del Estado y funcionarios publicos, lo que generara zozobra mientras las
leyes provinciales no regulen al respecto (articulos 1763 y ss., y ley 26.944).
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Las escrituras publicas y las actas en el nuevo Codigo
Civil y Comercial
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Sumario: I. Introduccién. — II. Los fundamentos del Cédigo Civil y
Comercial y la explicacion de los verdaderos alcances de la funcién
notarial (aquello que debe deducirse del nuevo articulado). — III. La
cuestion de los conceptos juridicos trascendentes del derecho notarial
utilizados en el nuevo Cédigo Civily Comercial. — IV. Referencia a las
actas notariales consideradas documentos en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial. — V. Conclusiones. — VI. Bibliografia.

“Los notarios son los profesionales del derecho mds proximos a la vida por su situacion en el punto
de confluencia de las leyes y de los hombres. Esta situacion les impone ser un elemento vivificante en la
sociedad; en sus relaciones con quienes depositan en ellos su confianza, deben humanizar las normas
Juridicas y adaptar la contratacién a las necesidades de los particulares (1)".

1. Introduccion (2)

La escritura puiblica es el documento notarial principal, protocolary con valor de instrumento ptiblico (3).
Destaca Armella (...) que de la propia definicién que brinda el nuevo Cddigo Civil y Comercial en el
nuevo articulo 299 se destacan, como elementos esenciales de las escrituras la matricidad, el protocolo,
el autory el contenido (4). El documento original por excelencia, advierte D’Alessio (...), esla escritura
publica (5).

Tan importante y medular es para el notariado la referencia a la escritura piiblica, que autores desta-
cados como Rubén Lamber (2003-2006) han optado oportunamente, por denominar la escritura ptiblica
a su obra quizds mas trascendente, comprensiva a del derecho notarial y registral, civil, comercial y
patrimonial de incidencia en el ejercicio de la funcién fedante (6). Los autores en general acuerdan
en darle a la escritura el valor trascendente del que goza en la actualidad; sin embargo, dentro del
estudio del derecho notarial sustantivo, una de las cuestiones que realzan la atencién del jurista es la
que refiere a las innumerables y diferentes denominaciones que se escogen para designar lo mismo.
Algunos autores se refieren a las escrituras publicas y se encargan de definir y precisar el alcance de

(*) Prof. Titular, Adjunto o Asociado (de grado y posgrado) de Derecho notarial, Derecho de los contratos y ética de las
profesiones juridicas en la Facultad de Derecho, UBA; en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP; en la Facul-
tad de Derecho, UNNOBA y en Universidad Notarial Argentina. Presidente del Consejo Consultivo de Etica del Consejo
Federal del Notariado Argentino. Director del Centro de Estudios de investigacion de temas de derecho notarial, registral
e inmobiliario, UNNOBA.

(1) Célebre Declaracién del IT Congreso Internacional del Notariado celebrado en Madrid en el afio 1950.

(2) El presente ensayo respeta la estructura general de mi trabajo Escritura ptiblica y acta, en Julio César Riveray Graciela
Medina (Dir.) y Mariano Esper (Coord.), Cdigo Civil y Comercial de La Nacién comentado, t°1. Buenos Aires: La Ley, 2014,
p. 687-728. Pienso que en tiempos de cambios resulta interesante, a nivel pedagdgico, redactar el tema siguiendo el orden
del nuevo articulado, muy a pesar que en el presente aporte se tengan en cuenta diversas cuestiones ajenas totalmente
al esquema ya por mi realizado y referido.

(3) Cfr. Natalio Pedro Etchegaray y Vanina Leila Capurro (2011). Derecho notarial aplicado. Buenos Aires: Astrea, p. 275.

(4) Cristina Noemi Armella, Escrituras publicas. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado. p. 760.

(5) Carlos Marcelo D"Alessio, Escrituras publicas. Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn. p. 159.

(6) Cfr. Rubén Augusto Lamber (2003-2006). La escritura piiblica, IV Tomos. La Plata: FEN.
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sus conceptos (7). Otros, en cambio advierten que la escritura publica es un instrumento publico, o
al menos, su especie mds importante (8), y a esto se agrega que su contenido principal en el acto o
negocio juridico alli contenido que es autorizado por un notario en ejercicio de sus funciones, ya que
la escritura, como conocimiento para el derecho, constituye los hechos y los dichos de la audiencia nota-
rial (9). En otra sintonfa, autores cldsicos en cambio se refieren al instrumento publico notarial, y dentro
de su seno, al andlisis de la escritura ptblica (10). Dentro de esta dltima consideracion, el caso de José
Carlos Carminio Castagno (2006) es esencialmente particular, porque diferencia especificamente el acto
notarial, el instrumento ptblico y el negocio juridico en forma elogiosa y contundente (11). Finalmente,
debe considerarse que la mayoria de los autores insisten en referirse al documento notarialy a su especie
principal, la escritura publica (12). La reconocida enciclopedia juridica nacional Omeba no contiene el
tratamiento de la voz escritura ptblica; en el tomo correspondiente a esa voz, se remite al referirse a
la escritura a la voz instrumento publico, que tan bien trata Luis Boffi Boggero (1996) asimilando y en-
samblando perfecta y armoniosamente sus efectos al de las escrituras ptblicas (13). De manera, como
primera reflexiéon puede argumentarse que el articulo intenta por primera vez instaurar una suerte de
definicion al describir que la escritura es el instrumento matriz extendido en el protocolo. Con esto se
destaca un aspecto esencial de la misma de acuerdo a la doctrina mayoritaria, aunque a la luz de los
tiempos actuales, el mismo resulta insuficiente por ser diminuto, en razén de sostener que lo esencial
y caracteristico del documento notarial actual no es su confeccién sino la elaboracién notarial del
derecho previa a la instrumentacién, comprendida por los deberes éticos notariales aplicados (14).

II. Los fundamentos del Cédigo Civil y Comercial y la explicacion de los verdaderos alcances de
la funcién notarial (aquello que debe deducirse del nuevo articulado)

Como viene quedando demostrado a lo largo del tiempo, la funcién notarial viene siendo explicada
por la doctrina argentina especialista desde la tesis —de naturaleza eminentemente procesalista— de
la fe ptiblica planteada originariamente por Eduardo Couture (15); las referentes al profesionalismo y
no profesionalismo de la actividad notarial en desarrollo de Eduardo Bautista Pondé (16); la tesis de
las funciones inescindibles del derecho notarial espariol de Antonio Rodriguez Adrados y en nuestro
pais de Cristina Noemi Armella; la tesis que defiende como objeto esencial del derecho notarial a la
teoria general del instrumento publico en trabajos por demads de elogiosos de Carlos Emérito Gon-
zalez y Rubén Augusto Lamber, o las que postulan la esencia de la forma en la funcién fedante como
por ejemplo, los aportes de José Maria Mustapich, Alberto Villalba Welsh y Carlos Pelosi. Recordemos
también que inclusive se ha oportunamente identificado a la funcion en relacion a los problemas que
aquejaban al notariado de una época determinada en la bisqueda de sus fines (Mengual y Mengual
en Espana, y de manera idéntica, Ceravolo en nuestro pais).

Todas estas teorias son algunas de las que sirvieron para dar fuerza al desarrollo del derecho notarial
como hoylo conocemos: en el impulso de la ciencia (cientiae) y con un amplio desarrollo en la técnica
(tecné). Sin embargo, al advertir la importancia que en el derecho actual revisten las cuestiones in-

(7) Por ejemplo, José Adrian Negri, Argentino I. Neriy José Maria Mustapich.

(8) Es el caso de Maria Teresita Acquarone, Adriana Nélida Abella y José Maria Orelle.

(9) Carlos Nicolas Gattari, Manual de derecho notarial, ob. cit., p. 53.

(10) Es el evidente caso de Carlos Emérito Gonzélez, de quien fuera uno de sus discipulos, Rubén Augusto Lamber y
del procesalista uruguayo Eduardo Couture.

(11) Cfr. José Carlos Carminio Castagno (2006). Teoria General del Acto Notarial y otros estudios, t° 1. Parana: Ediciones
del Autor, p. 31yss.

(12) Puede citarse aqui a Cristina Noemi Armella, Eduardo Bautista Pondé, Carlos A. Pelosi, Francisco Martinez Segovia,
Mario Antonio Zinny y Carlos Marcelo D “Alessio entre tantos otros.

(13) Cfr. Luis Marfa Boffi Boggero (1996). Instrumento publico. Buenos Aires: Ejo, Driskill S. A, pp. 211-237.

(14) Cfr. Sebastian Justo Cosola (2013). Fundamentos del derecho notarial. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 262.

(15) Cfr. Eduardo J. Couture (2005). El concepto de fe puiblica (Introduccion al estudio del derecho notarial). Rosario: Fas.
(16) Cfr. Eduardo Bautista Pondé (1977). Triptico notarial. Buenos Aires: Depalma.
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herentes a los principios, a la proteccién de los derechos fundamentales de hombres, mujeres y seres
vivos no humanos en general, todo comprendido en una visién cientifica multicultural, es que estimo,
debe conformarse una vision tripartita del derecho notarial que logre integrar en las categorias aludi-
das también el alcance del arte (artis) que es en definitiva, lo que traduce el trabajo méds relevante que
cumple el escribano o notario en su quehacer habitual y cotidiano. Corresponde fusionar entonces a la
ciencia (funcién notarial) y a la técnica (la confecciéon del documento y especialmente, de la escritura
publica) con el arte (los deberes éticos notariales aplicados). Esta es la verdadera posicion del derecho
notarial actual. Y la verdad es que debe quedar en claro que la més trascendente funcién notarial en
la actualidad precede y antecede a la redaccién de la escritura publica, ya que para llegar a ella —y en
razén de las necesidades que presenta el hombre problemético y problematizado de este tiempo en la
necesidad de que las mismas sean tuteladas a través de la ética que emerge de un profesional que actiia
con un don indelegable de la dacidn de fe— se deben ejercer los deberes éticos notariales aplicados:
informacion, asesoramiento, consejo; imparcialidad, independencia y deber integrado de legalidad,
comprensivo de normas, reglas y principios que se captan por evidencia.

Si se considera la aplicacién de estos deberes para la creacién del documento se obtendrd como
resultado el méximo valor previsto para las herramientas juridicas tendientes a consolidar el principio
de seguridad juridica preventiva, en su doble presentacién de estaticay dindmica. La escritura ptiblica
se erige, de esta manera, como la méxima creacién notarial del derecho, pues como lo advertia el gran
maestro hispano Vallet de Goytisolo (1992) el notario, es un verdadero jurista, y como tal, resulta esencial
en él la educacion del sentido de lo justo (17). Por eso nunca he dudado en considerar que la funcién
notarial es una funcion social, realizada por un profesional del derecho, que en virtud de sus cualidades
morales y cientificas, accede a la funcidn jurando ejercerla con decoro, revalorizando los conceptos de fe
publica y de seguridad juridica que encuentran esencial reposo en la escritura ptiblica, y no perdiendo
de vista nunca el sentido de la responsabilidad moral que tiene para con la comunidad a la que se debe.
En este sentido, y con los tan irrenunciables fundamentos, la funcién practica del notario en el ejercicio
diario de la funcidn serd la de: “Atender los acontecimientos, equilibrar los deseos y narrar los hechos,
conforme a derecho” (18).

En definitiva, todo esto se encuentra descripto de manera clara y contundente en los fundamentos
que la comisién redactora elevara oportunamente al Poder Ejecutivo del entonces anteproyecto de
reforma, al referirse al conjunto de solemnidades de los documentos matrices: “Todo ello demuestra
que la esencia de la funcién notarial no es la de conferir fe ptblica como habitualmente se afirma,
sino que su esencia es la de brindar proteccion a los ciudadanos en los actos y negocios de méxima
trascendencia, legislativamente seleccionados, a través de un conjunto de operaciones juridicas que
son las que fundamentan su eficacia erga omnes” (19).

IIL. La cuestion de los conceptos juridicos trascendentes del derecho notarial utilizados en el
nuevo Cédigo Civil y Comercial

En el nuevo Cédigo Civil y Comercial no se considera, dentro del capitulo pertinente dedicado a las
escrituras publicas y a las actas, la voz documento o instrumento notarial (20). Si en cambio se utiliza
més frecuentemente la voz escritura publica—haciendo alusién ala escritura negocial o al acta que narra
hechos— denominacién que se menciona en no menos de 25 articulos en todo el cuerpo del nuevo
Cédigo. La voz protocolo en cambio, es mencionada en siete articulos, pero es utilizada para designar

(17) Cfr. Juan Berchmans Vallet De Goytisolo (1992). “La funcién notarial de tipo latino’, EN: Deontologia Notarial, de
Juan Francisco Delgado De Miguel (Comp.). Madrid: Jdcne-Cgne, p. 449y ss.

(18) Cfr. Sebastidn Justo Cosola (2008). Los deberes éticos notariales. Buenos Aires: Ad-Hoc, p. 302.

(19) Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci (2012). Cédigo Civily Comercial
de la Nacion, Proyecto del Poder Ejecutivo de La Nacion redactado por la Comision de reformas designada por decreto
191/2011. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, p. 543.

(20) En el nuevo Cddigo Civil y Comercial las Escrituras Ptblicas y las Actas se encuentran previstas a partir del articulo
299 y hasta el 312 inclusive.

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



62

acepciones diferentes. En efecto, si bien el dominio de la acepcion es referida a lo notarial, también
se menciona la palabra al advertir la importancia de los protocolos de investigacion para determinar
cuestiones complejas en materia de salud humana. Por otra parte, resulta relevante destacar que en los
fundamentos de la comision redactora del Codigo se advierten claramente los motivos de mejorar la
cuestion terminoldgica en el nuevo cuerpo, y por ello se incorpora con buen criterio la denominacién
de copias y testimonios al C6digo Civil. Es un verdadero acierto que se haya considerado la sinonimia de
los términos mencionados, para con ello terminar con la polémica entre la palabra copia que consignan
las leyes notariales y que el Cédigo Civil vigente utiliza al referirse a esta clase de reproducciones, y
la voz testimonio que es la utilizada en la practica notarial més frecuente (21). En consonancia con la
doctrinay jurisprudencia mayoritaria, se hace referencia a la plena fe de las mismas, como la escritura
matriz, subsistiendo ésta a aquéllas en caso de haber discordancia o variaciones entre unos y otros.
Es un aporte relevante. Recordemos que autores como Acdeel Ernesto Salas (1971) exponian hace un
tiempo, en su famoso Cddigo Civil anotado utilizado por los juristas de la época, que las copias del
primer testimonio no son escritura publica, aunque se encuentra la misma inclusive firmada por el
escribano (22). Para el autor son instrumentos ptiblicos “las escrituras hechas por los escribanos en
sus libros de protocolo y las copias sacadas de ellas en la forma que la ley prescribe, lo mismo que las
fotocopias autenticadas por el escribano, pero no la copia en carbdnico del primer testimonio (...)"(23).
La utilizacién de los vocablos era definitivamente confusa.

Expresemos también que la voz escribano o escribano publico reluce mencionada en 24 articulos ya
sea por la presencia que presenta; la autoridad que inviste; el asesoramiento que presta o la actividad
que efectda (funcién notarial) en las siguientes instituciones:

a) Creacion de documentos e instrumentos en general o de actos juridicos unilaterales (testamento)
y bilaterales (contratos en general);

b) Eleccién o cambio de régimen patrimonial del matrimonio;
c¢) Constituciéon de sociedades;
d) Actuacién en materia de filiacién;

e) Intervencién en cumplimiento de las obligaciones en general con tutela juridica al deudor o al
acreedor;

f) Intervencion en la confeccién de los contratos civiles y comerciales;
g) Ejecucidn de titulos valores;

h) Intervencién en materia de herencia;

i) Renuncia o aceptacion técita;

j) En materia de Derecho Internacional Privado, se refiere a la actuacién en materia de protocoliza-
cién de testamentos consulares, entre otras funciones.

Por su parte, la voz escribano de registro es aludida en 2 articulos:
a) Como depositario de una obligacion de dar sumas de dinero (y también oficial notificador);

b) En la transmisidn de derechos reales sobre titulos valores.

(21) Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién..., ob. cit., p. 541.

(22) Cfr. Acdeel Ernesto Salas (1971). Cddigo Civily leyes complementarias anotados, T°1. Buenos Aires: Depalma, p. 485.
(23) Ibidem.
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Lavoz notario aparece en 4 articulos, ya referidos anteriormente, y se puede considerar asimilada a
la voz escribano. Al fin, la expresion funcionario ptiblico es muy confusa, y precisamente por la unién
de conceptos —escribano o funcionario autorizado— pareciera ser que son términos sinénimos o que
el nuevo Cddigo Civil y Comercial los utiliza, o pretende utilizarlos como términos intercambiables.

Es doctrina consolidada el hecho de considerar a la denominacion referida a los escribanos y a los
notarios como equivalente, muy a pesar que las mismas reconozcan, como lo plantean originaria-
mente Gonzalezy en los tiempos presentes Armella, diferencias etimolégicas, histéricas y de acceso al
ejercicio fedante (24). Inclusive puede extenderse este criterio equiparador ala voz tabelién, utilizada
en Portugal y por su influencia, también en Brasil. Pero la cuestién de la equiparacién con la tesis del
funcionario ptblico no es coincidente, y requiere de un analisis més profundo.

1. Apreciaciones criticas

Sobre esto, queda decir que se ha esfumado una clara oportunidad de diferenciar a los funcionarios,
oficiales o profesionales en ejercicio de una funcién publica, como lo viene haciendo la doctrina y juris-
prudencia mayoritaria de al menos los dltimos cuarenta anos (25). Lejos de polemizar, debe advertirse
que en el nuevo cddigo se hace referencia a los escribanos o notarios, en el mismo sentido que lo hace
de funcionario. Asimismo, la expresion “escribano ptblico o de otro funcionario autorizado (...)” —re-
firiéndose a aquellos facultados para autorizar escrituras, como los capellanes, oficiales o médicos
militares en materia de redaccién de testamentos, capitanes de buques, comandantes de aeronaves
o cosmonautas de acuerdo a las leyes y tratados positivos y vigentes que dan esas atribuciones— no
es suficientemente clara como para advertir la verdadera naturaleza de ambas funciones, que segin
la opinién mayoritaria, en mucho no se asimilan en sus notas esenciales. Algunos autores nacionales
han quizés aportado trascendentes obras al desarrollo del derecho patrio, pero quizas no cuidando las
expresiones, y por esa razon la confusion de los términos ha sido atin més notoria (26).

Como ya he advertido, debe pensarse que si se concluye con la doctrina mayoritaria en que el escri-
bano o notario no es funcionario publico, una interpretacion de tipo literal del ya analizado articulo
291 —que tacha de nulo el acto donde el funcionario (no dice escribano) otorgue actos dentro del
cuarto grado de parentesco— deja fuera de esta importante regla ética al escribano, para lo cual su
actuacion en estos términos, no comprometeria a la imparcialidad.

Sobre todos estos considerandos ya se habia expedido la doctrina civilista y notarialista argentina
dando acertados pasos acerca de la conformacion estructural de la naturaleza juridica notarial (27),
como asi mismo también la jurisprudencia nacional (28). De estos estudios se desprenden importan-
tisimos andlisis de método y de gramdtica, que analizaron pormenorizadamente inclusive las fuentes
originarias del cddigo civil utilizadas por Vélez Sarsfield, gramatica, de donde se desprende que la
utilizacién de los términos oficial puiblico, escribano publico, funcionario ptblico u oficial de registro
en el Cédigo Civil pretende significar realmente es la identidad funcional, de deberes y acciones que
emanan de la fe ptblica se encuentra en que todos estos protagonistas labran o redactan instrumen-
tos publicos, aquellos que tienen la facultad de probarse per se, que son redactados por un agente,

(24) Cfr. Carlos Emérito Gonzélez (1953). Teoria general del instrumento puiblico. Buenos Aires: Ediar, p. 37; Cristina
Noemi Armella, Instrumentos publicos, Cédigo Civil y Comercial de La Nacién. Comentado..., ob. cit., p. 758.

(25) “El escribano es un profesional del derecho pero a cargo de una funcién ptblica” CNCiv., Sala C, 05/11/1976, La Ley,
1977-B, 174.

(26) Cfr. Manuel Ossorio y Florit (1972). Cédigo Civil y Leyes Complementarias. Anotados, Comentados y Actualizados,
t° II. La Plata: Ediciones Libreria Juridica, p. 96.

(27) Cfr. Maria Emilia Lloveras De Resk (1984). La responsabilidad civil del escribano ptiblico. Buenos Aires: El Derecho,
n° 5825, 23/09/1984; Alberto J. Bueres (1984). Responsabilidad civil del escribano. Buenos Aires: Hammurabi; Eduardo
Bautista Pondé (1977). Triptico Notarial. Buenos Aires: Depalma y Francisco Martinez Segovia (1997). Funcién notarial.
Parand: Delta Editora.

(28) “Si bien los escribanos cumplen como fedatarios una funcién ptblica, no se presentan las notas caracteristicas de
la relacién de empleo publico” CS 12/11/2002, JA 2003-11-464.
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investido de autoridad y que obre dentro de los limites de su competencia. Pero todas esas doctrinas
niegan, a mi modo de ver con acierto, que la esencia de las categorias funcionario publico-escribano
publico sea la misma. Incluso Alberto Bueres (1984) advierte en un estudio que ya tiene treinta anos,
que i se lee con precaucion el texto de la nota al articulo 1112 del Codigo Civil, referido a los supuestos
de responsabilidad extracontractual o aquiliana del funcionario ptblico: “De los jueces y oficiales del
ministerio publico, de los pérrocos en los actos del estado, de los conservadores de los registros de
hipotecas, de los escribanos, procuradores y de todos los empleados de la administracién del Estado’,
se advierte claramente que por la conjuncién copulativa “y” el Cddigo acepta que el escribano es un
funcionario publico, pero en tanto integre el cuadro de la administracién ptblica, o sea, es funcionario
publico solo el escribano de gobierno, ya sea éste del ambito nacional o estadual (29).

Resulta inclusive llamativa la abstencién de la comisién de definir adecuada y acertadamente este tema
de una buena vez por todas, inclusive teniendo en cuenta que en general, los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion vienen transmitiendo la idea de que la funcién notarial se justifica en el mundo
del derecho por su especial naturaleza, y que si bien los escribanos cumplen una funcién ptiblica como
fedatarios, no se presentan en ese quehacer las notas caracteristicas de la relacion de empleo puiblico (30).
Sin embargo, un estudio de Adriana Abella (2010) permite vislumbrar que en realidad, si bien esa es la
doctrina que emana del méximo tribunal, los fallos en realidad abrieron otros planteos que tienden a
posicionar a la funcién tanto como una funcién publica, tanto como un servicio publico (31). En efecto,
hay fallos que si bien aplican la regla de la naturaleza especial de la funcién, en su texto advierten que el
notario tiene la funcién que tiene por la calidad de funcionario de oficio ptiblico (32).

Reitero nuevamente que en mi opinién, no dejo de lamentar el hecho de que se ha perdido una
inmejorable oportunidad de mejorar la calidad conceptual de los términos escogidos en este capitulo,
determinantes para el ejercicio de la funcién notarial. Muy a pesar de ello, estoy seguro que la doctrina
seguird trabajando para mantener, a través de las interpretaciones, las diferencias ya ampliamente
consolidadas de las diferentes personalidades que integran el mundo de los instrumentos y de las
escrituras publicas.

2. Acerca del protocolo en el nuevo Cédigo

Ya hemos visto, en materia de estructura del documento notarial y dentro del elemento corporalidad,
un analisis tedrico de la significaciéon que para el notariado reviste la alocucidn protocolo, figura que
recepta el nuevo Cadigo Civil y Comercial en su articulado (33). Protocollum de raiz latina, significa la
primera hoja encolada o pegada. Es la ordenada serie de escrituras matrices y otros documentos que
un notario o escribano autoriza y custodia con ciertas formalidades (34). Un conjunto de escrituras
publicas matrices hechas durante un afno, por orden cronolégico y en la forma en que las leyes nota-
riales prescriben, en donde también forman parte como agregados los certificados, informes y diversas
declaraciones relevantes. En cierto sentido, los documentos notariales son aquellos que el notario
produce en el ejercicio de su funcién (35) y a primera vista, se vuelve corriente o natural pensar que
los mismos se encuentran contenidos en el protocolo, cuando en realidad hay muchos documentos

(29) Cfr. Alberto J. Bueres (1984). Responsabilidad civil del escribano. Buenos Aires: Hammurabi, p. 29 y ss.

(30) CS 12/11/2002, Franco c/ Pcia. de Bs. As., cit.

(31) Adriana Nélida Abella (2010). Derecho notarial. Buenos Aires: Zavalia, p. 34.

(32) Ibidem. Cita la autora a Fallos: 321: 2086.

(33) Articulo 300 C.C.C.N.: “Protocolo. El protocolo se forma con los folios habilitados para el uso de cada registro,
numerados correlativamente en cada afno calendario, y con los documentos que se incorporan por exigencia legal o a
requerimiento de las partes del acto. Corresponde a la ley local reglamentar lo relativo a las caracteristicas de los folios, su
expedicidn, asi como los demas recaudos relativos al protocolo, formay modo de su coleccién en voliumenes o legajos, su
conservaciény archivo” Relacién con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo 998. Fuente directa del presente articulo: Articulo
276 del Proyecto de Unificacion de 1998.

(34) Carlos Emérito Gonzélez, Teoria general del instrumento publico..., ob. cit., p. 399.

(35) Natalio Pedro Etchegaray y Vanina Leila Capurro, Derecho notarial aplicado, ob. cit., p. 197 y ss.
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notariales que no despliegan su vigencia dentro del mismo. Es que en circunstancias, se vuelve cos-
tumbre confundir el protocolo, con el documento, con la escritura, con el instrumento, y desde el Cédigo
Velezano con el libro de registrosy con el registro de escrituras publicas, sin dudas en razén de la absoluta
discrecionalidad ya advertida desde la cuestién terminoldgica. Por ello, es que en las obras consagradas
del derecho notarial, las diferentes alocuciones son utilizadas idénticamente (36). El nuevo Cédigo Civil
y Comercial sustituye adecuadamente la expresion libro de registro utilizada en el Cddigo de Vélez por
la de protocolo, y por ello ahora los vocablos registro y protocolo pueden facilmente distinguirse en
razén de su entidad (37).

Debe entonces dejarse en claro, en sintonia con lo analizado en los desarrollos precedentes, que
los documentos notariales son los que en retnen los requisitos de corporalidad, autor, y contenido.
Y todas estas caracteristicas de seguridad tenidas en cuenta al momento del nacimiento del mismo,
generan la entidad suficiente para ingresar al protocolo de manera contundente. Es bueno destacar,
entonces, que el protocolo consiste en una universalidad juridica integrada por diversos elementos,
y cuya finalidad principal es la de conservar cronolégicamente los documentos notariales portantes
de la instrumentacion de hechos y/o actos juridicos que crean, modifican, transfieren o extinguen
derechos, posibilitando su natural reproduccion.

Esa universalidad juridica se vuelve practica notarial a través de la utilizacién de los folios respectivos
y pertinentes. Los mismos se entregan en todo de acuerdo a la legislacién vigente en cada provincia, y
naturalmente, deben estar habilitados (38). Quien reviste autoridad sobre la elaboracién y normas de
seguridad de los folios es el Colegio de Escribanos de cada demarcacion territorial, por cuanto dentro
de sus funciones esenciales se encuentra la de guardar y preservar el control de la matricula y de los
materiales que se entregan a los colegiados. Por ello, una de las formas de preservar a la profesién ante
cualquier denuncia o prueba en contra de un profesional en ejercicio es la suspensién temporaria de
la venta y entrega de material protocolar.

Comunmente, el protocolo se inicia en cada ano calendario, el dia en que el notario autoriza la
primera escritura publica o acta notarial que corresponda (39). De manera que el protocolo, si bien
es anual, no necesariamente comienza el 1° de enero de cada afo calendario. Previa a la primera
escritura se redacta, lo que se conoce como nota de apertura, que es indicativa de la fecha, el registro
notarial, el/los escribanos que en €l se comprenden y su condicién —titular, adscripto, subrogante,
suplente o interino— y seguidamente se redacta la primer escritura, pudiendo la costumbre del lugar
determinar varias formalidades: firma de los notarios luego de la nota de apertura, comienzo de la
escritura en el segundo folio del cuadernillo o seguidamente sin firma luego de la nota de apertura,
etc. Cada escritura, a partir de la primera y hasta la dltima del afo, lleva una numeracién, una des-
cripcién del acto o hecho juridico que se contiene en el instrumento, y el nombre o la designacién de
la/s parte/s comparecientes o requirentes del acto, que se conoce doctrinariamente como epigrafe
o membrete. A esto debe agregarse en primer lugar, la foliatura que el notario realiza en cada folio
sobre el margen derecho, y en segundo lugar, la numeracién que se advierte como pre-impresa en los
mismos folios que el notario adquiere para el ejercicio de su funcién, que presentan ciertos caracteres
de seguridad —caracteres alfa-numéricos— tendientes a evitar la adulteracidn o falsificacién de los
mismos y consecuentemente, la seguridad documental sobre las escrituras realizadas con el fin de
evitar la circulacién de documentos apdcrifos. Dejemos la debida constancia ademas, que el protocolo
se cierra al finalizar el aio, indefectiblemente el dia 31 de diciembre, dejando constancia notarial de
la cantidad de folios utilizados, los inutilizados, todo con firma y sello —y en los inutilizados, media
firma— del notario responsable. Finalmente, y en sintonia con lo que ya hemos visto oportunamente,
el protocolo se conforma por las escrituras de actos o hechos impresos —siguiendo los procedimientos

(36) Carlos Emérito Gonzélez, Teoria general del instrumento publico..., ob. cit., p. 38.

(37) Cristina Noemi Armella, Instrumentos pablicos, Cddigo Civily Comercial de La Nacién. Comentado..., ob. cit., p. 764.
(38) Ibidem, p. 765. También Carlos Marcelo D’Alessio, Instrumentos ptiblicos, ob. cit., p. 162y ss.

(39) Carlos Marcelo D"Alessio, Instrumentos puiblicos, ob. cit., p. 163.
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graficos previstos en las leyes notariales respectivas—, pero también con toda aquella documentacién
que legalmente corresponda (certificados registrales, administrativos, catastrales, etc.) y asimismo, con
toda otra documentacién que las personas soliciten al notario incorpore al protocolo. La omisién de
su agregacion vuelve al notario responsable en el orden disciplinario.

2. 1. Protocolo: la importancia de las leyes notariales argentinas

Los deberes de ejercicio ya sean formales, funcionales o éticos estdn especialmente previstos en
las leyes notariales argentinas. Nuestro pais cuenta con leyes en cada provincia, diferencidndose de
otros que reconocen una Unica ley nacional notarial. Cada una de esas leyes prevé los métodos de
redaccion de las escrituras, de la incorporacién de los documentos anexos, de las modalidades en
la confeccién de las mismas —color de la tinta, espacios en blanco, guarismos, abreviaturas, forma
de las firmas, etc.— y también los deberes de encuadernacién con métodos precisos de seguridad
—para evitar que una catéstrofe como el incendio o la inundacién arruinen el protocolo— como as{
también los que se refieren ala conservacion, guardia, custodia o archivo de los protocolos. De manera
que aunque el nuevo Cédigo Civil y Comercial establezca especificamente un articulo con alcance
general para la adecuacidn del significado actual del protocolo, lo cierto es que la recurrencia a las
leyes locales del lugar en donde cada notario o escribano ejerza su funcién serd tan imprescindible
como necesaria. De hecho, se encuentra previsto en el nuevo cédigo que corresponde a la ley local
reglamentar lo relativo a la caracteristica de los folios, su expedicion, asi como los demds recaudos
relativos al protocolo, formay modo de su coleccion en voltimenes o legajos, su conservacion y archivo
(articulo 300 in fine).

3. Los deberes notariales de ejercicio

Elnuevo articulo 301 desarrolla extensamente una serie de deberes notariales descriptos en las leyes
notariales respectivas, dando asf lugar a la ubicacién de los mismos de manera especifica dentro de la
legislacion de fondo (40). Asi, se comienza por advertir que las declaraciones de los comparecientes
deben ser recibidas por el notario y no por persona interpuesta —generalmente el oficial primero, el o
las secretarias, etc.—. Se extiende esta premisa a todas las partes que integren el acto, los representantes,
los testigos, cdnyuges y cualquier otro interviniente. Esto es asi, y sin dudas asi debe serlo, en razén
de la proteccién que merecen esas declaraciones las que una vez documentadas gozardn del amparo
de la fe publica. Esto ademas se relaciona con la parte mas importante del desarrollo de la funcién
notarial hoy de asesoramiento, informacidn, concejo, imparcialidad, independencia e integracién de
lalegalidad ya advertido al tratar el articulo 299 al que remito especialmente.

4. Calificacién notarial del derecho (remision)

En razén del tratamiento del deber de calificacion registral, he decido tratar allf los alcances del
deber de legalidad (integrada) notarial. Por ello es que la parte esencial de este articulo se explica en
aquellos considerandos. Aun asi, recordemos aqui que el proceso de calificacién notarial comienza
con el analisis de la licitud del acto, y se integra entre otros aspectos ya tratados, por el control de la
legitimacion sustantiva (41).

(40) Articulo 301 del C.C.C.N.: “Requisitos. El escribano debe recibir por si mismo las declaraciones de los compare-
cientes, sean las partes, sus representantes, testigos, cdnyuges u otros intervinientes. Debe calificar los presupuestos y
elementos del acto, y configurarlo técnicamente. Las escrituras ptblicas, que deben extenderse en un tinico acto, pueden
ser manuscritas o mecanografiadas, pudiendo utilizarse mecanismos electrénicos de procedimiento de textos, siempre
que en definitiva la redaccién resulte estampada en el soporte exigido por las reglamentaciones con caracteres facilmente
legibles. En los casos de pluralidad de otorgantes en los que no haya entrega de dinero, valores o cosas en presencia del
notario, los interesados pueden suscribir la escritura en distintas horas del mismo dia de su otorgamiento. Este proce-
dimiento puede utilizarse siempre que no se modifique el texto definitivo al tiempo de la primera” Relacién con el Cédigo
Civil de Vélez: articulos 997 a 1011 del Cédigo Civil, especialmente el articulo 1001. Fuente directa del articulo: Articulo
277 del Proyecto de Unificacion de 1998.

(41) Carlos Marcelo D’Alessio, Instrumentos publicos, ob. cit., pags. 167-168.
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5. Formalidades de las escrituras publicas

Dentro de la corporalidad, y mas precisamente, del analisis del soporte, lo que se agrega es la grafia
en sentido estdtico. Asi se posiciona la escritura en el documento, y la misma puede ser manuscrita,
mecanografiada o ser el resultado de la aplicacién de cualquier mecanismo electrénico seguro y
confiable. Los requisitos exigidos son la claridad y que las mismas sean legibles, con todo lo que ello
importa —que sea legible no solo en la redaccidn, sino ademaés las salvaturas, enmiendas, y toda téc-
nica autorizada utilizada en el documento—. Finalmente, estas formalidades tienen que interpretarse
en conjunto con las leyes notariales respectivas, que agregan muchos mas mecanismos de seguridad:
tipos de impresiones, tipos de lapiceras a utilizar, etc. Como se establece en la regla general de la
responsabilidad notarial, el escribano o notario que no cumpla con estos requisitos sera pasible de
sancién disciplinaria, en razén de las formas.

5.1. La unidad de acto

Desde la teoria general ensefiaba Natalio Etchegaray (2010) que la unidad de acto es un concepto
tipicamente notarial referido a la unidad de accién, tiempos y personas: comienza con la lectura y
termina con la autorizacién, quedando excluidas las tareas previas de audiencia, redaccidn, etc. (42).
El autor mencionado describe de manera brillante la integracién de la unidad de acto: presencia con-
junta de todos los comparecientes, de los testigos en caso de corresponder y del notario; lectura del
documento; expresion del consentimiento de los otorgantes, firma de los mismos o firma a ruego en
caso de ser necesario; firma de los testigos instrumentales en caso de corresponder y autorizacién y
sello notarial. El proyecto prevé la posibilidad que ya viene siendo tratada en doctrina de considerar
la unidad de acto como unidad de fecha (dia), con claras excepciones previstas que no requieren
comentario. Si en cambio es bueno afirmar, que la falta de cumplimiento del principio de unidad de
acto no acarrea nulidad, pero si, puede facilitar o allanar el camino para la interposicién de una acciéon
de falsedad ideolégica.

En el nuevo Cddigo, se admite la denominada unidad de acto en sentido relativo, que significa que
las partes pueden otorgar la escritura en actos sucesivos durante el mismo dia, debiendo dejar cons-
tancia el escribano de tales actos, y siempre y cuando no existan entregas de sumas de dinero o de
cosas que necesariamente deban realizarse con presencia de la investidura notarial (43). A esto debe
sumarse el requisito fundamental de la existencia de pluralidad de otorgantes, y que la suscripcién
sea el mismo dia y que no se modifique bajo ningtin concepto el texto definitivo existente al tiempo
de la primera firma (44).

6. El idioma en las escrituras publicas

Elnuevo articulo 302 contempla la situacion de la utilizacién del idioma en las escrituras puiblicas (45).
Recordemos entonces que el idioma nacional argentino esté repleto de palabras que no responden a
una fuente directa del castellano o espanol. Por ello, los autores en general coinciden en que por idioma
nacional debe entenderse la lengua oficial del pafs, siendo en nuestro pais una referencia indudable la
Academia Argentina de Letras. Silas partes no lo hablaren, debe confeccionarse una minuta firmada por

(42) Natalio Pedro Etchegaray, Escrituras y actas notariales, ob. cit., p. 54.

(43) Carlos Marcelo D"Alessio, Instrumentos publicos, ob. cit., p. 170.

(44) Cristina Noemi Armella, Instrumentos puiblicos, Cédigo Civily Comercial de La Nacion. Comentado..., ob. cit., p. 770.

(45) Articulo 302 del C.C.C.N.: “Idioma. La escritura ptblica debe hacerse en idioma nacional. Si alguno de los otor-
gantes declara ignorarlo, la escritura debe redactarse conforme a una minuta firmada, que debe ser expresada en idioma
nacional por traductor puiblico, y si no lo hay, por intérprete que el escribano acepte. Ambos instrumentos deben quedar
agregados al protocolo. Los otorgantes pueden requerir al notario la protocolizacién de un instrumento original en idioma
extranjero, siempre que conste de traduccion efectuada por traductor publico, o interprete que aquel designe En tal caso,
con el testimonio de la escritura, el escribano debe entregar copia certificada de ese instrumento en el idioma en que esté
redactado” Relacion con el Cédigo Civil de Vélez: Articulos 999 y 3663 respectivamente. Fuentes directas del presente
articulo: Articulos 278y 279 del Proyecto de Unificaciéon de 1998.
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ellas en presencia del escribano que da fe del acto, y del reconocimiento de firmas que hicieran, si no lo
hubieren firmado en su presencia. La minuta tiene que estar convertida al idioma nacional por traductor
publico debidamente colegiado (46) —lo que inclusive permite la actividad posterior ala traduccién de la
legalizacién de firmas—, aunque de acuerdo a la Gltima jurisprudencia, puede inclusive confeccionarla
un intérprete si es que el idioma es un regionalismo, o una mezcla de estilos, etc. En el caso del presente
nuevo articulo, la aceptacién del intérprete queda en poder del escribano lo que légicamente, no pue-
de atribuirle responsabilidad alguna, salvo que no se haya previsto en la eleccién la debida prudencia
establecida en el articulo 1725 del presente Codigo. Todo debe quedar agregado al protocolo, y ademds,
se prevé la posibilidad que los otorgantes requieran al notario la protocolizacién de un instrumento ori-
ginal en idioma extranjero, siempre que conste de una traduccién efectuada por traductor o intérprete
segun lo referido con anterioridad. La doctrina notarial mayoritaria refiere a que la protocolizacién, en
la actualidad, excede la accién de la mera agregacién material del documento al protocolo, para incluir
ademads a toda actividad notarial tendiente a insertar, transcribir, anexar, agregar e incorporar al protocolo
documentos e instrumentos vélidos y vigentes. En el final, se contempla la posibilidad que el escribano
entregue copia certificada del instrumento en el idioma en que esté redactado.

7. La cuestion de los espacios, de las abreviaturas y de la numeracion en las escrituras

El articulo 303 en estudio sienta un principio general para los instrumentos ptblicos y esencial para
las escrituras publicas (47), que es el de proteccion de la intangibilidad del texto, por un lado, a través de
la imposibilidad de agregacion posterior de palabras, parrafos, frases o escritos luego de la autorizacién
correspondiente —de ahi la imposibilidad juridica y ética de dejar espacios en blanco— y de la claridad
expositiva del autor del mismo, por el otro, tendiente a no dejar dudas a las argumentaciones o interpre-
taciones que posteriormente puedan hacerse del texto escriturario en razén de cualquier circunstancia.
Las abreviaturas y las iniciales pueden sin embargo utilizarse en las escrituras publicas, si constan en los
documentos que se transcriben —la transcripcién de fe es siempre fiel— o si se tratare de constancias
de otros documentos agregados, o que sean signos o abreviaturas cientificas o socialmente admitidas
con sentido univoco. En sede notarial, las siglas AFIP —Administracién Federal de Ingresos Publicos—
UIF —Unidad de Informacién Financiera—, o ITI —impuesto a la transferencia de inmuebles—, entre
otras, son referencias habitual y regularmente utilizadas que responden a los pardmetros establecidos
por el articulo referido. Finalmente, se establece una premisa ya propia de los actos juridicos, que remite
arecordar que puede recurrirse a la utilizacién de nimeros inicamente cuando lo que se exprese en las
escrituras no sean cantidades que se entregan en presencia del escribanoy otras cantidades o datos que se
corresponden ala teoria general del acto ya referida. En muchas situaciones ademads, esta norma debera
ser interpretada con los decretos, generalmente de necesidad y urgencia que, ante las més profundas
crisis econémicas del pafs, ordenan que se efecttien pagos o se resuelvan obligaciones en sede notarial
frente al escribano, a donde se remite, también habitualmente, a la forma escrita.

8. Situacion especial del otorgante con discapacidad auditiva

El nuevo articulo 304 (49) se refiere en primer término al otorgante con discapacidad auditiva, una
terminologia adecuada a los tiempos actuales en relacién a la constitucionalizacién del derecho pri-

(46) “Los certificados o partidas en idioma extranjero deben ser acompariados de la correspondiente traduccidn, o sea
una version castellana efectuada y firmada por un traductor publico de la matricula. Su omisién importa la no admisién
del documento” Cam. CC Minas, Paz y Trib., 3° Mendoza, 1/7/1988, Lexis Nexis 33/11638.

(47) Articulo 303 del C.C.C.N.: “Abreviaturas y nimeros. No se deben dejar espacios en blanco, ni utilizar abreviaturas,
oiniciales, excepto que estas dos dltimas consten en los documentos que se transcriben, se trate de constancias de otros
documentos agregados o sean signos o abreviaturas cientificas o socialmente admitidas con sentido univoco. Pueden
usarse nimeros, excepto para las cantidades que se entregan en presencia del escribano y otras cantidades o datos que
corresponden a elementos esenciales del acto juridico” Relacién con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo 1001. Fuente directa
del articulo: Articulo 280 del Proyecto de Unificacién de 1998.

(48) Sebastian Justo Cosola (2014). Escrituras publicas, Cédigo Civil y Comercial de La Nacién Comentado, Julio César
Rivera y Graciela Medina (Dirs.) y Mariano Esper (Coord.), t° I. Buenos Aires:La Ley, p. 702-703.

(49) Articulo 304 del C.C.C.N.: “Otorgante con discapacidad auditiva. Si alguna de las personas otorgantes del acto
tiene discapacidad auditiva, deben intervenir dos testigos que puedan dar cuenta del conocimiento y comprensién del
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vado que incorpora en el mencionado rango a los tratados con jerarquias de derechos humanos, que
advierteny ordenan alos paises suscribientes a no posicionarse frente ala regla rigida dela capacidad o
incapacidad en su defecto, sino a la regla del discernimiento. Sin embargo, difiere notablemente de las
reglas consolidadas por la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, al exigir la presencia de dos testigos
que puedan dar cuenta del conocimiento yla comprensién del acto por la persona otorgante. Mas aun
cuando luego el articulo continta diciendo que si la persona es alfabeta —que para la Real Academia
Espariola significa el término significa “que sabe leer y escribir”— la escritura debe hacerse de con-
formidad con una minuta firmada por ella y el escribano debe dar fe del hecho, para luego proceder
a su protocolizacion. Se supone que el supuesto a que es alfabeta se refiere a que tiene plena aptitud
para comparecer, simplemente, al acto de instrumentacion. Y si sabe leer y escribir, lo que supone de
antemano, una tan siquiera minima actitud de comprensién en los términos de derechos humanos a
los que nos referimos, ;qué sentido tienen los testigos si no fueran estos expertos o calificados? Hasta
nuestros dias y en nuestro derecho, inicamente son incapaces absolutos —aunque reitero, esta regla
pierde fuerza con la constitucionalizacién del derecho y a través de algunos fallos jurisprudenciales
que desprenden la injusticia de frias consideraciones legales— los sordomudos que no pueden darse
a entender por escrito. La sordera puede reconocer limites como todas las capacidades especiales o
diferentes: hay gente mds o menos sorda, lo que no significa que no sea capaz de comprender, mucho
maés sabiendo leer y escribir. Lo que abre la via para otra interpretacién del articulo: que la primera
parte se refiera a quien padezca discapacidad auditiva que no sea alfabeto. Ahi entonces, estamos en
presencia de una persona con incapacidad de ejercicio, que segtn lo previsto en el articulo 24 inc.
c) del presente Codigo es quien necesitard de una sentencia judicial que asf lo declare, si es que se
mantiene la categoria incapacidad ya conocida del conocido como sordomudo que no puede darse
a entender por escrito.

9. El contenido de la escritura publica

El articulo 305 del nuevo Cdédigo Civil y Comercial se refiere al contenido de la escritura (50). La
inteleccién del mismo debe estar acompanada de las lineas doctrinales esenciales, tanto nacionales
como extranjeras, que explican con claridad los conceptos, las naturalezas, el alcance de sus clausulas
ya sean estas auténticas o autenticadas, las diversas clasificaciones, la diferencia entre la actuacién del
notario o escribano de la intervencidon y los dichos de las partes en relacién directa con la cuestién de
la fe publica, entre tantas otras descripciones relevantes. Nuestro derecho notarial, joven pero fuerte,
afortunadamente cuenta para ello con aportes de excelencia, y este ensayo se esmera por exponerlos
con el fin de dejar en claro que la cuestién técnica, en sede notarial, no es tan relevante como la cues-
tién cientifica y artistica, que es la que diariamente ejerce el escribano argentino en btisqueda de la
consolidacién de la seguridad.

acto por la persona otorgante. Si es alfabeta, ademads, la escritura debe hacerse de conformidad con una minuta firmada
por ellay el escribano debe dar fe de ese hecho. La minuta debe quedar protocolizada” Relacién con el Cédigo Civil de
Vélez: Articulo 1000. Fuente directa del articulo: Articulo 281 del Proyecto de Unificacién de 1998.

(50) Articulo 305 del C.C.C.N.: “Contenido. Contenido. La escritura debe contener: a) lugar y fecha de su otorgamiento;
si cualquiera de las partes lo requiere o el escribano lo considera conveniente, la hora en que se firma el instrumento;
b) los nombres, apellidos, documento de identidad, domicilio real y especial si lo hubiera, fecha de nacimiento y estado
de familia de los otorgantes; si se trata de personas casadas, se debe consignar también silo son en primeras o posteriores
nupcias y el nombre del conyuge, si resulta relevante en atencion a la naturaleza del acto; si el otorgante es una persona
juridica, se debe dejar constancia de su denominacién completa, domicilio social y datos de inscripcién de su constitucion
si corresponde; c) la naturaleza del acto y la individualizacion de los bienes que constituyen su objeto; d) la constancia
instrumental de la lectura que el escribano debe hacer en el acto del otorgamiento de la escritura; e) las enmiendas,
testados, borraduras, entrelineas, u otras modificaciones efectuadas al instrumento en partes esenciales, que deben ser
realizadas de pufio y letra del escribano y antes de la firma; f) la firma de los otorgantes, del escribano y de los testigos si
los hubiera; si alguno de los otorgantes no sabe o no puede firmar, debe hacerlo en su nombre otra persona; debe hacerse
constar la manifestacién sobre la causa del impedimento yla impresion digital del otorgante”. Relacion con el Cédigo Civil
de Vélez: Articulo 1001. Fuente directa: Articulo 282 del Proyecto de Unificacién de 1998.
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Delo antes expuesto se desprende que el argumento central de este trabajo no debe buscarse en este
capitulo. Las mismas significan un primer aporte, dirigido a que el jurista comprenda los lineamientos
minimos e indispensables para configurar la actuacién notarial préactica en el nuevo Cédigo. Conse-
cuentemente, debe prestarse atencion entonces, a la utilizacién de las palabras que no he escogido al
azar. Digo actuaciény no funcion, porque el eje central de este trabajo encuentra asidero en la posicién
de los valores del documento auténtico notarial y no en la descripcién de los articulos del nuevo c6digo
que no es més que una somera explicacion de los métodos para el ejercicio técnico de la profesion. De
manera que comienzo por comentar de manera sucinta el contenido de la escritura publica, que no
es mas que la descripcion de las técnicas a utilizar para la confeccion del documento, derivando para
su profundizacidn a las recientes investigaciones que acertadamente traen luz al tratamiento tanto de
los nuevos como de los clasicos y tradicionales temas de estudio (51).

9.1. Acerca del lugar y fecha del otorgamiento

Laregla general aceptada en doctrina y jurisprudencia es la que advierte que laimportancia del lugar
radica en la afirmacién y fijacién de la competencia territorial del notario o escribano que autoriza la
escritura —con los ya vistos bemoles que surgen del error comuin en ciertos casos especificos—. La fecha
de otorgamiento, que puede ser cualquier dia del afio inclusive los domingos y feriados, es relevante
porque permitird determinar las nulidades propias de las escrituras publicas. Ella es reveladora de la
capacidad o incapacidad de los otorgantes y de los testigos o aun de su misma existencia. El articulo
ademas, prevé la posibilidad de consignar la hora en el texto escriturario, ya sea por rogacién de los
comparecientes o por apreciacion notarial, requisito de indudable importancia en ciertas escrituras
publicas, y més especificamente de las actas notariales.

9.2. Los datos esenciales a tener en cuenta

El segundo inciso del nuevo articulo 305 exige la necesidad de precisar con claridad los datos general-
mente considerados como esenciales en las escrituras publicas: por ello deben volcarse en ella el nom-
bre y apellido completo, la fecha de nacimiento —entiendo que no basta ahora con afirmar que quien
comparece es mayor de edad—, el estado de familia completo —en esto la ley con buen criterio, trae las
exigencias de las leyes notariales, que advierten que si una persona es de estado civil casada, ademas hay
que consignar en que nupcias y el nombre del cdnyuge, cuando fuere relevante—. Esto debe ampliarse
a las demads situaciones no previstas especialmente: si es soltero, debe consignarse hijo de quién es; si
esviudo, de que nupcias y de quién, si es divorciado, de que nupcias, de quién, y a la vez, dadas las exi-
gencias generales, se debe solicitar una copia de la sentencia de divorcio que asi ha decretado el fin de la
sociedad conyugal desde la fecha hoy, de la presentacién de la demanda. Ademds habrd que contemplar
las uniones convivenciales previstas en el presente Codigo. También debe fijarse el documento nacional
de identidad, el domicilio real o especial que corresponda, y si fuere el otorgante una persona juridica
hay que dejar constancia, como lo es en la préactica habitual y cotidiana, de su denominacién completa,
el domicilio social y la inscripcidn de la personeria en caso de corresponder. Por alguna razén en parti-
cular, el articulo elimina la exigencia de la nacionalidad, de exigencia en el Cédigo vigente, pero que de
ninguna manera impide que se agregue a través de la fuerza consuetudinaria.

9.3. La naturaleza del acto y la individualizacion de los bienes

Inciso que sigue los lineamientos del articulo 1001 del Cédigo de Vélez, que se explica por si solo,
mas teniendo en cuenta que cuando se instrumentan contratos en escritura publica, el objeto es una
parte esencial de los actos transmisivos.

9.4. La debida constancia instrumental de la lectura
Una de las obligaciones notariales mas importantes es la lectura del acto frente a los requirentes,

como momento previo al otorgamiento y a la autorizacién. Asi, se utiliza regularmente una férmula

(51) Ver especialmente los aportes de Cristina Noem{ Armella y Carlos Marcelo D Alessio en los cddigos comentados
citados a lo largo y a lo ancho del presente capitulo.
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milenaria, al final de cada escritura, afirmada por cada notario o escribano: “Leo la presente escritura,
en presencia de todos los requirentes, los que la firman, ante mi, doy fe”. Aunque las preposiciones no
deban nunca juntarse, es clasica también la formula, por ante mi, doy fe, siendo esta tltima la més
utilizada en la practica cotidiana del derecho notarial.

9.5. Las salvaturas en general

Este inciso permite una adecuada interpretacion del articulo respectivo ya analizado, referido a lo
mismo, pero en materia de instrumentos publicos. Alli se omitia decir que las salvaturas en general
deben encontrar solucién de puno y letra. Por analogia debe interpretarse en concordancia con lo
expresado en la teorfa general del instrumento.

9.6. Las firmas en general

Elinciso correspondiente a las firmas viene a ordenar un poco el panorama, que si bien ya estaba
previsto en el articulo 1001 del Cédigo anterior reformado por ley 26.140/2006, su interpretacién
aun quedaba en agua de borrajas. El tema es trascendente porque origina las sanciones de nulidad
correspondiente. En efecto, aqui se precisa que tienen que ser parte esencial de las escrituras las
firmas de los otorgantes, del escribanoy de los testigos silos hubiera. Y también se aplican las reglas
generales ante laimposibilidad de firma o suscripcién por uno de los comparecientes: la posibilidad
que otra personalo haga en sunombre, debiéndose hacer constar la manifestacion sobre la causa del
impedimento y la impresi6n digital del otorgante. Se recuerda aqui que las partes o comparecientes
orequirentes son los que otorgan el acto, los testigos de ser necesarios son quienes lo suscriben, y el
notario o escribano es quien autoriza el mismo. Otras voces notariales dicen que autorizar también
es autenticar.

9.7. Los juicios notariales: la justificacion de la identidad

El tema planteado —fe de identidad, con anterioridad fe de conocimiento (52)— es un tema central
del estudio del derecho notarial y mds especificamente, de la responsabilidad notarial. En el C6digo
velezano, se preveia la fe de conocimiento, que en origen era de trato y fama, pero luego de muchos
debates interesantes, se reformula el articulo que se referia a esta institucién notarial, en el afio 2006,
que pasa a denominarse fe o justificacién de la identidad. Toda esta evolucién que aqui resumo, ha
generado, a lo largo de la historia del Cédigo Civil, los mds apasionantes debates, en razén de deter-
minar, esencialmente, cudl es y hasta dénde alcanza la responsabilidad notarial civil por el defecto en
la fe de conocimiento. Uno de los libros més importantes de nuestro pais, escrito por Eduardo Pondé
(2007), se refiere puntualmente a este tema con tantas aristas interesantes que merece ser releido una
y otra vez (53). Pero también el tema ha generado debates importantes en la esfera de la responsabi-
lidad penal notarial, en materia de sustitucidon de personas, y algunas de las sesiones de la Academia
Nacional del Notariado realmente son de indispensable lectura para comprender el verdadero alcance
de la expresion fe de conocer (54). Finalmente, no dejo de advertir que el nuevo articulo 306 omite una
tercera posibilidad establecida en el ejercicio del derecho notarial actual, que es la que se refiere a la
justificacién de la identidad por la declaracion de testigos.

(52) Articulo 306 del C.C.C.N.: Justificacion de identidad. La identidad de los comparecientes debe justificarse por cual-
quiera de los siguientes medios: a) por exhibicién que se haga al escribano de documento idéneo; en este caso, se debe
individualizar el documento y agregar al protocolo reproduccion certificada de sus partes pertinentes; b) por afirmaciéon
del conocimiento por parte del escribano. Relaciéon con el Cédigo de Vélez: Articulo 1002. Fuente directa: Articulo 283
del Proyecto de Unificacién de 1998.

(53) Eduardo Bautista Pondé, Triptico Notarial, ob. cit., pags. 156-226.

(54) Cfr. Javier De Luca (Expositor), El escribano: ;Victima o victimario? Sustitucién de personas. Medios id6neos de
identificacién de personas. Apreciacion de la capacidad mental de los otorgantes. Responsabilidad penal del escribano.

Fe de conocimiento y fe de identidad: su repercusion en sede penal. Otorgante de escrituras procesado o detenido, AIDN
n° 2, Madrid, 2003, p. 455-485.
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9.7.1. Primer supuesto: exhibicion de documento idéneo

En la introduccién a las lineas de este capitulo referidas exclusivamente al andlisis de la cuestion
terminoldgica utilizada en el nuevo Cédigo Civil y Comercial y su impacto en el derecho notarial,
pudimos advertir cémo el maestro Bielsa insistia en la necesidad de dar claridad y precisién a los
conceptos juridicos, mucho més al momento de dar legitimidad a cierto lenguaje juridico y de plas-
marlo en un cédigo, en unaley, etc. Dentro de las escuelas del derecho, hoy quizds quienes con mayor
énfasis insistan en el tema del lenguaje, y de las vaguedades, ambigiiedades, etc., que traen de por
silas palabras que se utilizan para describir hechos o acciones, son los que, dentro del positivismo
juridico, se enrolan en lo que se denomina escuela analitica del derecho (55). Esta escuela insiste
habitualmente en el andlisis del lenguaje, para solucionar los problemas que su mala adecuacién
generan en el intérprete (56). Desde aqui que jévenes constitucionalistas cercanos a la escuela ius-
naturalista como Enrique Del Carril (2007) hagan sus aportes al derecho judicial orientados a brindar
criterios de delimitacion de los significados lingiiisticos utilizados por los jueces para la concreciéon
del razonamiento judicial (57).

Evidentemente la expresiéon documento idéneo —la Real Academia Espanola esgrime que la palabra
idéneo significa adecuado y apropiado para algo— no es feliz y no responde al cuidado del lenguaje.
:Como determinar que algo es adecuado y apropiado? Una de las primeras respuestas es dejar que la
ley, objetivamente establezca los pardmetros a tener en cuenta. En ese sentido, y al tiempo en el que
escribo estas lineas, la libreta civica, la libreta de enrolamiento y el documento nacional de identidad
son los tinicos documentos idéneos legalmente admitidos. Ahora, ;s posible considerar la justificacién
delaidentidad mediante la exhibicién de unalibreta de enrolamiento o de un documento de identidad,
que por el mismo paso del tiempo se encuentra desgastado, ilegible en partes, o lo que es peor, que la
foto que exhiba, también por el paso de los afnos y de las frustraciones propias de la vida sea de una
persona totalmente diferente a la que se la tiene enfrente, para justificar su verdadera identidad? Es
evidente que hay aqui, con esta denominacién, una especie de laguna que hay que resolver. Quizés
no hubo otra alternativa, quizds de todas las pensadas, esta sea la mejor, y estd bien que asi sea. Pero
debemos integrar la acciéon del escribano en le justificacién de la identidad para volverla prudente.

9.7.2. La adecuada justificacion de la identidad

Algunos autores afirman que el cambio de denominacién —fe de conocimiento/fe o justificaciéon
de la identidad— no cambia la verdadera naturaleza juridica notarial que es un juicio de valor que el
notario o escribano realiza al autorizar un documento (58). Por su parte, la Academia Nacional del
Notariado ha emitido oportunamente un valioso dictamen, en donde, previo andlisis de la fe de cono-
cimientoy de la nueva comprensién de la fe de identidad, pueden obtenerse pautas claras y concretas
que el notariado debe aplicar para cumplir con este primer supuesto (59). En efecto, la exhibicién del
documento iddneo, se refiere a la exhibicién de los documentos contenidos en las leyes respectivas,
o sea, hasta hoy, los ya mencionados libreta civica, libreta de enrolamiento y documento nacional de
identidad. Sin embargo, este resultado no prohibe o deja de admitir, que el notario, para alcanzar el
convencimiento en los casos que asilo requiera, puede valerse de cuantos otros documentos también
se consideren idoneos para la justificacién de identidad, aunque no sean los previstos por las leyes
que protegen la identificacién de las personas. Entonces, cumplida la exhibicién del documento legal
eiddneo, pueden existir otros que ayuden a la correcta aseveracion: cédula policial, pasaporte, carnet

(55) Cfr. Genaro Carrio (2006). Notas sobre lenguaje y derecho. Buenos Aires: Lexis Nexis-Abeledo Perrot, p. 416; Ricardo
A. Guibourg (2013). Saber derecho. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 292, entre otros.

(56) Cfr. Ricardo A. Guibourg (2008). “Una concepcién analitica del derecho’, EN: Filosofia del Derecho Argentina,
Andrés Botero Bernal (Coord.). Bogota: Temis, p 3y ss.

(57) Cfr. Enrique Horacio Del Carril (2007). El lenguaje de los jueces. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 150.

(58) Cfr. Ricardo J. Saucedo, Las implicancias de la ley 26140 en la actividad notarial, Lexis Nexis on line 0003/012933.

(59) Academia Nacional Del Notariado, Ley 26.140/06. Reforma de los articulos 1001 y 1002 del C6digo Civil (Dictamen),
La Ley, Suplemento Actualidad, 04/12/2007.
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de conductor, tarjeta de crédito, carnet de socio del club, en fin, cuantos sean necesarios para probar la
buena y prudente diligencia notarial a la hora de cumplir con el mencionado inciso. Culmina el deber
agregando al protocolo, como también es habitual, la reproduccion certificada en sus partes pertinentes.

9.7.3. Segundo supuesto: el conocimiento del escribano o notario

También se encuentra prevista, para la justificacién de identidad, la posibilidad de afirmacién de
conocimiento del escribano, algo también relativamente habitual en las escribanias con personas que
concurren asiduamente en bisqueda de respuestas, en donde en razén del trato, se los exime de las
justificaciones mencionadas anteriormente, consignandose tal situacién en la escritura respectiva.

10. Los documentos habilitantes y la representacion en sede notarial (60)

El articulo 307 en estudio se refiere claramente a un aspecto de la practica notarial tendiente a justi-
ficar la seguridad juridica en el marco del otorgamiento de actos que requieren escritura publica (61).
En efecto, son multiples y de las mas variadas naturalezas las intervenciones en sede notarial —por
si, por otros y para otros—. Asi, la nocién de compareciente no se compadece esencialmente con la
nocién de parte, porque puede naturalmente comparecer un represente que no es ni forma parte de
lo esencial del acto instrumentado, ya sea porque actia como mandatario, como representante legal,
social o voluntario, etc. El supuesto entonces, expone con claridad las reglas generales de clasifica-
cién y calificacidon de los documentos habilitantes (62). En efecto, se aplican las reglas de acuerdo a
la naturaleza de cada acto, siguiendo los pasos que aqui se detallan. El caso mas comun es el de la
comparecencia por poder, encuadrado este como el instrumento que se exhibe contenedor del acto
de apoderamiento: si fuera especial, debe el original exhibirse y agregarse al protocolo; si fuera gene-
ral, luego de la exhibicién del original, deben agregarse reproducciones certificadas al folio que sea
correspondiente. Otro caso también comun, aunque de diferente naturaleza, lo constituye la repre-
sentacion societaria: aqui se llega a justificar la titulacion habilitante con la exhibicién de originales
de estatutos y sus modificatorias, actas de asambleas, directorios, reunién de socios —de acuerdo al
tipo social que sea—, distribuciones de cargos, ylas actas denominadas respaldatorias que vienen a
dar un paso mas hacia la seguridad juridica en relacién al acto que se va a otorgar (63). Todo esto sin
dejar de tener en cuenta, otros supuestos interesantes de representacion, que requieren ademads de
ciertos cumplimientos que exceden el marco del presente articulo. Tal es el caso de la representacién
legal, en donde ademads de la justificacién de los documentos que garantizan tales aseveraciones,
debe darse espacio a los derechos de las personas implicadas, como los menores, a que expresen su
voluntad etc. (64). Finalmente, se insiste con acierto en que silos documentos habilitantes ya fueron
utilizados en la notaria respectiva, y no han sufrido modificaciones o alteraciones que merezcan su
reflejo documental segun las declaraciones del compareciente, el notario cumple su funcién acerta-
damente remitiendo al protocolo, afio y folio donde se encuentran agregados.

(60) Sebastian Justo Cosola, Escrituras ptiblicas..., ob. cit., p. 709-710.

(61) Articulo 307 del C.C.C.N.: “Documentos habilitantes. Si el otorgante de la escritura es un representante, el escribano
debe exigir la presentaciéon del documento original que lo acredite, el que ha de quedar agregado al protocolo, excepto
que se trate de poderes para més de un asunto o de otros documentos habilitantes que hagan necesaria la devolucidn,
supuesto en el cual se debe agregar copia certificada por el escribano. En caso de que los documentos habilitantes ya estén
protocolizados en el registro del escribano interviniente, basta con que se mencione esta circunstancia, indicando folio y
ano” Relacién con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo 1003. Fuente directa: Articulo 284 del Proyecto de Unificaciéon de 1998.

(62) “El hecho de que el escribano no haya transcripto en el cuerpo de la escritura la totalidad del documento habi-
litante que justifica la personeria del representante del actor, no puede invocarse para justificar la excepciéon de falta de
personeria ya que en virtud del articulo 1003 del Cédigo Civil, el escribano no esta obligado a transcribir el documento
quejustificala personeria del representante” Céd. Civ. y Com. Comun Tucuman, Sala, 15/08/2008, LLNOA (Octubre) 923.

(63) Cfr. Sebastidn Justo Cosola y AAVV, Poderes Generales otorgados por Sociedades Andnimas, XV JNNN, Tandil,n
2003, Libro de Jornadas impreso por el CEPBA.

(64) Cfr. Cristina Noemi Armella y Sebastidn Justo Cosola (2011). Abordaje tedrico-prdctico del adelantamiento de la
mayoria de edad. Ley 26.579. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 185.
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11. Obligaciones notariales en relacion a las copias y los testimonios

El articulo 308 retine las reglas generales establecidas en la ley de fondo y en las leyes notariales pro-
vinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en especial (65). De todo acto que se autoriza en la
escribania, el escribano debe dar copia o testimonio, como acertadamente lo advierte el articulo (66).
Las copias o testimonios pueden extenderse asi en hoja notarial de copia o testimonio, o por cualquier
método previsto en la ley, a los que el notariado recurre frecuentemente frente a ciertos casos especi-
ficos (por ejemplo, la fotocopia autenticada y valorizada en el tltimo folio con un folio de actuacién
notarial cuando se expiden copias o testimonios de hipotecas) (67). También el articulo prevé la po-
sibilidad del otorgamiento de nueva copia —conocidas como segunda, tercera, cuarta copia, etc.— y
asi se pueden realizar, ya sea en la escribania o notaria, ya sea en el Archivo de actuaciones notariales,
cuando las primeras expedidas se han extraviado, se han perdido, etc. Siempre tiene que tenerse en
cuenta quienes son las personas con derecho a pedir copia, y la primera regla general es que la copia
o testimonio no puede expedirse a nadie que no tenga interés legitimo en obtenerla. Recordemos que
los registros notariales son publicos, es cierto, pero para quien tiene interés legitimo. De manera que
solo las partes, los herederos, los acreedores o cualquier orden de autoridad judicial competente son
las vias a las que debe recurrir el notario para fundamentar su expedicién de copia o testimonio en
el grado que fueran. De otra forma, inclusive muchas veces frente a requerimientos intempestivos de
instituciones sin autoridad para realizarlos, el notario puede ser objeto de denuncia por violacién de
secreto profesional, violencia sobre el habeas data, etc. Finalmente, el articulo prevé que el notario
no expida copia cuando de la escritura resultan obligaciones pendientes de dar o de hacer a cargo de
alguna otra parte. En ese caso, debera requerirse la extincién de la obligacién mediante instrumento
auténtico, la conformidad del acreedor o la correspondiente autorizacién judicial para poder expedir
la copia o testimonio (68).

12. Nulidades de las escrituras ptiblicas y su ubicacion dentro de la teoria general de las ineficacias.
Primeras previsiones

Las doctrinas tradicionales civilistas y notarialistas han entendido a la nulidad como una sancién de
caracter legal que priva de sus efectos propios a los actos juridicos en virtud de una causa existente en
el momento de la celebracién (69). Dentro del esquema normativo, dice Ernesto Nieto Blanc (2005),
puede ocurrir un hecho perfecto, que es el correspondiente con lo que el mismo esquema dispone
(conformacién del hecho juridico), o también puede existir un hecho imperfecto cuando hay o existe
ausencia de cualquiera de sus elementos componentes (70). De ahi entonces que el concepto de validez
sea la contracara del de invalidez, o mejor dicho, que la invalidez se defina a partir de la validez (71). Al
considerar las anormalidades del acto juridico, la doctrina comienza a tratar los supuestos dentro de lo

(65) Articulo 308 del C.C.C.N.: “Copias o testimonios. El escribano debe dar copia o testimonio de la escritura a las
partes. Ese instrumento puede ser obtenido por cualquier medio de reproduccién que asegure su permanencia indeleble,
conforme alasreglamentaciones locales. Si alguna de las partes solicita nueva copia, el escribano debe entregarla, excepto
que la escritura contenga la constancia de alguna obligacién pendiente de dar o de hacer, a cargo de otra de las partes.
En este caso, se debe requerir la acreditacion en instrumento publico de la extincién de la obligacidn, la conformidad del
acreedor o la autorizacion judicial, que debe tramitar con citacion de las partes del acto juridico” Relacién con el Cédigo
Civil de Vélez: Articulos 1006, 1007 y 1008 respectivamente. Fuente directa: Articulo 285 del Proyecto de Unificacién de 1998.

(66) “La copia simple certificada por escribano es titulo ejecutivo” CNCiy, sala C, 15/06/1978, n° 760, p. 1333.

(67) “No existe impedimento alguno para que los testimonios de las escrituras piblicas puedan ser otorgados en foto-
copias” CMercedes, 10/09/1968, La Ley, t. 134, p. 825.

(68) “Lo que define la facultad del escribano de expedir segundas o ulteriores copias es la existencia o no de obligaciones
pendientes actuales” CNCiv., Sala C, 23/11/1971, La Ley, t. 148, p. 641.

(69) Jorge Joaquin Llambias, Tratado de Derecho Civil..., t°II, ob. cit, p. 565; Julio César Rivera, Instituciones de Derecho
Civil..., t°II, ob. cit, p. 694. Desde el notariado, José Maria Mustapich, Tratado teérico y practico de derecho notarial, t°1,
ob. cit., p. 441y ss; Sonia Lukaszewicz (1998). “Nulidad e inexistencia de los actos juridicos’, EN: Cristina Noemi Armella
(Dir.), Tratado de Derecho Notarial, Registral e Inmobiliario, t° III. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 13 y ss.

(70) Cfr. Ernesto E. Nieto Blanc (2005). Nulidad en los actos juridicos. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 28.

(71) Ibidem, p. 35.
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que se considera, una teoria general de las ineficacias. Al hablar de ineficacias entonces, se consideran
los efectos del acto en su ser, en su sustancia; la estructura del mismo no satisface todos los requisitos
que impone la ley para efectivamente ser un acto juridico (72).

Explica Maria Emilia Lloveras de Resk (1991) que dentro de la teoria general de las ineficacias se
encuentran instituciones de los mas variados origenes, dentro de los cuales es posible distinguir aque-
llas causales que provienen de vicios existentes en el momento mismo de la formacién del acto (73),
siendo entonces la nulidad una sancién de invalidez prescripta por la ley que sufre el acto juridico por
adolecer de un defecto constitutivo (74). De ahif que la autora concuerde con Buteler Caceres en que el
propio concepto de nulidad encierre la idea de que la misma es una sancién, inicamente establecida
por la ley, que ocurre frente a la existencia de un vicio en el acto consistente en la falta o carencia de
algtn requisito o cualidad que debia estar en el presente de acuerdo alo ordenado en la propialey (75).

Sin embargo, desde hace tiempo que esta afirmacién viene siendo puesta en duda por autorizaday
abultada doctrina, que contrariamente a ello ha considerado la posibilidad de que el c6digo de Vélez
también recepte, a partir de su articulado y de las reglas de interpretacidn, la teoria de las nulidades
implicitas o virtuales, es decir, aquellas que carecen de prevision legal expresa pero que pueden surgir
para las partes en razén de que resulte del negocio que celebran la falta de algtin requisito esencial
previsto, o del choque o conflicto entre el contenido negocial acordado por las mismas con alguna
disposicién de derecho de caracter coactivo o imperativo (76). Desde aqui entonces es se afirme que
no es absolutamente indispensable que la sancién de nulidad esté expresada de manera formal en la
respectiva norma (77).

El Cédigo Civil argentino tiene dos normas expresas que permiten avalar lo que se acaba de expo-
ner. En efecto, una de ellas, el articulo 1037 (78), consagratoria del cardcter expreso de las nulidades, y
otra, de caracter general, el articulo 18 (79), que abre la puerta a la teoria de las nulidades virtuales tal
cual la doctrina lo ha venido sosteniendo. Pero el nuevo Cédigo Civil y Comercial no contiene normas
similares dentro del régimen general de las ineficacias. De este modo, autores como Marcelo Lépez
Mesa (2015) advierten con preocupacion suficiente que existe un vacio en el nuevo ordenamiento “‘Gue
puede tornar conjetural la declaracion de nulidades” (80). Muy a pesar de ello, es el propio Lopez Mesa
quien propone hacer una hermenéutica integradora en un trabajo digno de elogio, para precisamente
poder completar el régimen general de las ineficacias, con normas no solamente del nuevo Cédigo
unificado, sino especialmente con aquellas de jerarquia constitucional (81).

Realizados ya los necesarios comentarios introductorios, digamos que el presente articulo prevé la
nulidad en las escrituras publicas (82). Al considerar a las nulidades en las escrituras, nos posiciona-

(72) Cfr. Jorge Horacio Alterini, Elsa Beatriz Angelani, Pablo Maria Corna y Gabriela Alejandra Vazquez (1997). Hacia
una teoria general de las ineficacias, ED 172-942, p. 953.

(73) Cfr. Maria Emilia Lloveras de Resk (1991). Tratado tedrico-prdctico de las nulidades. Buenos Aires: Depalma, p. 3.

(74) Ibidem, p. 28.

(75) Ibidem.

(76) Cfr. Marcelo Lopez Mesa (2015). Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Procesales y administrativos, Buenos
Aires: BdeFE p. 7.

(77) Ibidem, p. 11.

(78) Articulo 1. 037 del CCA: “Los jueces no pueden declarar otras nulidades de los actos juridicos que las que en este
cddigo se establecen”

(79) Articulo 18 del CCA: “Los actos prohibidos por las leyes son de ningtin valor si la ley no designa otro efecto para
el caso de contravencion’.

(80) Marcelo LOPEZ MESA, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos..., ob. cit., p. 535.
(81) Ibidem, p. 536.
(82) Articulo 309 del C.C.C.N.: “Nulidad. Son nulas las escrituras que no tengan la designacién del tiempo y lugar en

que sean hechas, el nombre de los otorgantes, la firma del escribano y de las partes, la firma a ruego de ellas cuando no
saben o no pueden escribir y la firma de los dos testigos del acto cuando su presencia sea requerida. La inobservancia
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mos frente al estudio de las nulidades instrumentales y no especificamente del acto o negocio juridico,
aunque la teorfa general sea la misma para avalar el propio significado y el alcance de la nulidad. Pero
siempre hay que tener en cuenta, como bien lo recuerda Gastén Zavala (1998), la distinci6én entre
negotium e instrumentum. La misma origina una dicotomia especial, ya que se contempla, por un
lado, la nulidad sustancial, material o de fondo, propia del negocio; y por el otro, la nulidad formal
instrumental o documental que es la propia del documento publico (83). De esta manera, y segdn se
insiste acabadamente, en sede notarial no hay més nulidades que las previstas en el Cédigo Civil, lo que
hace suponer que lo que aqui se expone son las nulidades especificas para las escrituras publicas (84),
pero si viene bien recordar que la escritura, como especie del instrumento publico, también acarrea
las nulidades propias de aquel. En efecto, puede una escritura ser nula por violacién de la competen-
cia territorial notarial, que en definitiva, es una regla general de nulidad prevista en el instrumento
publico y no especificamente en el presente capitulo. Los casos son exactamente los mismos que los
previstos en la legislacidn civil vigente, con una excepcién importantisima: el agregado de la firma de
escribano, que no estaba contenido con anterioridad en el articulo antecedente y vigente, que tantas
dudas de interpretacion trajo aparejadas, desde aquellas que advertian que no habia nulidad pero sf
inexistencia, hasta otras que recurrian a la alternativa de las mencionadas nulidades implicitas o vir-
tuales de conformidad con el actual articulo 18 del Cédigo Civil vigente. Los supuestos son claros, no
necesitan explicacién alguna que no haya sido ya dada por la doctrina mayoritaria, con los alcances
también ya establecidos y asumidos como naturales (85). No obstante, resulta oportuno aclarar que
las demds inobservancias no vuelven nulas a las escrituras, pero derivan al notario al &mbito de la
responsabilidad disciplinaria en sus dos vertientes: en razén de las formas y en razén de la conducta
(deberes éticos) (86).

IV. Referencia a las actas notariales consideradas documentos en el nuevo Codigo Civil y
Comercial (87)

Como novedad en materia de técnica legislativa, se incorporan las actas notariales al cuerpo del
Cédigo Civil y Comercial (88), aunque en el Cédigo de Vélez estaban consideradas en la enumeracion
meramente enunciativa que se advertia en la parte general de los instrumentos publicos (89). Aun
asf, siempre estuvieron contenidas en las leyes notariales provinciales respectivas, por reenvié que el
propio Cédigo Civil les habia hecho en los supuestos de acta de protocolizacién, acta de la cubierta del
testamento cerrado, protocolizacién de testamentos, acta de realizacién de inventario para aceptar la
herencia bajo ese beneficio, etc. (90). En una buena definicién, Etchegaray y Capurro (2007) definen a
las actas como un instrumento ptblico, autorizado por notario competente, a requerimiento de una
persona, con interés legitimo y que tiene por objeto constatar la realidad o verdad de un hecho que el

de las otras formalidades no anula las escrituras, pero los escribanos o funcionarios publicos pueden ser sancionados”.
Relacion con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo1004. Fuente directa: Articulo 286 del Proyecto de Unificacion de 1998.

(83) Cfr. Gaston Augusto Zavala, Nulidades instrumentales, en Cristina Noemi Armella (Dir.) (1998). Tratado de Derecho
Notarial, Registral e Inmobiliario, t° III. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 133.

(84) “Las fallas formales de la escritura no causan su nulidad a no ser que ellos se hubiese establecido expresamente
por ley” CNFed. Crim. y Corr., Sala I, 20/06/1979, ED, 93-299.

(85) “La accién de nulidad de una escritura publica debe tramitar con la citacién del escribano autorizante del acto”
CNCiv,, Sala D, 28/07/1977, La Ley, 1978-A, 115.

(86) Sebastian Justo Cosola, Los deberes éticos notariales, ob. cit. p. 341.
(87) Sebastian Justo Cosola, Escrituras publicas..., ob. cit., pags. 713-718.

(88) Articulo 310 del C.C.C.N.: “Actas. Se denominan actas los documentos notariales que tienen por objeto la compro-
bacién de hechos”. Relacién con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo 979, inc. 2°. También puede mencionarse como fuente
directa la interpretacién de la Acordada de la CSJN 19/80 reglamento de la oficina de notificaciones. Fuente directa:
Articulo 287 del Proyecto de Unificacién de 1998.

(89) “Cualquiera que sea la teoria sobre si las actas notariales de constatacién son o no instrumentos ptblicos, prue-
ban los hechos que exponen si ninguna prueba se produce en contra” CNCiv,, Sala E, 22/10/1999, La Ley, 2000-B, 650.

(90) Natalio Pedro Etchegaray y Vanina Leila Capurro, Derecho notarial aplicado, ob. cit., p. 309.
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notario ve, oye o percibe por sus sentidos (91). No obstante lo antedicho, ya anteriormente Etchegaray (2010)
venfa ensenando que las actas no tienen un contenido negocial, por lo que en ellas se trata de documentar
acciones o hechos (92). Otros autores lisa y llanamente advierten que las actas son instrumentos publicos
que tienen por mision la autenticacién, comprobacién y fijacién de hechos (93). La doctrina extran-
jera parece coincidir con estas apreciaciones, al mismo momento de reconocer que lo que existe en
ellas es un mero hecho, y por esa razén, misién del notario es tinicamente ver y ofr, sin penetrar en el
fondo del asunto, limitando su actuacién tinicamente a la narracién de los hechos, no manipulando
ni alterando los sucesos tal cual acontecen en su presencia (94).

En el nuevo Cddigo ademds, de la misma manera y con una técnica similar a la plasmada para
las escrituras, describe los requisitos que tiene que cumplir el escribano o notario al momento de
realizarlas (95). El principio general reenvia a las actas, como primera medida, a los requisitos de las
escrituras publicas. Este criterio es acertado, por cuanto no cabe duda, son escrituras publicas que
gozan de las manifestaciones auténticas que afirma el notario y que gozan de plena fe. Sin embargo,
la diferente actuacién notarial aplicada a la comprobacién de hechos que en definitiva, presenta al-
gunas diferencias relevantes en relacion a la confeccidn de las escrituras de actos o negocios juridicos
a través del proceso ya analizado de calificacién, permite avizorar ciertas diferencias o excepciones,
que se describen a continuacién de conformidad con el articulado en estudio.

1. Primer supuesto: constancias del requerimiento y manifestacion del requirente

La conformacién estructural de las actas es totalmente diferente a la de la escritura de actos o ne-
gocios juridicos. Mientras que en éstas las estipulaciones o declaraciones encuentran reposo en el
orden previsto que sigue los lineamientos de la fe ptiblica, en las actas lo que existe son dos partes bien
diferenciadas: el acto del requerimiento y el acto del diligenciamiento. En la primera parte entonces,
luego de cumplidas las formalidades establecidas en las escrituras publicas (epigrafe o membrete, fecha,
tiempo y lugar, presentacién notarial, comparecencia, juicio de identidad, capacidad o legitimidad,
y tipo de intervencion) lo que sigue es el relato del compareciente que requiere la actuacion notarial.
Alli se precisa con claridad cudl es el objeto del requerimiento, e independientemente de qué tipo de
acta sea (de constatacion, de declaracién, de comprobacion, etc.). Finalmente, el requirente al exponer
los motivos del requerimiento, puede ademds manifestar su interés propio, o de terceras personas si
correspondiere. El supuesto “con que acttia” limita el cometido del acta, por cuanto una persona puede
realizar, por ejemplo, un requerimiento motivado en la proteccién y la tutela de los intereses difusos,
y no necesariamente se ve obligada a invocar a los terceros con los que actua. Pero asi se entiende el
espiritu de este primer inciso, por lo cual es necesario seguir adelante.

(91) Ibidem, p. 310.

(92) Cfr. Natalio Pedro Etchegaray (2010). Escrituras y actas notariales. Buenos Aires: Astrea, p. 302.

(93) Cfr. Genoveva Heguy (2010). Actas Notariales. Buenos Aires: Di Lalla Ediciones, p. 23y ss.

(94) Cfr. Gunther Gonzales Barrdn (2012). Derecho registral y notarial, t° I1. Lima: Jurista Editores, p. 1301.

(95) Articulo 311 del C.C.C.N.: “Requisitos de las actas notariales. Las actas estan sujetas a los requisitos de las escri-
turas publicas, con las siguientes modificaciones: a) se debe hacer constar el requerimiento que motiva la intervenciéon
del notario y, en su caso, la manifestacion del requirente respecto al interés propio o de terceros con que actta; b) no es
necesaria la acreditacion de personeria nila del interés de terceros que alega el requirente; c) no es necesario que el notario
conozca o identifique a las personas con quienes trata a los efectos de realizar las notificaciones, requerimientos y otras
diligencias; d) las personas requeridas o notificadas, en la medida en que el objeto de la comprobacidn asf lo permita,
deben ser previamente informadas del carcter en que interviene el notario y, en su caso, del derecho a no responder o
de contestar; en este ultimo supuesto se deben hacer constar en el documento las manifestaciones que se hagan; e) el
notario puede practicar las diligencias sin la concurrencia del requirente cuando por su objeto no sea necesario; f) no
requieren unidad de acto ni de redaccién; pueden extenderse simultdneamente o con posterioridad a los hechos que se
narran, pero en el mismo dia, y pueden separarse en dos o mds partes o diligencias, siguiendo el orden cronoldgico; g)
pueden autorizarse aun cuando alguno de los interesados rehtse firmar, de lo cual debe dejarse constancia” Relaciéon
con el Cédigo Civil de Vélez: Interpretacion del articulo 979 inc. 2° y de las leyes notariales respectivas y vigentes. Fuente
directa: Articulo 287 del Proyecto de Unificacién de 1998.
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2. Innecesariedad de acreditacion de personeria ni de interés de los terceros

En estrecharelacién con lo expresado en el parrafo precedente, no es necesaria la estricta calificaciéon
notarial delos documentos o instrumentos que acreditan personerfa, como tampoco la corroboracién
delosintereses de terceras personas. Basta con que el acto encuadre dentro de lalegalidad formal para
que pueda llevarse a cabo. En la préctica, las personas dicen intervenir en caracter de, en nombre de,
para tal o cual persona especialmente, y con eso alcanza, por cuanto es una manifestaciéon de la parte
que exterioriza —quizéds como ninguna otra— la propia voluntad.

3. Innecesariedad de conocimiento o identificacion de las personas con las que trate el notario al
momento de realizar el diligenciamiento

Por la propia naturaleza, las actas comprueban hechos, y en circunstancias, esos hechos requieren
ademds de la recurrencia al acto o la presencia de otras personas que necesariamente tienen que
intervenir. Sin embargo, esas personas, denominadas comtinmente requeridos, no necesitan mas
conocimiento que la imposicién de cometidos que el notario o escribano les realiza, como veremos
en el punto siguiente.

4. La obligacion de la previa informacion notarial

Este punto es muy importante, porque si el notario no se diera a conocer debiendo hacerlo, se vio-
lentarfa el principio constitucional de defensa en juicio, uno de los preceptos de nuestra carta magna
que mads jurisprudencia undnime reconoce. Solo con darse a conocer el notario cumple con el deber
formal de su actuacién en las actas, ya que al hacerlo, pone en guardia a la persona requerida para que
opte por decir, hablar, callar o contradecir, tal cual lo dice el inciso: “deben ser previamente informa-
das del caracter en que interviene el notario y, en su caso, del derecho a no responder o de contestar”.
Elinciso contempla, con buen criterio, que el supuesto de informacion debe ser posible: si en un acta de
comprobacion de hechos, se requiere dejar constancia del estado de una construccién, y en la misma
no existen personas para informar el cometido, evidentemente no puede ser el notario responsable
por defectos de informacién en la comprobacién correspondiente. Para finalizar, digamos que siem-
pre que los requeridos opten por decir, callar o contradecir, debe quedar constancia documental, y el
notario puede invitar a firmar a la persona, si asi desea hacerlo. Légicamente, si asi lo decidiere el/la
requerida, deberén aplicarse los requisitos de las escrituras publicas: identificacién, valoraciones de
la identidad, capacidad en su caso o legitimidad, etc.

5. La prdctica de la diligencia, la unidad de acto y la prdctica de rehusarse a firmar. Valor probatorio
de las actas notariales

El notario puede hacerlo acompafiado o no acompafnado de quien requiere sus servicios, y puede
presentarse en el lugar requerido conjuntamente con el requirente o inclusive, puede apersonarse
solo. Puede ser recibido en el lugar por el requirente, o no, si no es estrictamente necesario. Aunque
el articulo no lo prevea expresamente, es bueno recordar que ciertas actas requieren, en razén de su
naturaleza, el auxilio de la fuerza publica. Por esarazén es que en general, las provincias y la ciudad de
Buenos Aires cuentan con convenios, decretos, leyes, reglamentaciones, etc., que ponen a disposiciéon
del notario a la fuerza publica, si asi fuere necesario.

Para la explicacion de la unidad de acto, debe adoptarse aqui la parte general ya analizada en el
presente capitulo. No obstante, la regla no es tan rigurosa en materia de actas notariales. No significa
que no hay unidad de acto, pero la misma puede extenderse simultdineamente o con posterioridad a
los hechos que se narran, pudiendo inclusive separarse en dos 0 mas partes o diligencias, pero siempre
respetando la unidad de dia, propia del calendario gregoriano que prevé el computo de los plazos en
nuestro derecho. En el caso de las actas que se extienden pasada la medianoche, el notario debe dejar
constancia que ha cambiado el dia y del corte o no del diligenciamiento para que pueda o no iniciarse
otro de lamisma naturaleza. Finalmente, debe dejarse en claro que siuno de los interesados se rehusara
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a suscribir el acta, la misma puede igualmente autorizarse, debiéndose dejar la debida constancia en
el cuerpo de la escritura (96).

Finalmente, el dltimo articulo de la 5° seccién en estudio, que lleva como niimero el 312 en el nue-
vo cuerpo legal argentino, se refiere al valor probatorio de las actas notariales (97). Logicamente el
presente sienta concordancias con el valor probatorio de los instrumentos publicos en general. En
materia de actas entonces, habrd plena fe acerca de los hechos que el notario tenga a la vista, con los
alcances ya vistos anteriormente. Ademads, se contemplan otras situaciones también previstas en la
parte general de las escrituras publicas, que ya fueron tratadas con anterioridad. Si es bueno dejar en
claro quelas declaraciones se vuelcan como meros hechos yno como contenido negocial, precisamente
por la propia naturaleza de las mismas, y por no revestir las solemnidades minimas requeridas por la
legislacién de fondo para que a través de las mismas se imponga el principio de seguridad juridica.
Precisamente por ello es que las declaraciones, como las manifestaciones de las partes, se someten a
cualquier prueba en contrario.

V. Conclusiones

Este breve panorama de la mencién de las escrituras y las actas en el nuevo Cédigo Civily Comercial
pretende destacar con verdadero entusiasmo la importanciay el valor actual de la funcion notarial. Para
alcanzar a comprender el alcance de la verdadera funcién notarial en el nuevo derecho privado consti-
tucional, es necesario avanzar mucho mas allé de la comprensiéon meramente natural del desempeno
comun o habitual de la misma dentro de los paises que contintian la tradicién romana germdnica en la
aplicacién del derecho. En ellos, el escribano viene cumpliendo una misién de naturaleza ldgico mate-
mudtica —relacionada esencialmente con la historia de la propia institucién— consistente en interpretar
al derecho desde un eje o esquema dogmadtico-decimondnico, con la tinica finalidad de investir de fe
alos actos privados dotados de cierta jerarquia, reconocida por los cuerpos normativos (98) vigentes.

En consonancia con los tiempos en que vivimos, a la milenaria institucién notarial se le presenta la
alternativa de mutar de perspectiva, ampliando su &mbito de argumentacion del derecho. El ejercicio
del oficio del jurista en la actualidad persigue la satisfaccién de los intereses personales que destacan
la jerarquia de los derechos elementales y mas que ello, de los derechos iusfundamentales. Poco
contribuira la necesaria funcién fedante si se descuida el cometido esencial del derecho que ordena
proteger al hombre y a su familia en un espacio de reconocimiento pleno de los derechos humanos
bésicos, insustituibles e irrenunciables. Asi, si desde el ejercicio funcional notarial se intentara apli-

(96) “Las actas notariales pueden ser autorizadas) sin impedimento alguno si el requerido se rehtisa a firmar. Pero lo
que de ninguna manera se puede omitir es la invitacién a firmar y la negativa. Es imprescindible la invitacién a suscribir
y su consignacion en el acta, asi como la eventual negativa. Deberdn poner cuidado los notarios en hacer constar que,
invitado a firmar el interesado, rehus6 hacerlo, ya que la ausencia de la mencién sobre el particular, priva al instrumento
delaplena fe de que gozarespecto de los hechos que el notario enuncia como cumplidos por el mismo, y por consiguiente
no prueba en los términos del articulo 993 del cédigo civil, no reuniendo el acta examinada las formas prescriptas por la
ley(...)” Juzg. Civ.y Com. 3, Pergamino, 26-3-86, Exp. 2255. Fuente: Genoveva Heguy, Actas notariales, ob. cit., pags. 71-72.

(97) Articulo 312 del C.C.C.N.: “Valor probatorio. El valor probatorio de las actas se circunscribe a los hechos que el
notario tiene a la vista, a la verificacion de su existencia y su estado. En cuanto a las personas, se circunscribe a su identi-
ficacidn si existe, y debe dejarse constancia de las declaraciones y juicios que emiten. Las declaraciones deben referirse
como mero hecho y no como contenido negocial” Relacién con el Cédigo Civil de Vélez: Argumentacion del articulo 979,
inc. 2°. Fuente directa: Articulo 288 del Proyecto de Unificacién de 1998, en una redaccion totalmente diferente.

(98) Como bien ensena el profesor Aleman Robert Alexy, la idea de normatividad comprende la “convivencia” de nor-
mas (reglas) y normas (principios). Si bien en este ensayo la idea de normatividad estd relacionada esencialmente con
la ley escrita, lo realmente trascendente es comprender que las reglas pueden aplicarse o no aplicarse, mientras que los
principios pueden ser cumplidos en diferentes grados, porque, contrariamente a lo que ocurre con lasreglas, no contienen
“determinaciones en el ambito de lo factico y juridicamente posible”. Explica el profesor argentino Rodolfo Luis Vigo que
la alternativa de un sistema de principios puro es rechazada por el iusfilosofo alemdn. Para mayor profundizacién Cfr.
Robert Alexy (2008). Teoria de los derechos fundamentales, (traduccién y estudio introductorio a cargo de Carlos Bernal
Pulido), 2° ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 67 y Rodolfo Luis Vigo (2006). Perspectivas
iusfilosdficas contempordneas, 2° ed. Buenos Aires: Lexis Nexis, p. 306.
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car lo meramente normativo sin tener en cuenta una sé6lida argumentacién que tenga en cuenta los
indudables principios generales del derecho, se cumplird con la ley, pero se descuidaré el derecho,
acarreando las serias consecuencias que esto pueda llegar a ocasionar. Por ello, todo aquello que
obligue al hombre a cumplir con una manda que imperativa o arbitrariamente cause un dafio al
ejercicio regular potencialmente adquirido de un derecho es considerado en la actualidad como algo
extremadamente injusto o absurdo.

Desde mi perspectiva, un buen punto de partida para plantear este ensayo y su consecuente
desenvolvimiento —que contribuird a una adecuada argumentacién notarial del derecho— es
la nocién y aplicacién de la propia cosa justa segin las enseflanzas de nuestros mds grandes
maestros (99). En este &mbito el derecho se desenvuelve como un arte, y se aplica naturalmente
en un ambito de paz, que no reconoce el conflicto, y que se aleja de las ideologias (100). La funcion
notarial, como parte integrante del sistema (101) de derecho vigente, cobraré relevancia entre
la aparentemente pretendida contraposicion de las ideologias con la tecnocracia (102); también
cumplird su rol aplicando el principio de seguridad juridica preventiva dentro de la agobiada so-
ciedad de masas (103); para finalmente llegar a consolidarse como un cavere metodolégico en la
determinacion negocial del derecho (104).

Queda claro que la comunidad necesita alejarse definitivamente del conflicto, y es por ello que en
ocasiones cada vez més urgentes, se encuentra necesitada de resguardo juridico. Antonio Bellver Cano,
uno de los primeros teéricos del derecho notarial espafiol lo manifestd, hace mucho tiempo atrés,
de esta manera: “Aun en los momentos mas graves en que modernamente lucha cualquier hombre
con los desafueros de sus conciudadanos o con los de la ley o de sus ministros, se busca y se pide un
notario” (105).

En los tiempos que corren, muy comun es oir ciertos discursos de politicos, periodistas, analistas,
comentaristas y demads afines de la prosa literaria que dan por cierto que la actividad de aprobacién
rapiday sin reproches que realiza el parlamento de los proyectos o envios que a éste le realiza el poder
ejecutivo nacional bien se parece al funcionamiento de una escribania. Inclusive en ocasiones también
serefiere popularmente con el mismo término, cuando desde las mismas posiciones se intenta demos-
trar que el material probatorio con el que se cuenta para afirmar tal o cual cuestion —generalmente,
denuncias— se encuentra verdaderamente burocratizado.

Nada més inexacto que las aludidas referencias. Silas personas que dirigen las instituciones tuvieran
las precauciones con las que dia a dia un escribano enfrenta su opus cotidiano, se lograria hacer pre-
valecer el cavere Valletiano y con él, otro pais seria posible, porque las instituciones que lo conforman
funcionarian verdaderamente como una escribania y ast:

a) No habria que dudar de la legitimidad de ningtin documento, y consecuentemente, no habria
plazos extendidos para demostrar la veracidad de tal o cual instrumento, porque la legitimidad se
considera cierta.

(99) Cfr. Juan Berchmans Vallet De Goytisolo (1973). En torno al derecho natural. Madrid: Organizacion Sala Editorial.
(100) Ibidem, p. 12.

(101) La voz sistema se utiliza en este ensayo aludiendo la presentacién de un cierto criterio de exposicién: una expo-
sicién sistematica. Cfr. Julio Otero y Valentin (1933). Sistema de la funcion notarial. Barcelona: Artes gréficas N. Poncell.

(102) Cfr. Juan Berchmans Vallet De Goytisolo (1971). Ideologia, praxis y mito de la tecnocracia. Madrid: Escelicer.
(103) Cfr. Juan Berchmans Vallet De Goytisolo (1968). Sociedad de masas y derecho. Madrid: Taurus.

(104) Cfr. Juan Berchmans Vallet De Goytisolo (2004). Manuales de metodologia juridica, TV Tomos. Madrid: Consejo
General del Notariado Espaiol.

(105) Cfr. Antonio Bellver Cano, Principios de régimen notarial comparado, Libreria General de Victoriano Suarez,
Madrid, ps. 13-14. Ellibro no tiene impresa ninguna fecha, pero estd citado en la obra de José M. Sanahujay Soler de 1945
de manera muy asumida, lo que supone que su fecha de publicacién resulta ser bastante anterior.
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b) Se acelerarian los procesos porque contrariamente disminuirian las posibilidades de derribar las
verdades en ellos establecidas, afirmadas o reconocidas.

¢) Existiria una elemental confianza de las personas en las instituciones, como ocurre en cada persona
y familia con su escribano de confianza.

d) No habria denuncias falsas que nadie alcanza a comprender del todo —y que siempre quedan en
el caminoyen el olvido—, porque los supuestos documentos que son similares alos de una escribania,
tendrian el sello de autenticidad que siempre supondré la verdad.

e) Lainstitucionalizacién general adquiriria rdpidamente la virtud del orden, como es el que impera
en las escribanias, y por ello no habria documentos perdidos, sustraidos o adulterados.

f) Seriamos contemporaneos de todo lo que ofrezca certeza y seguridad, y los documentos apdcrifos,
falsos, adulterados tendrian que definitivamente alcanzar la jubilacién.

g) Las familias argentinas para cada pedido, cada elevacion o cada plegaria tendrian la respuesta
adecuada y justa, que otorgue o niegue derechos; pero siempre acerca de lo justo.

h) Todo estaria encaminado a trascurrir para alcanzar sanamente la prosperidad, como en las escriba-
nias, cuando las personas recurren a asegurar a quienes tengan como destino continuar con su camino.

i) Nadie dudaria de nada que se diga o se oiga, porque lo que se diga o lo que se oiga estard siempre
revestido de fe publica.

j) La comunidad entera transitaria su vida libre de temores, por cuanto sus deseos van a estar siempre
protegidos por el asesoramiento o el consejo de una persona que por histérico mandato cumple con
su mision funcional diciendo siempre la verdad.

Algunas de las afirmaciones tendientes a encuadrar adecuadamente el oficio del jurista expuestas
por Vallet de Goytisolo (2004) en su metodologia del derecho (agotada originariamente y reeditada en
diferente formato —la cual conservo dedicada y resguardada en un lugar de privilegio en mi bibliote-
ca—) pueden convertirse es un buen punto de partida para comenzar a transitar muy sucintamente
un método para llegar a la tesis del derecho notarial justo. Desde alli puede comprenderse claramente
que la funcién notarial es un cavere, relacionada con la precaucion, con el tan necesario deber ético de
prevenir, a partir de una adecuada argumentacion del derecho justo y que se desenvuelve tinicamente
en un magisterio de paz, sin conflicto y sin controversias (106).

De ellas también se desprende que la funcion notarial acompana el crecimiento de la comunidad a
partir de la argumentacidn de los deberes éticos de informacion, asesoramientoy consejo, precisamente
porque es el notario —en razén de su posicién juridica— quien argumenta primeramente la aplicaciéon
préctica de laley (107), en proteccién del desarrollo bioldgico de los derechos en la normalidad (108).

Porque bien se ha demostrado entre nosotros como el derecho se relaciona con la justicia, el notario
no puede ni debe dejar de ejercer teniendo en cuenta ese valor trascendente. En definitiva, puedo decir
parafraseando al gran maestro que solo se trata de hallar la equidad en el sentido de buscar y procurar
la solucion individualizadamente mds justa que pueda encontrarse (109).

(106) Cfr. Juan Berchmans Vallet De Goytisolo (2004). Manuales de metodologia Juridica, T° 111, CGN, Madrid, p. 231.

(107) Cfr. Cristina Noemi Armella (2001). Cheque Cancelatorio y otros medios de pago. Ley 25.345. Teoria y prdctica.
Buenos Aires: Ad Hoc, p. 14.

(108) Cfr. Antonio Monasterio Gali (1966). Biologia de los derechos en la normalidad. La Plata: Ediciones de la Univer-
sidad Notarial Argentina, 1966.

(109) Cfr. Juan Berchmans Vallet De Goytisolo (2004). Manuales de metodologia juridica, T° I, Madrid: Consejo General
del Notariado, p. 259.
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De alli que se afirme que el aporte de Vallet trasciende al derecho notarial impregnando a este de
una gran contenido iusfiloséfico dirigido a comprender el sentido final de la justicia. Y de aqui que
se asuma que es necesario insistir en la concrecién de un derecho notarial justo, que preste especial
atencién al hombre comuny que afirme su autonomia a través de los deberes, los valores y las virtudes
que imponen la ética o la deontologia, muy a pesar de la consideracién de los aspectos técnicos de la
funcién que impone la adecuada creacién y confeccién, segin hemos analizado, de las escrituras y
de las actas notariales.
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I. Introduccion

Elnuevo Cédigo Civily Comercial de la Nacién —C.C.C.N.— contiene disposiciones generales rela-
tivas a los hechos y actos juridicos (Titulo IV del Libro Primero referido a la Parte General).

En el Capitulo 1 define normativamente al hecho juridico (articulo 257), y de manera continuada
hace lo propio en relacién al simple acto licito (articulo 258) y al acto (o negocio) juridico (articulo 259).

Con alguna variante mantiene la definicion tradicional y establece que el acto (o negocio) juridico
es el acto voluntario licito que tiene por fin inmediato la adquisiciéon, modificacién o extinciéon de
relaciones o situaciones juridicas (articulo 259 del C.C.C.N.).

De ello se desprende el andlisis 16gico del concepto que mantiene tres sustanciales componentes:
1) manifestacién de voluntad; 2) licitud y 3) el fin inmediato de producir efectos juridicos.

Puede advertirse que la posible contrariedad del acto (o negocio) juridico con el ordenamiento ju-
ridico puede presentar diferentes aristas segtin nos refiramos a una verdadera oposicién en relacién
a aquel o bien una simple disconformidad.

En cuanto al fin inmediato de producir efectos juridicos halla su explicacién en el mismo fin practico
buscado por las partes, y que considerado por el orden juridico, produce los efectos que corresponda
al acto (o negocio) considerado.

A su vez y vinculado a esto tltimo en el Capitulo 9 del Titulo IV del Libro Primero el Cédigo Civil y
Comercial regula acerca de las ineficacias del acto juridico.

II. Desarrollo

A.Lanulidad como causal de ineficacia: el articulo 382 del C.C.C.N. establece que los actos juridicos
pueden ser ineficaces en razén de sunulidad o de suinoponibilidad respecto de determinadas personas.

En tanto que, cuando se alude a eficacia del negocio se refiere a la aptitud de producir los efectos
que le corresponden segun la regla negocial (la formada por la declaracién de voluntad, que a su
vez, se completa con las reglas juridicas que a tal fin le sean aplicables); correlativamente, el negocio
ineficaz presenta un obstéculo o defecto que le impide el despliegue de sus naturales consecuencias
(De Castro y Bravo n° 509: 462).

Laineficacia es un concepto genérico al que la doctrina considera abarcador de diversas situaciones
en los que los actos carecen de vigor, fuerza o eficiencia para lograr sus efectos (Cifuentes, 1986: 570).

En tanto la técnica juridica ha ido perfilando las categorias de ineficacias a fin de otorgarles el con-
veniente marco normativo; la doctrina subyacente se encontrard abocada a precisar los matices y el
alcance que ofrecen cada una de esas categorias.

(*) Prof. Titular Derecho Civil I, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP.
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El cédigo de marras considera dos las causales de ineficacia: la nulidad y la inoponibilidad.

Es que la carencia de efectos puede depender de elementos intrinsecos o de circunstancias extrin-
secas al negocio en si considerado (Betti: 344).

Los primeros son ponderables en el momento en que el negocio surge o debe tomar vigor. Los se-
gundos caben sobre el negocio concluido y perfecto.

Invalidez es aquella falta de idoneidad para producir los efectos esenciales del tipo y que deriva de
lalégica correlacién establecida entre requisitos y efectos, y ello, por el dispositivo mismo de la norma
juridica.

En sentido concordante, una adecuada jurisprudencia ha destacado que mientras el vicio que provoca
la invalidez del acto esta situado dentro del negocio mismo (incapacidad, error, dolo, violencia, etc.),
cuando las motivaciones a las que cabe atender se ubican fuera del negocio en si, nos encontramos en
la categoria de lainoponibilidad. El interés que aqui se tutela queda emplazado invariablemente fuera
de él y la consecuencia es que el acto no puede ser invocado en relacion a ese interés (SCBA: Cuestas,
Norma ¢/ Ricotti, Juan Carlos s/ reivindicacién).

Es que mientras en lanulidad el acto padece de una ineficacia erga omnes y en virtud de un defecto
originario, lainoponibilidad mantiene la validez, pero a pesar de ello, no surte efectos respecto de deter-
minados terceros (Conf. articulo 396 del C6digo), pudiendo ocurrir como anomalia sobreviniente (pues
no es necesariamente congénita) y esta exclusivamente referida a la efectividad misma del negocio.

La inoponibilidad conforma la defensa pasiva y preventiva del tercero; mientras que la impugnabi-
lidad conforma una defensa activa y reactiva (Betti: 351).

En funcién de lo expuesto, puede pensarselo sélo en una inoponibilidad positiva en que el acto es
vélido y eficaz en general pero es ineficaz ante terceros (por la ineficacia relativa del negocio mismo,
como por ejemplo la inoponibilidad por fraude, articulo 338 del C6digo); pero es admisible también
mentar una inoponibilidad negativa, como por ejemplo, el acto que es ineficaz entre quienes lo otor-
garon pero resulta eficaz ante ciertos terceros, como por ejemplo, la hipétesis del subadquirente de
derechos reales o personales de buena fe y a titulo oneroso (articulo 392 del C.C.C.N.).

En éstas hipotesis obsérvese que es eficaz ante un tercero pese a la ineficacia que padece el negocio
(Zannoni, 1986:137).

Asuvez, debe partirse por considerar que validez no se contrapone al concepto de eficacia, ya que un
negocio puede ser valido pero adolecer de idoneidad funcional, ya que aun siendo apto como fuente
de una relacién juridica no cumple sin embargo con su funcién econdmico-social.

Consecuentemente y partiendo de considerar que la eficacia del acto juridico refleja ala aptitud que
éste tiene para producir los efectos que le son propios, su expresion negativa (la ineficacia) puede ser
comprendida desde un punto de vista estructural, o bien, desde una éptica funcional.

Es que la misma puede acaecer en razén de defectos o vicios constitutivos (ineficacia estructural,
inicial o intrinseca), o bien, es inidéneo ya que las voluntades significadas no son aptas para alcanzar
los intereses econdmicos sociales que a través del negocio las partes se han propuesto alcanzar (inefi-
cacia, sobrevenida —sobreviniente—, funcional o extrinseca).

Lanulidad o invalidez es una causal de ineficacia estructural ya que atiende a la fase de celebracién
del negocio, y a suvez, por cuanto la causal de ineficacia estd alojada en el mismo negocio, incidiendo
de manera originaria; y obstaculizando, por lo tanto, la idénea formacién del mismo.

De esa forma, el negocio es iniddneo como fuente de constituciéon, modificacién o extincién de
la relacién juridica; la que con él, se pretendia constituir, modificar o extinguir (Zannoni: 1986:127).
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B. Concepto de nulidad: la nulidad es entonces una sancién legal que quita al negocio sus efectos
normales por una causa existente al momento de su celebracién.

Se ha dicho —sin embargo— que no estamos ante una sancién ya que aquella se limita al plano
de lo ilicito, y esto dltimo no es el caso de marras en donde no hay estrictamente una desobediencia
al mandato de la ley. Se trata de una reaccién del orden juridico por lo cual se priva al acto de tutela
juridica por haberse usado un camino inadecuado (Nieto Blanc, 1971: 58).

Contemplando las imperfecciones de los actos, la invalidez acttia como remedio es decir como un
procedimiento ante el incumplimiento de aquellas condiciones impuestas por la ley.

Sin embargo no hay duda que estamos ante una sancién del orden juridico, es decir, una reaccién
del mismo consistente en una privacion de efectos, y ello, ante el no cumplimiento de la conducta
exigida, y a su vez, debido a una disconformidad con el ordenamiento juridico.

En éste sentido se ha sostenido que la nulidad del negocio se presenta como la condicio juris de orden
negativo dispuesto por el orden juridicoy ala que se subordinala eficacia del negocio (Zannoni: 1986:162).

En funcién de ello es de toda légica las consecuencias desfavorables, como ocurre en la especie al
privar al negocio de sus efectos propios.

A suvez, lasancion sélo proviene de laley, es decir, esimposible concebir que tamana consecuencia
pueda provenir de la voluntad de las partes ala manera —por ejemplo— de una modalidad del negocio
(articulo 343 y concordantes del C.C.C.N.).

Y al destacar que se lo priva de sus efectos normales, va de suyo que la privacién consiste en impedir
aquellos que el negocio estaba llamado a producir y que fueron previstos por las partes y compatibles,
desde luego, con el ordenamiento juridico.

Y ello por una causa existente al momento de su celebracién. Es un defecto que siempre tiene na-
cimiento con el negocio mismo. De alli que es una reaccién ante un defecto congénito pues responde
a causas anteriores o contemporaneas a la realizacién del acto.

C. Clases de nulidades: es de rigor recordar que la clasificacién legislativa esté ligada en gran medida
aun criterio diverso seguido por cada una de las diferentes legislaciones y atendiendo alas distinciones
y a la finalidad que persiguen (Rotondi, 1953:149).

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial regula acerca de dos clases de nulidades: 1.- la nulidad absoluta
y relativa (articulos 386 y s. del nuevo C6digo), y también, 2.- la nulidad total y parcial (articulo 389
del C6d.).

Es decir, no se reconocen categorias que si estaban previstas en el C6digo de Vélez.

Nos referimos a la nulidad expresa o implicita, manifiesta o no manifiesta y a los actos nulos y anu-
lables que no tienen reconocimiento legal a tenor de la nueva normativa.

En funcién de lo expuesto nos detendremos en los cambios operados:
1. Se suprime la categoria de nulidad expresa o implicita.

Era una clasificacién vinculada al modo en que la ley establece la sancién. Si lo es expresamente o
si basta que la invalidez se desprenda de la norma aunque ésta no lo diga expresamente.

Ello estd en linea directa con el viejo articulo 1037 del Cédigo de Vélez y cuya fuente fue Freitas.

La doctrina en general admitia la posibilidad de nulidades implicitas, y lo hacia sobre la base de
la norma prohibitiva establecida por Vélez en articulo 18 del viejo Cédigo Civil y que establecia que
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los actos prohibidos por la ley son de ningtin valor si ésta no designa otro efecto para el supuesto de
contravencion.

En el nuevo articulado no se reproduce una norma igual aunque la primer parte del articulo 12 del
C.C.C.N.recuerda que las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes cuya obser-
vancia esté interesado el orden ptiblico. Recordemos que ésta norma es de similar textura en relacion
al articulo 20 del Cédigo de Vélez.

Lo cierto es que se admite la posibilidad de la existencia de nulidades implicitas pero advirtiendo
desde luego que lanulidad siempre deriva de laley quien puede reconocerla de forma expresa o literal,
o bien, que aquella se desprenda de sus fines; aunque en caso de duda debe optarse siempre por la
validez del negocio ya que la declaracién de nulidad es excepcional.

Este ultimo temperamento es el que se impone a la luz de la nueva normativa, y ello considerando
la recta comprensién del problema.

2. Del mismo modo, se suprime la categoria de nulidad manifiesta y no manifiesta:

Lavieja sistemética hacia jugar la distincién aludida segtin el vicio sea manifiesto, vale decir, ostensible
o apreciable a simple vista; o bien, no manifiesto, esto es, que el defecto esta oculto siendo necesario
un proceso probatorio a fin de sacarlo a la luz (Compagnucci, 1992:525).

El articulo sobre el cual giraban las diferentes elucubraciones era el articulo 1038 del Cédigo de
Vélez, el cual destacaba que la nulidad es manifiesta cuando la ley expresamente lo ha declarado nulo
o le ha impuesto la pena de nulidad. Actos tales (agregaba el precepto) se reputan nulos aunque su
nulidad no haya sido juzgada.

Sin embargo, la doctrina habia observado que el cardcter manifiesto del vicio admitia variantes segin
que la apreciacion del defecto lo efecttie el juez en el litigio o los terceros interesados que sufran los
efectos de la invalidez (o validez) en su persona o bienes y cuya apreciacion se efectia al constituirse
la relacion juridica (Brebbia, 1995:574).

Se suprime también la categoria de actos nulos y anulables.
Para la doctrina, en general, el acto era nulo si el defecto es rigido y determinado.

A suvez, es de nulidad manifiesta para el juez yala comprobacién del defecto que invalidaba al acto
no depende de una investigacién de hecho.

Sin perjuicio de las disimiles interpretaciones a las que convocaba la problemadtica (y que no es del
caso considerar aqui) y referido a la visibilidad, podia entenderse también que el caracter ostensible,
propio del acto nulo, se referia, sin méds, a la posibilidad de ser subsumido ese defecto en una hip6tesis
normativa concreta.

De manera inversa, era anulable si la declaracién exigia una comprobacién pues el defecto se en-
contraba oculto en la estructura del negocio.

En el acto anulable y para declarar la efectiva nulidad, debe el juez realizar previamente una inves-
tigacién de hecho a fin de descubrir la presencia del vicio.

A su vez, éste ultimo era graduable y flexible ya que en el negocio se presenta de manera fluida e
indefinida.

D. Valoracién de la problemadtica a la luz de la reforma. Ya la doctrina tradicional habia observado
que la sistematizacién que de las nulidades habia llevado a cabo nuestra doctrina, es fruto de unalarga
elaboracién que ha debido superar dificultades producto de una labor del codificador que se nutrié
de fuentes heterogéneas (Arauz Castex, 1954: 443).
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En funcién de lo expuesto, en la redaccién del actual Cédigo Civil y Comercial se tuvo en cuenta
que al asimilar la tutela del subadquirente de buena fe y sea el acto nulo o anulable, se despoj6 a la
clasificacién de la relevancia préactica que se le habia atribuido.

A mayor abundamiento, recuérdese que el articulo 1051 del Cédigo de Vélez (luego de la reforma
17.711) sefialaba que todos los derechos transmitidos a terceros sobre un inmueble por una persona
que ha llegado a ser propietaria en virtud de un acto anulado quedan sin ningtin valor y pueden ser
reclamados del poseedor actual.

Pero aquella reforma dejé expresamente a salvo los derechos de los terceros adquirentes de buena
fey a titulo oneroso, agregando: “sea el acto nulo o anulable”.

De acuerdo a esto ultimo, no existirian motivos serios para defender la relevancia ontoldgica de la
clasificacién ya que la divisién entre actos nulos y anulables quedaria reducida a un proceso légico
que realiza el juez (Rivera, 1993: 962-1534 d).

La doctrina francesa, a su turno, ha considerado que la nulidad sélo opera por intervencién del juez
ya que no existe nulidad de pleno derecho, en el sentido de que un acto se reduce a la nada por la
simple alegacién. La nulidad debe ser computada por el juez pues hasta esa declaracién de nulidad el
acto nulo es una apariencia (en la doctrina francesa, (Ripert y Boulanger, 1963: n° 626: 451y ss., puede
verse también Planiol y Ripert, 1940, n° 282: 393).

Sin embargo, debe advertirse que la cuestion no es pacifica (En el derecho comparado, De Castro y
Bravo, 1985, n° 522: 475).

Se ha puesto énfasis, sin embargo, en que el establecimiento de las nulidades de pleno derecho
permite a la parte afectada que en ciertas ocasiones pueda actuar partiendo de la base de la invalidez
del acto sin necesidad de acudir a la justicia y sin incurrir en responsabilidad civil.

Tal el caso del menor que por instrumento privado vende un inmueble y que llegado a la mayoria
podria transferirlo validamente sin necesidad de pronunciamiento judicial (Brebbia, 1995: 608).

Por su parte y en nuestro medio, el actual articulo 45 del Cédigo Civil y Comercial establece la situa-
cién de los actos nulos que fueron realizados por el incapaz o con capacidad restringida antes de la
inscripcién de la sentencia, y determina que podré anularlo el juez siempre que se den los requisitos
que la norma establece (articulo 45 Céd. cit).

Esatodaluz evidente cuél es la realidad del acto, debiendo el juez ajustarse a los extremos senalados
por la norma ya que la medida exacta de la nulidad es legal y no judicial.

En otros términos, el acto jurisdiccional se limita a verificar los alcances y de alli las posibles con-
secuencias de la nulidad.

Lo habfia dicho una importante jurisprudencia: en los actos anulables la ley no puede establecer
sino un principio de sancién, que sera desenvuelto, definido y regulado por el juez en funcién de las
circunstancias particulares que el caso presenta, valoradas de acuerdo a su criterio: es una nulidad
intrinsecamente dependiente de la apreciacién judicial (SCBA; 17/12/2014, entre otros).

Lo expuesto es exacto, pero debe ameritarse también que la decisién del juez depende de ese
principio de sancién pues la extension de la conducta se ajusta a las directivas y modalidades que le
impone la norma.

En definitiva, se verd con el efectivo funcionamiento de la sistematica si el actual temperamento
aceptado por el Cédigo no exhibe algunas perplejidades, silencios o carencias.
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E. Categorias admitidas en el Cédigo Civil y Comercial
Las categorias expresamente admitidas por el Cédigo Civil y Comercial son dos:

1) Nulidad absoluta y relativa. En la Seccién 22 del Capitulo 9 el nuevo Cédigo Civil y Comercial —ar-
ticulo 386— se refiere a los criterios legales que sirven para diferenciar a la nulidad absoluta y relativa.

Senala en efecto que son de nulidad absoluta los actos que contravienen al orden publico, la moral o
las buenas costumbres. En tanto que son de nulidad relativa los actos alos cuales laley impone ésta san-
ci6n sélo en proteccion del interés de ciertas personas (conf. articulo 386 del C6digo Civil y Comercial).

Pasamos a considerar algunos aspectos de la novel normativa:
— La nulidad absoluta

De atenernos a lo expuesto el orden publico, la moral ylas buenas costumbres se erigen en el criterio
rector que sirve para aludir a la categorizacion.

Sin embargo debe advertirse que a fin de caracterizar a la nulidad absoluta debe ameritarse si el
interés privado afecta o compromete intereses generales.

Enlinea conlo expuesto pero en funcién de la anterior sistemética, la doctrina entendfa que cuando
se alude al orden publico, ala moral o alas buenas costumbres se fijan nociones que intentan dotar de
contenido a intereses generales y que el derecho privado, aquiy ahora, se propone proteger (Zannoni,
1986: 205 y ss.).

En tal sentido hay normas de orden puiblico que cuando son violadas pueden dar lugar a nulidades
relativas. Tal es el caso del acto realizado por un sujeto incapaz o con capacidad restringida que con-
traria la sentencia respectiva y es realizado con posterioridad a su inscripcion. A tenor de lo dispuesto
por el articulo 44 del C6digo tales actos son nulos.

Se trata de una nulidad relativa ya que es establecida en proteccién al sujeto al cual se refiere, y
siendo asf, es confirmarle por éste.

De manera que no se puede aludir a ésta categorizacion sin advertir que en la especie es de singular
relevancia auscultar cual es la envergadura del interés comprometido, y de alli, debe advertirse que
estamos frente a una sancién sumamente grave ya que el interés afectado (justamente) trasciende al
de las partes del negocio.

Siendo un defecto superlativo y esencial el interés comprometido interesa a la colectividad en su
conjunto y al orden econémico social.

De lo expuesto se infieren las consecuencias que genera el acto de nulidad absoluta (articulo 387
del Cédigo Civil y Comercial).

La nulidad absoluta puede declararse por el juez, sin mediar peticién de parte, si es manifiesta en
el momento de dictar sentencia (articulo 387 citado).

Enrelacién al Cédigo de Vélez, la nueva normativa mantiene la necesidad de que aparezca manifiesta
la causal de nulidad a fin de que el juez pueda declararla de oficio.

Difiere del articulo 1047 del Cédigo Civil de Vélez en cuanto éste no sélo determinaba de forma
expresa que el juez no sélo puede sino que ademds debe declarar la nulidad absoluta.

Laredaccidén actual del articulo 387 del Cédigo conduce a igual criterio, pues la caracterizacién de
intereses inmersos en la problemadtica de la nulidad absoluta y sus presupuestos no eximirfan nunca
del deber del juez de declararla.
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Justamente al redactar el precepto como se lo hizo manteniéndose la declaracién de oficio de la
nulidad si se presenta manifiesta al momento de dictar sentencia, se tuvo en cuenta “el concepto supe-
rior de valoracion ética” (tal como decian los Fundamentos del entonces Anteproyecto), como criterio
amplio que permita al juez impedir la vigencia de un acto que afecta un interés general.

De acuerdo también a los mismos Fundamentos del Anteproyecto es irrelevante el secundario as-
pecto formal, segtin que el vicio resulte del s6lo instrumento o de éste, sumado a otra prueba auténtica
o extrinseca, o aun, de una investigacién de hecho que permita inferir la sancidn.

En otro orden, sefala el articulo 387 del Cédigo Civil y Comercial que la nulidad absoluta puede
alegarse por el Ministerio Publico.

Obviamente la puede articular el Ministerio Publico ya que el mismo es el encargado de velar por
el interés general.

A su vez del rico texto emergente del articulo 387 citado se desprende que puede ser alegada por
cualquier interesado, sean las partes o los terceros, y en la medida en que tengan un interés legitimo.

Asuvez, larica preceptiva deja a salvo que se invoque la propia torpeza para intentar sacar un prove-
cho (articulo 387 citado). Es aplicacién del principio moralizador nulla turpitudinem propriam allegans.

En definitiva, se mejora el sistema tradicional que impedia solicitarla a quien hubiese “ejecutado el
acto sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba” (articulo 1047 del Cddigo de Vélez).

El “conocimiento” del vicio no equivale necesariamente a mala fe. Lo razonable no es impedir
sino —mads bien— limitar la imposibilidad de articular la nulidad a quien haya actuado de mala fe y
pretenda obtener un provecho de la declaracién de nulidad. Nos parece que es la postura correcta.

De la misma forma y bajo tales lineamientos, si el causante de la nulidad no ejecut6 el acto viciado,
al ser demandado puede oponer la excepcidn de nulidad respectiva (conf. articulo 383 del C.C.C.N.).

A suvez, y prosiguiendo con el puntual andlisis del articulo 387 del C.C.C.N., el mismo destaca que
la nulidad absoluta no puede sanearse por la confirmacién del acto ni por la prescripcion.

Que no pueda confirmarse es obvio pues ello implicaria que a través de esa convalidacién se man-
tenga la ofensa al interés general.

A suvez, se destaca que la nulidad absoluta es imprescriptible y ello goza de toda légica, pues de lo
contrario se terminaria convalidando por el transcurso del tiempo el acto viciado por tamano defecto.

— La nulidad relativa

A suvez (y como se advirtiera) el supuesto de la nulidad relativa la ley mira el interés individual, vale
decir, se la establece sdlo en proteccion de ciertas personas.

Consecuente con lo expuesto, la nulidad relativa sélo puede declararse a instancia de aquel en cuyo
beneficio la ley la establece (articulo 388 del C.C.C.N.).

El anterior C6digo (articulo 1047 C4digo de Vélez) establecia que se encuentran legitimados para
interponer la accién de nulidad relativa “todos los que tengan interés en hacerlo” y se interpretaba que
lo pueden hacer todos aquellos que sufran un agravio a raiz del acto defectuoso.

El articulo 388 senala que, excepcionalmente puede invocarla la parte contraria a la beneficiada
con la declaracién de nulidad, pero en tanto y en cuanto sea de buena fe y haya experimentado un
perjuicio importante.

Lasrazones de la ampliacién de lalegitimacion fueron dadas por los Fundamentos del Anteproyecto.
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A tal fin se tuvo en cuenta la posibilidad de que la parte en cuyo beneficio se establecié la nulidad no
la articule, y siendo asi, la subsistencia del acto acarre perjuicios significativos a la otra que es, como
se sabe, de buena fe.

En tal sentido, se da como ejemplo el contrato de locacién celebrado con un enfermo mental no
declarado y cuya situacién le impide dar cumplimiento a lo pactado. A tal fin debe acreditar su buena
fe, y ademas, el importante perjuicio que le genera el mantenimiento del acto.

Como bien se ha observado el nuevo Cédigo mantiene la posibilidad de confirmar el acto y la pres-
cripcién de la accién de nulidad relativa la cual opera a los dos anos (articulo 2562 a), modificando la
sistematica del Cédigo derogado (Malicki, 2015: 866).

Pero la dltima parte del articulo 388 del C.C.C.N. establece una excepcién importante al principio
general en materia de nulidad relativa: no puede invocarla aquel que obré6 con ausencia de capacidad
de ejercicio para el acto, si a su vez, obré con dolo.

Esto ultimo da la pauta que el criterio rector en la materia es la contemplacién de la buena o mala
fe de quien intervino en el acto e intenta dejarlo sin efecto invocando su nulidad.

En funcién de ello se protege a quien de buena fe confi6 en la apariencia.

2) Nulidad total y parcial. En la Secci6n 32 del Capitulo 9 el nuevo Cédigo se refiere a ésta clasifica-
cién que (como se sabe) tiene en cuenta la extension de la sancién de nulidad.

La evolucién histdrica operaba en torno a dos brocardos latinos por cuales se respondia a la per-
plejidad que provocaba la posible reduccion del negocio y ajustar (mediante la nulidad parcial) las
pautas pactadas a las exigencias legales.

Por un lado se sostenia utile per inutile non vitiatiur, vale decir, lo ttil no debe ser viciado por lo
inutil. Y por el otro lado, se hacia hincapié en que si se decreta la nulidad parcial puede un acto no ser
el mismo al que se quiso y ello por cuanto se lo amputa o mutila, y ademds, unus actus non potest pro
parte valere, pro parte non.

En el articulo 389 del C.C.C.N. se establece que nulidad total (llamada completa por Vélez en el
articulo 1039 del Cédigo derogado) es la que se extiende a todo el acto. En tanto que la nulidad parcial
es la que afecta a una o varias de sus disposiciones.

En otros términos, si la nulidad recae sobre una clausula o un sector del negocio, la nulidad es
parcial. En tal caso se invalidan aquellas partes afectadas por el vicio manteniéndose validas las otras
partes del negocio.

En tal sentido, el articulo 389 senala que la nulidad de una disposicién no afecta a las otras dispo-
siciones vélidas en la medida en que sean separables, de lo cual se desprende que adopta el criterio
de la separabilidad.

Se aparta del pensamiento mds subjetivo de acuerdo al cual sélo puede procederse a la nulidad
parcial si resulta que el contrayente lo habria celebrado si la parte nula hubiese sido omitida (conf.
articulo 139 del BGB y articulo 1419 del Cédigo italiano de 1942).

De acuerdo a nuestro sistema, serdn separables —o independientes— si invaliddndose las partes
afectadas por el vicio se pueden mantener como vélidas las otras partes de aquel, y ello ocurrirg, en
la medida en que ese fraccionamiento del acto no le impida cumplir los fines que a través del mismo
las partes se propusieron.

De alli que la segunda parte del precepto destaque que si no son separables es porque el acto no
puede subsistir cumpliendo su finalidad. En tal caso se debe decretar la nulidad total (articulo 389
—2da. parte—).
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Se debe atender, en efecto, a la finalidad préctica que se persigue a través del negocio y desde luego
a las circunstancias del caso.

Del mismo modo la norma sefiala que en la nulidad parcial, y en caso de ser necesario, el juez debe
integrar el acto de acuerdo a su naturaleza y los intereses que razonablemente puedan considerarse
perseguidos por las partes (articulo 389 C.C.C.N. tltima parte).

La norma ubica la problemadtica en sus légicos andariveles y ello, por cuanto permite al juez inte-
grar, lo que supone interpretar el negocio a la luz de la ley, considerando que el propdsito negocial
se corresponda o mantenga con la validez parcial de mismo, y teniendo en cuenta, las circunstancias
del caso yla buena fe.

Se ha sostenido que esté referido sobre todo a la hipétesis en que deba el juez sustituir las cldusulas
de un acto por normas imperativas y aquellos en los que las disposiciones se mantienen pero deben
ser reducidas a limites razonables, como ser, en materia de intereses pactados (Santi, 2013 -E: 807).

Es logico suponer que la nulidad parcial serd més frecuente en materia testamentaria pero en la
medida en que puede quedar en pie la voluntad del causante en su conjunto, y aun, cuando se invalide
una parte del negocio unilateral (tal lo que ocurriria en un testamento con la invalidez de un legado,
por ejemplo).

En los contratos la cuestién es mas compleja ya que cada clausula forma un conjunto, y es una parte
seguramente necesaria del conjunto total convenido. Lo expuesto no impide (sin embargo) que el
contexto permita inferir que el negocio igual se habria concluido sin esa cldusula invélida.

Se trata de abordar el sutil encuadre dogmatico de la hermenéutica integradora en materia de nu-
lidad parcial.

En la doctrina alemana se ha sostenido que la interpretacidn integradora en el negocio entre vivos
siempre tiene naturaleza normativa, ya que alejandose del sentido dado por uno y otro de los contra-
tantes, tiene su arranque en el contenido mismo del negocio tal como lo haya fijado la interpretacion.

En la disposicién por causa de muerte, por el contrario, la interpretacién integradora tiene que
producirse en el sentido del otorgante que dispone mortis causa. Sélo subsidiaria y prudentemente
se aplica una interpretacion integradora normativa. Es que el punto de partida de la interpretaciéon
integradora en los negocio inter vivos es la regla juridica negocial y el objeto del contrato no debe ser
ampliado ni modificado; en materia testamentaria, en cambio, se trata de desarrollar o acomodar la
regulacién a otra realidad, pero respetando la finalidad pretendida y de esa forma, lejos se estd de
establecer regulaciones que el testador no ha establecido (...) (Flume, 1998: 402 y ss.).

De alli que es tan importante la sutil labor de integracién que le cabe al juez respetando, en su caso,
la naturaleza y los intereses que razonablemente puedan considerarse perseguidos por el o los otor-
gantes considerando empero la variedad de los tipos negociales.

F. Efectos de la nulidad

En la Seccién 42 del Capitulo 9 el Cédigo de marras regula acerca de los efectos de las nulidades
(articulo 390 a 392 del C.C.C.N.).

En funcién ala mentada problematica debe advertirse que la misma puede proyectarse respecto de
las partes (articulo 390 del C.C.C.N.) o en relacién a terceros (articulo 392 del mismo).

En funcién de lo expuesto pueden senalarse las siguientes directivas:

1. Restituciones: cuando se habla de efectos de las nulidades se alude a las consecuencias que
produce la declaracién de nulidad, y como bien lo sefiala el articulo 390 del Cédigo la nulidad pro-
nunciada por los jueces vuelve las cosas al mismo estado en que se hallaban antes del acto declarado
nulo y obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han recibido.
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Obviamente si el negocio no se ejecutd y una de las partes reclama el cumplimiento de éste, la con-
traparte podra defenderse interponiendo la excepcién de nulidad (articulo 383 C.C.C.N.).

Pero de haberse cumplido (total o parcialmente) el articulo 390 citado obliga a restituirse recipro-
camente lo obtenido como consecuencia del acto anulado invocdndosela por via de accién (articulo
383 citado).

Es decir, la sentencia tiene efecto retroactivo, y entonces, pronunciada aquella los otorgantes deben
restituirse lo que se hubiesen entregado en virtud del acto, desapareciendo los derechos y las obliga-
ciones que se desprendian de él.

En puridad, la restitucién no proviene de la nulidad misma sino més rectamente del alcance de la
sentencia, razén por la cual pueden existir razones ajenas a la nulidad y que obstan a la restitucién
(como ser un pago indebido).

De manera consecuente debe advertirse que la regla del articulo 390 no es absoluta y en tal sentido
quedan exceptuados los terceros subadquirentes de derechos reales o personales sobre un inmueble
o mueble registrable a titulo oneroso y de buena fe (articulo 392 C.C.C.N.).

A tono con lo expuesto, las restituciones se rigen por las disposiciones relativas a la buena o mala
fe seguin sea el caso, y siendo asi, el ordenamiento remite a la normativa atinente a los efectos de las
relaciones de poder (articulo 390 —ultima parte— del C.C.C.N. el que remite a lo dispuesto en las
normas del Capitulo 3 del Titulo IT del Libro Cuarto referidos a los efectos de la posesion o tenencia).

2.Responsabilidad por el acto nulo. Sefiala el articulo 391 del C.C.C.N. que los actos juridicos nulos,
aunque no produzcan los efectos de los actos vélidos, dan lugar en su caso a las consecuencias de los
hechos en general y a las reparaciones que correspondan.

Mejorando la férmula del articulo 1056 del Céd. de Vélez, por la nueva normativa y siendo el acto
insuficiente para cumplir los efectos previstos por las partes, puede sin embargo producir las conse-
cuencias de los hechos en general y sin perjuicio de las reparaciones que puedan corresponder por
los dafios complementarios o suplementarios.

Es decir que puede producir los efectos de los hechos en general, de los actos ilicitos o de otro acto
juridico (articulo 384 C.C.C.N.).

Puede sostenerse entonces que se trata de la subsuncién en otro supuesto juridico.

Y siesun hechoilicito puede dar lugar alas reparaciones que correspondan y la obligacién resarcitoria
es autonoma a los deberes de restitucién (Zannoni, 1986: 238).

La accién resarcitoria es auténoma de la accién de nulidad, pero puede también ser complementa-
ria, o bien supletoria o suceddnea de la obligacién de restituir. Si ambas partes son culpables, el juez
debera examinar la incidencia causal de cada una de las culpas sobre la produccién de la nulidad y a
fin fijar el porcentaje de responsabilidad (Brebbia, 1995: 636).

Naturalmente si se acciona por dafnos deben acaecer en la especie los recaudos propios de la res-
ponsabilidad civil.

3. Efectos respecto de terceros. De similar forma en que lo hacia el articulo 1051 del Cédigo de Vélez
(texto seginley 17.711), el nuevo articulo 392 del C.C.C.N. sefiala que todos los derechos reales o perso-
nales transmitidos a terceros sobre un inmueble o mueble registrable, por una persona que ha resultado
adquirente en virtud de un acto nulo, quedan sin ningtin valor, y pueden ser reclamados directamente del
tercero, excepto contra el subadquirente de derechos reales o personales de buena fe y a titulo oneroso.

Es decir se protege la apariencia en favor del subadquirente de buena fe y a titulo oneroso; y ello en
funcién de la seguridad juridica, y al mismo tiempo, es intrascendente la gravedad del vicio en punto
alos intereses tutelados.
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A su vez, el articulo se refiere a los derechos reales o personales transmitidos a terceros sobre un
inmueble o mueble registrable.

Lo relevante es la circunstancia de no tratarse de un vicio ostensible ni visible del acto antecedente
(sustento de la buena fe), y a ello hay que anadir el hecho de que la titularidad del dominio del bien
fue inscripto a nombre del enajenante (Zannoni, 1986: 217).

En torno al concepto de buena fe se ha sostenido que no basta la buena fe registral, y en esa senda
debe recordarse que el articulo 4 delaley 17.801 destaca que la inscripcién no convalida el titulo nulo
ni subsana los defectos que adoleciere segtn las leyes.

Ello implica sostener que el estudio de titulos de cardcter notarial es necesario a fin de asegurarse de
la legitimidad de los antecedentes de dominio del bien que adquiere (Cifuentes, 1986: 661).

Un tema interesante que la nueva normativa no aclara es sila norma protege o no alos actos viciados
de nulidad absoluta pues se refiere, sin mas, a quien ha llegado a ser propietario por un acto nulo.

A su vez, la tltima parte del articulo 392 del C6digo de marras sostiene que los subadquirentes no
pueden ampararse en su buena fe y a titulo oneroso si el acto se ha realizado sin intervencién del
titular del derecho.

Son las enajenaciones a non domino cuya singularidad ya habia hecho considerar que la hipétesis
no estaba subsumida en el viejo articulo 1051 del Codigo de Vélez.

Se trata de aquellos actos de disposicion efectuados por quien no es titular del derecho transmitido
ono se halla legitimado para representarlo (como, por ejemplo, si comparece al acto haciéndose pasar
por el titular del derecho o sobre la base de un poder falsificado, etc.).

No encuadrable dentro de la categoria del acto nulo (ahora por expresa disposicién legal), resta
cuestionarse acerca de la naturaleza de las enajenaciones a non domino.

En torno a la anterior preceptiva la doctrina estimaba que, o se trata de un acto inexistente, o bien
es inoponible, o bien, estamos ante un despojo que da lugar a la accién reivindicatoria.

El articulo 2247 del Cédigo Civil y Comercial regula acerca de las acciones reales y establece que
éstas representan los medios de defender en juicio la existencia, plenitud y libertad de los derechos
reales contra ataques que impiden su ejercicio.

Entre esas acciones la accion reivindicatoria tiene por finalidad defender la existencia del derecho
real que se ejerce por la posesion y que corresponde ante actos que producen el desapoderamiento
(articulo 2248 Cédigo cit.).

II1. Conclusién
Felizmente se ha plasmado en la normativa respectiva una teoria general de las ineficacias negociales.

En tal sentido, se ha reconocido dos categorias de suma importancia: junto a la tradicional nulidad
se hareceptado expresamente a la inoponibilidad del acto o negocio respecto a terceros.

En materia de nulidades se ha purificado el régimen respectivo reconociéndose dos divisiones sus-
tanciales: la nulidad absoluta y relativa, por un lado; y la nulidad total y parcial, por el otro.

Entre las categorias suprimidas se halla la de actos nulos y anulables. Un primer andlisis es insufi-
ciente a efectos de brindar una opinién definitiva y aun cuando no hay dudas de la tortuosidad que
significaba, por si, el consecuente encuadre en tales categorias.

Sin embargo lo antes expuesto nos impone cierta cautela a la hora de dar una opinién definitiva.
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I. Introduccion

Uno de los aspectos destacados del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién —C.C.C.N.— es haber
abandonado el régimen imperativo y forzoso y cambiarlo por uno convencional donde los esposos
pueden optar.

Desde hace mas de treinta afios la mayoria de la doctrina se ha manifestado a favor de esta incor-
poracién haciendo hincapié en la necesidad de renovar el régimen econémico matrimonial que ha
permanecido casi inalterado desde la redaccién del Cédigo (1).

Por otra parte, las sucesivas reformas parciales que el régimen sufrié han determinado una gran
dificultad para su estudio, ello en virtud de que se modificaron aspectos sustanciales relativos el
régimen (capacidad civil de la mujer casada, gestion y pasivo), sin producir una reforma integral del
articulado, lo cual lleva a enormes dificultades para la interpretacion del verdadero sentido de las
normas no derogadas.

En el presente trabajo intentaré recorrer el régimen. Para hacerlo analizaré sus caracteristicas dis-
tintivas, el debate sobre las convenciones matrimoniales, las normas aplicables a los dos regimenes,
las principales reformas en materia de comunidad y el nuevo régimen de separacion.

II. Caracteristicas del régimen

El Cédigo Civily Comercial abandona el régimen imperativo al permitir que los cényuges opten por
uno de los dos regimenes regulados. En rigor de verdad, tal como ha sido previsto, la opcién se reduce
al régimen de separacion de bienes (articulo 446), ya que a falta de ella se aplica supletoriamente el
régimen de comunidad, es de suponer que quienes no elijan la separacidon de bienes no expresen nada
y como consecuencia se les aplique el supletorio a falta de opcién (articulo 463).

Los cényuges pueden cambiar de régimen cuantas veces quieran, siempre y cuando haya pasado
un afio desde la dltima modificacion (articulo 449). Se establece ademas un conjunto de normas que
resultan aplicables a ambos regimenes. En ellas se regula sobre la proteccién del hogar conyugal y su
ajuar, el deber de contribucidn en las cargas del matrimonio y la responsabilidad solidaria frente a los
acreedores de cualquiera de los conyuges por deudas contraidas para sostener los gastos ordinarios
del hogar, el sostenimiento y educacion de los hijos.

(*) Prof. Titular Interino de Derecho Civil Vy Prof. Adjunto Ordinario en Derecho Civil V, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, UNLP.

(1) Ver Libro de Ponencias de la Comisién III del X Congreso Internacional de Derecho de Familia celebrado en Men-
doza en 1998.
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III. La incorporacion de los regimenes optativos. El debate

Elrégimen imperativo de comunidad establecido por el C6digo Civil fue aplicado durante més de un
siglo sin que, en lo sustancial, generara controversias doctrinarias ni mayores cuestionamientos sobre
la justicia de sus resultados. Fue asi mantenido por Bibiloni en su anteproyecto, por los redactores del
Proyecto de 1936, por el Anteproyecto de 1954, y por la reforma de laley 17.711 de 1968.

Las principales razones para sostenerlo son las siguientes:

a) La comunidad de ganancias es un régimen de estricta justicia para los matrimonios donde existe
una diferenciacién de roles, y uno de los conyuges pone su mayor atencién en el hogar y los hijos
mientras el otro realiza una actividad externa més remunerativa en términos econémicos. En las fa-
milias donde la esposa (0, menos frecuentemente, el marido) esta dedicada principalmente al hogar y
ala atencion de los hijos, aunque tuviera alguna actividad complementaria emunerada, la alternativa
de la separacién de bienes llevaria a situaciones de extrema injusticia y desamparo al momento de la
disolucién del matrimonio o separacién conyugal. Y significaria un injusto enriquecimiento para el
otro conyuge, que habria acumulado ganancias con el respaldo de quien estaba dedicada al hogar,
para luego conservarlas exclusivamente para si.

Y en los casos minoritarios de matrimonios donde ambos conyuges realizan tareas remuneradas a
la par (por ejemplo: marido y mujer profesionales, empresarios, etc.), aun cuando la comunidad de
ganancias no resulta tan indispensable, de ningtin modo lleva a un resultado injusto. En estos casos
no se advierte cudles serian las soluciones valiosas que un régimen imperativo de comunidad no
permite alcanzar.

b) Lainstitucién matrimonial tiene un aspecto personal no pecuniario y un aspecto patrimonial. Son
dos caras de la misma moneda, y es la misma sustancia la que da forma a ambas caras, caracterizada
por la primacia del orden ptblico, lo que resulta tanto del Cédigo Civil, como luego de la ley 2.393, y
de la ahora vigente la ley 23.515.

Esaconsejable que el aspecto patrimonial guarde coherencia con el aspecto personal; la posibilidad
de discutir y convenir el régimen de bienes durante el matrimonio agregaria, mas que un elemento de
union matrimonial, un innecesario motivo de friccién. Concordantemente, sostenia Bibiloni, en los
fundamentos de su anteproyecto de reforma al Cédigo Civil:

“Es manifiesto que la sociedad conyugal no es un contrato. Es impuesta por la ley; los esposos no
pueden evitarla, su voluntad es inoperante. Se trata de un régimen, y de un régimen de orden publi-
co, concebido como necesario para mantener y estrecharla unién de los esposos, estimularlos en la
cooperacion, y vincularlos en la prosperidad comtn. Realiza el noble ideal del matrimonio, unién
perfecta, completa, de dos seres que el afecto ha ligado, y que ninguna idea interesada debe separar.

La experiencia general revela que la cooperacién existe, aun en los paises en que la separacién de
los bienes es el régimen legal, entre los esposos bien avenidos, y quela separacion efectiva trae el dis-
tanciamiento y la destruccién de la unién entre ellos”

El matrimonio implica un proyecto comun de vida, cuya armonia parece poco compatible con el
enfrentamiento de los cényuges en la negociacion de un contrato matrimonial, o de su modificacion (2).

El principio legal y social tiende a la integracion de intereses y no a su contraposicion.

c) El régimen legal tinico ofrece una mejor proteccion a los terceros, que pueden identificar la situa-
cién juridico-patrimonial de la persona casada con quien contratan. El sistema convencional produce
un margen de inseguridad, en especial si se admite su mutabilidad, y puede crear situaciones de gran

(2) Ver nota al articulo 1217 del Cédigo Civil.
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confusidn juridica en larelaciéon y responsabilidad de los cényuges frente a sus acreedores y contratan-
tes, sobre todo si éstos corresponden a diversos periodos de sus cambiantes regimenes patrimoniales.

IV. El debate en la doctrina contemporanea y la tendencia hacia la autonomia

En las tltimas dos décadas, el debate sobre las ventajas e inconvenientes de mantener la imperati-
vidad o de admitir las convenciones se convirtié en un clasico en los congresos y jornadas de derecho
civil realizados en nuestro pais. En diversos encuentros donde se discuti6 el tema, como el Congreso
Hispano-Americano de Derecho de Familia, realizado en Salta en 1983; en las XI Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Buenos Aires, 1987); en las Il Jornadas Nacionales de Profesores de Derecho (Buenos
Aires, 1992) y el X Congreso Internacional de Derecho de Familia (Mendoza, 1998), ha predominado
el criterio favorable a la admisién de regimenes convencionales.

En particular, en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia (Mendoza, 20 al 24 de septiem-
bre de 1998), la Comision 3 dedicé un espacio importante a la cuestion. Las recomendaciones de la
mayoria fueron las siguientes:

“1. El principio de la autonomia de la voluntad, que se manifiesta en todo el campo del derecho,
debe ser también admitido dentro del régimen patrimonial del matrimonio, y los cényuges deben
tener cierta libertad para pactar el régimen patrimonial de su matrimonio. 2. El legislador debera
determinar si esa opcion es libre o si s6lo se puede optar entre regimenes patrimoniales previamente
establecidos. A falta de opcién regira supletoriamente el régimen de comunidad de bienes, o el que
prevea la ley (...) 7. La opcidn por el régimen patrimonial convencional debe poder efectuarse en el
acto de la celebracién del matrimonio, antes del mismo o durante su vigencia. 8. Las convenciones
sobre el régimen de bienes en el matrimonio deben ser formales y satisfacer las exigencias del régimen
publicitario registral para la proteccién de terceros”.

En el derecho comparado predomina también la aceptacion de las convenciones, con diversas va-
riantes en cuanto al régimen legal bdsico, a las opciones admitidas, y a su mutabilidad.

La Convencién de La Haya de 1978 sobre regimenes matrimoniales, suscripta por algunos paises
europeos, sienta igualmente el principio de autonomia de la voluntad de los conyuges en esta materia.

Paralelamente a la expansion de los regimenes convencionales, en las tltimas décadas se ha pro-
ducido una corriente inversa, tendiente a moderar los resultados injustos a los que puede llevar el
régimen de separacion de bienes (aun siendo convencional). Esa tendencia se expresa a través del
establecimiento legal de nucleos imperativos —proteccion del “patrimonio familiar” y otras varian-
tes— que restringen la autonomia de la voluntad de los conyuges, y de la admision jurisprudencial
de “prestaciones compensatorias” para el conyuge que se ve muy perjudicado por las consecuencias
estrictas de una separacion de bienes (por ejemplo, las reformas del Cédigo Civil francés de 1965, del
Cddigo Civil espanol de 1981, del Cédigo Civil de Quebec de 1989).

En nuestro pais se aducen multiples razones a favor de la admisién de las convenciones:

Se senala que el régimen imperativo de comunidad se relacionaba con una estructura econémica
y social de la familia (la mujer reservada a la vida doméstica y a la crianza de los hijos) que ha cam-
biado sustancialmente, pues ahora hombre y mujer comparten el mercado de trabajo y desarrollan
actividades econémicas productivas en un pie de igualdad; que el pluralismo social aconseja no im-
poner un modelo tinico y permitir que los directamente interesados elijan el que més se ajusta a sus
circunstancias; que la igualdad entre los cdnyuges implicare conocerles la libertad para acordar sus
propias reglas patrimoniales; que la evolucién del derecho de familia le concede un lugar cada vez
mas amplio a la autonomia de la voluntad; que la vigencia del divorcio genera segundos matrimonios
donde los contrayentes frecuentemente no quieren verse nuevamente atados por las complicaciones
del régimen patrimonial comunitario; y que la circunstancia de que una eventual mayoria prefiera
para si el régimen de comunidad no justifica imponer esas reglas a la minorfa.
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Se reconoce el peso de todos los argumentos expuestos, la autoridad de quienes los sostienen, y el
claro predominio en el derecho comparado, de los sistemas convencionales.

A pesar de todo ello, entiendo que la reforma propuesta puede ser perjudicial y puede acarrear mas
inconvenientes que beneficios.

Una delasrazones que, histéricamente, sustentaba la justicia del régimen imperativo de comunidad
era proteger los derechos de la mujer-ama de casa, colocada en una situacién de inferioridad econé-
micay juridica respecto del marido.

Actualmente, la desigualdad juridica ha sido superada, y los convenios internacionales, la Consti-
tucién Nacional y las normas sustanciales de nuestro derecho civil ponen a los cdnyuges en un pie
de igualdad.

Quienes argumentan a favor de la admisién de las convenciones matrimoniales, sostienen que dicha
igualdad también existe en el plano econdmico y social, y que ya no se justificaria tomar en cuenta
como situacién predominante al esquema “marido proveedor-mujer ama de casa”

No comparto esa opinién. Es obvio que las condiciones econémico-sociales de la relaciéon
matrimonial son muy diferentes a las de la época de Vélez Sarsfield, y que la participacién de las
mujeres en la vida profesional y empresaria y en el mercado de trabajo ha crecido notablemente.
Sin embargo, estamos muy lejos de una verdadera igualdad, que pudiera colocar a la gran mayoria
de las esposas en una situacién de paridad con sus maridos, para la negociacién y defensa de sus
intereses patrimoniales.

Con razon, Borda (1993) observa el caracter ficticio del argumento que vincula la convencionalidad
con la “igualdad juridica de los conyuges’, senalando que éste no tiene sustento en nuestra realidad
social.

Conforme datos de la Encuesta de Hogares del INDEC, en el drea metropolitana de Buenos Aires,
en 1997, un 47,6% de los hogares se sostenian sobre un tinico proveedor varén, quedando la mujer en
las tareas del hogar; un 40,2% eran sostenidos por los dos integrantes de la pareja, y un 3,2% exclusiva-
mente por la mujer. Sin embargo, como se verd, aun en aquellos hogares con doble fuente de ingreso,
las posibilidades de las mujeres son marcadamente inferiores.

Segtin el INDEC, en la misma zonay afio, sobre una poblacién ocupada de 4. 510.867 personas, 2. 799.989
eran hombres (62%) y 1.715.878 mujeres (38%). Dentro de los que se hallaban empleados, un hombre
con grado universitario ganaba, en promedio, un 47% mas delo que ganaba una mujer de su mismo
nivel profesional. Las diferencias del promedio de ingreso, siempre a favor del hombre, erann en el
sector industria, del 32,5%; en el comercio, del 33,3%, y en las finanzas, del 19,7%. En el interior del
pais las brechas resultantes del esquema social tradicional se agrandaban.

Segun un estudio realizado a pedido de la Organizacién Internacional del Trabajo, en la ciudad de
Buenos Aires y alrededores, los puestos directivos de la industria corresponden en un 95% a hombres
y en un 5% a mujeres; y los de los servicios y de la construccién, en un 94% a hombres y en un 6% a
mujeres; otra investigacion indica que, sobre un total de 12.598 directivos de empresas comerciales,
11.376 son hombres (90,3%) y 1.222 son mujeres (9,7%). Otro informe del ano 2010 de la misma OIT
indica que la tasa de actividad de la mano de obra femenina aumenté de 50,2 a 51,7% entre 1980 y
2008. La regiéon donde se registré mayor crecimiento fue precisamente América Latina y el Caribe. Sin
embargo, segin el mismo estudio, existen tres dreas en las que todavia persisten desequilibrios en
materia de igualdad de género en este ambito. En primer lugar, casi la mitad (48,4%) de la poblacién
femenina con mds de 15 afios permanece econdmicamente inactiva, comparado con el 22,3% de los
hombres. En algunas regiones, todavia hay menos de 4 mujeres econémicamente activas por cada 10
hombres activos.
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En segundo lugar, aquellas que quieren trabajar tienen mads dificultades que los varones a la hora
de encontrar empleo. Por tltimo, cuando las mujeres encuentran trabajo reciben menores salarios y
beneficios que los del sexo opuesto en posiciones similares (3).

Senalan Fleitas Ortiz De Rozas y Roveda (2012) que un estudio de la consultora FIEL del ano 2006
indica que sélo el11% de los cargos directivos en empresas de primera linea son ocupados por mujeres.
Frente a la realidad social indicada, el régimen de comunidad de ganancias parece el mas adecuado
para asegurar, dentro de la comunidad de vida y de intereses que es el matrimonio, una justa conside-
racién del esfuerzo y de las tareas poco o nada remuneradas de las mujeres. En cambio, la aplicacion
de un régimen de separacién de bienes a la realidad social indicada podria significar, al momento de
su conclusién por divorcio, separacién o muerte, una situacién de verdadero despojo y desamparo
para las esposas. Y esto poco tiene que ver con proteger los “derechos de las minorias’, como se ha
argumentado para defender la reforma. Parece, mas bien, una regresion a los principios mas crudos
del capitalismo individualista del siglo XIX, que siempre legitimé los beneficios de los més poderosos
con el disfraz del “respeto a la libertad”.

V. Convenciones matrimoniales

Como he adelantado, el Proyecto modifica una de las caracteristicas de nuestro régimen de bienes
al admitir la opcién entre dos regimenes.

El articulo 446 del ordenamiento proyectado reproduce en parte el actual articulo 1217 del Cédigo
Civil y agrega dos disposiciones. En primer lugar, admite la denominada convencién de inventario y
agrega como inc. b) la posibilidad de inventariar también las deudas que cada uno de los c6nyuges
posea antes del inicio de la unién. El inc. ) regula las donaciones propter nuptias.

El dltimo inciso regula la opcién. Alli se establece que antes del matrimonio los cdnyuges pueden
optar por alguno de los regimenes previstos en el Proyecto. En rigor de verdad, la tinica opcién es el
régimen de separacién de bienes, ya que en el articulo 463 el régimen de comunidad es supletorio
cuando no se hace uso de la facultad de optar.

En cuanto a la forma de las convenciones, éstas deben ser realizadas en escritura publica. Lamenta-
blemente no se ha previsto la posibilidad de realizarlas en instrumento privado sujeto a homologacién
judicial, que hubiere resultado una opcién mds econémica para los futuros contrayentes (4).

La validez de las convenciones se encuentra condicionada a la celebracién del matrimonio. En
cuanto a su oponibilidad a terceros, se establece la obligatoriedad de registrar esa convencién como
anotacion marginal en el acta matrimonial.

Los menores de edad que contrajeren matrimonio mediante dispensa judicial o autorizacién de sus
padres (articulo 404) no pueden celebrar convenciones matrimoniales.

Se prevé ademds la posibilidad de modificar la opcién ejercida luego de un afio de vigencia, no existe
ningun limite en el niimero de veces que el régimen puede ser modificado. Entiendo disvaliosa esta
posibilidad de tener al régimen de bienes del matrimonio en constante modificacién por encontrar
disfuncional a la vida marital. Para quela modificacién tenga efectos frente a terceros también debe
anotarse marginalmente en el acta matrimonial. Los acreedores pueden solicitar que la modificaciéon
del régimen les sea inoponible si ello les acarrea perjuicios. La accién para reclamarla prescribe al afo
de haber conocido el cambio de régimen. La norma sera aplicable exclusivamente a los acreedores de
los conyuges bajo el régimen de comunidad que cambian al de separacién y exclusivamente para las
deudas reguladas en el articulo 467 (conservacion y reparacién de los bienes comunes), ya que éste
es el inico caso donde el perjuicio puede eventualmente producirse.

(3) www. oit. org. pe
(4) Los proyectos de 1993 y 1998 si preveian esa posibilidad.
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VI. Disposiciones comunes a todos los regimenes
Régimen primario

A partir del articulo 454 se establece un conjunto de disposiciones aplicables a ambos regimenes. A
ellas se las denomina régimen primario y su contenido tiende a paliar las eventuales consecuencias
disvaliosas de la aplicacion del régimen de separacion de bienes.

En el régimen primario estd integrado por: a) el deber de contribucidn; b) la proteccién de la vivienda
familiar y c) la responsabilidad solidaria.

VI. 1. Deber de contribucion

En el articulo 455 se regula la obligacién de ambos esposos de contribuir, en proporcién a sus re-
cursos, al sostenimiento del hogar y el de los hijos comunes. Se incluyen en la normativa a los hijos de
cualquiera de los conyuges que convivan con ellos.

En realidad se trata de la faz econémica del deber de asistencia reciproca previsto en los articulos
431y432.Lanorma resulta entonces innecesaria debido a que el sostenimiento del hogary de los hijos
comunes se encuentra contenida en la responsabilidad por los alimentos derivados del matrimonio
y laresponsabilidad parental. En cuanto a los hijos de cualquiera de ellos que convivan con el grupo
familiar, se aplican las reglas previstas para el progenitor afin (articulos 672y ss.).

VL. 2. Proteccion de la vivienda familiar
VI.2.1. Asentimiento

Se requiere asentimiento para disponer de los derechos sobre la vivienda familiar asf como para los
inmuebles indispensables de ésta. Entiendo que el concepto vivienda familiar refiere a aquella donde
los cédnyuges viven de consuno.

Se trata también de actos que impliquen la disposicién material del bien. Esto puede ser su venta,
pero también puede ser aplicado cuando se intente comprometer su destino como en el caso de cons-
tituirse hipoteca sobre él. Entendemos también que deberia requerirse el asentimiento para el caso
de que se comprometa el uso de la unidad habitacional, por caso que quiera otorgarse el derecho de
uso y habitacion, se lo ofrezca en comodato o en locacidn.

También se requiere del asentimiento para el supuesto de disposicién de los bienes muebles indis-
pensables de ésta, como también para transportarlos fuera de ella. Por muebles indispensables deberd
entenderse todos aquellos que sean imprescindibles para las necesidades basicas de las personas que
allf habiten.

Alregular el mandato entre conyuges se prohibe otorgar asentimiento general anticipado, tal como
lo habia sefialado la doctrina en el régimen vigente del articulo 1277.

VI.2.2. Inejecutabilidad

Se establece como proteccidn frente a terceros de la vivienda familiar que ella no pueda ser ejecuta-
da por deudas contraidas después de la celebracién del matrimonio. Se intenta asi proteger al grupo
familiar y su asiento. Sin perjuicio de ello, la norma permite la ejecucién en caso de deudas contraidas
por ambos cényuges; ello asi porque de aplicarse a todas las deudas la vivienda familiar se encontraria
fuera del comercioy existen casos donde las necesidades de la familia exigen la toma de préstamo para,
por ejemplo, ampliar la vivienda, mejorarla, o cambiarla por otra que se ajuste mejor a sus necesidades.

No se entiende, sin embargo, el agregado de deudas contraidas por uno de los cényuges con el asen-
timiento del otro, ya que el hecho de estar casado no impide obligarse y el acreedor no puede exigir ese
asentimiento. En esos casos los acreedores seguramente preferiran tener dos deudores.
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VI.2.3. Responsabilidad solidaria

Elarticulo 461 establece la responsabilidad solidaria de los conyuges por las obligaciones contraidas
por cualquiera de ellos para solventarlas necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento yla edu-
cacion delos hijos. La remision al articulo 455 relativo al régimen de contribucién implica que por hijos
debe entenderse tanto a los comunes como los de cualquiera de los conyuges que habiten con ellos.

Aqui el cambio es sustancial, ya que se amplia la responsabilidad que hasta ahora se encontraba
regulada en el articulo 6° de laley 11.357.

Asi, al establecerse una responsabilidad solidaria ello significa que ambos cényuges responderan,
cualquiera que sea el régimen elegido, con todos sus bienes frente a los acreedores en este tipo de
obligaciones.

VII. Principales reformas al régimen de comunidad
VII.1. Régimen de los contratos entre conyuges dentro de la comunidad

El Proyecto presentado por la Comisién redactora no inclufa ninguna normarelativa a la prohibicién
de contratar entre cényuges, ello implicaba abandonar el sistema del Cédigo Civil y restringia la capa-
cidad de contratar entre si desde dos aspectos, por un lado imposibilitando la transferencia de bienes
entre ellos y por otro prohibiendo contratos donde la naturaleza de las prestaciones era incompatible
con larelacién matrimonial.

Esta falta de limite a la libertad de contratacién fue criticada por la doctrina y en los diferentes en-
cuentros que realiz6 la Comisién Bicameral. Como consecuencia de ello ésta agregd un inciso —el
d)— al articulo 1002, prohibiendo genéricamente los contratos entre conyuges.

Sibien era necesario establecer algtn tipo de limitacién ala capacidad de contratar entre cényuges,
sobre todo en lo referente a la transmision de propiedad entre ellos durante la unién por las eventuales
consecuencias que ello podria acarrear en el marco del derecho sucesorio, la férmula elegida no es feliz.

Asf el propio Cédigo en el régimen aplicable a ambos regimenes regula el mandato entre cényuges
(articulo 459) que estaria prohibido cuando estan bajo el régimen de comunidad, lo cual resulta a
todas luces incongruentes.

Entiendo que ello se produce por haber agregado una prohibicién genérica sin analizar las conse-
cuencias sobre el resto del ordenamiento.

VII.2. Calificacion de bienes

En relacién con la calificacién de los bienes, una de las modificaciones mas trascendentes es el
caracter ganancial de las creaciones intelectuales, como los derechos de autor o de invencién. En el
régimen vigente se establece el cardcter propio de los derechos intelectuales y la ganancialidad de su
producido durante la comunidad.

La doctrina ha debatido extensamente la solucidn que el texto legal recepta. Autores como Llambias
y Alterini (1982), Guastavino (5), Mazzinghi (1972), Méndez Costa (2001) y Zannoni (1998) se han
pronunciado a favor de la ganancialidad de la obra intelectual basados en que toda obra intelectual
refleja el talento de su autor, pero también se compone de su trabajo y esta caracteristica es comun a
cualquier tipo de trabajo cuyos frutos son gananciales. Se ponen como ejemplo otras labores profe-
sionales: al llevar adelante un juicio, elaborando la demanda, seleccionando los hechos, evaluando la
pruebay argumentando sobre su mérito, o cuando se concibe, dirige y ejecuta una obra de ingenierta,

(5) Guastavino, Elias P, “Los derechos intelectuales y la comunidad de bienes en el matrimonio’, ED 21-430; Medina,
Graciela, “Derecho de autor y régimen patrimonial del matrimonio’, LL 1998-E-1022.
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sin dudase encuentra presente el talento creador del abogado o ingeniero. ; Porqué en estos casos nadie
duda del carécter ganancial de los honorarios percibidos? Estos autores proponen que, a la liquida-
cidn, la obra sea incluida integramente en la hijuela de su autor y se compense su valor en la hijuela
del otro cényuge. Esta es la solucién que adopta el Cédigo Civil y Comercial mediante el instituto de
la atribucién preferencial (articulo 499).

Fassi y Bossert (1977) en perspectiva opuesta, han sostenido que el derecho de autor supone un
monopolio de explotacidn que otorga al titular un poder soberano sobre su obra, lo que no permite
considerarla como ganancial. La obra tiene un contenido extrapatrimonial que pertenece en exclusi-
vidad a su autor. Asi, sera exclusivamente él quien decida su publicacién o no, su forma, titulo y hasta
retirarla de la circulacién. Compartimos esta posicién en razén de la naturaleza personalisima del
acto de creacién que configura el derecho del autor o inventor, donde el elemento decisivo para su
reconocimiento es la originalidad, lo cual justifica su caracter de bien propio.

El Proyecto establece que el derecho moral del autor (derecho a la integridad de la obra entre otros)
es propio del su autor o inventor.

Siguiendo con cuestiones relativas a la calificacién se incorpora expresamente en el articulado la
denominada “teoria de conservacién del plantel’, donde las crias que nacen cuando se trate de ganado
propio s6lo adquieren cardcter ganancial cuando exceden el plantel originario. A idéntica solucién se
llegaba aplicando analdgicamente el articulo 2902 del C6digo Civil.

Una novedad en este sentido es la admisién de recompensas cuando el ganado hubiere mejorado
en la calidad de su composicién por aplicacién de técnicas genéticas. La solucion es justa, ya que la
mejora del plantel en su calidad genera un mayor valor que se obtiene con la inversién de fondos de
cardcter ganancial.

Otra de las corrientes jurisprudenciales predominantes que se incorporan al articulado es la deno-
minada “calificacién tinica”. Asi se establece expresamente la solucién del plenario “Sanz’, donde la
adquisicién sucesiva con fondos gananciales de un bien cuya primigenia parte indivisa fue adquirida
con fondos propios se considera integramente como propio, sin perjuicio de larecompensa a favor de
la comunidad por los valores invertidos (6).

En cuanto a la adquisiciéon de bienes con fondos de distinto origen se establece que si los bienes
se adquieren por permuta de otros de origen propio, el bien adquirido sigue la suerte del primero
(subrogacidn real). Sin perjuicio de ello se dice que si se aportan fondos ganancialesy ellos superan el
valor propio del bien permutado, el bien seré calificado integramente como ganancial. No se resuelve
el caso de igualdad de valores; entiendo que en ese caso la calificacién debe ser como ganancial (7).

VII.3. Gestion de los bienes gananciales

He adelantado que el régimen de gestidn tiene normas de proteccién de la vivienda familiar que
resultan aplicables a ambos regimenes.

Para los bienes no incluidos en la regulacién imperativa se prevé mantener el régimen vigente de
separacion en cuanto a su gestion.

Asf, los articulos 469 y 470 establecen que cada uno de los conyuges tiene la libre administracién y
disposicién de sus bienes propios y de los gananciales por el adquirido.

Donde si se producen modificaciones es en cuanto al régimen de asentimiento. Este es requerido
cuando se trata de enajenar o gravar bienes gananciales. Debe notarse que la norma ya no utiliza el verbo
“disponer” como usa el 1277, sustituyéndolo por el de enajenar. Esto se debe a que si bien la doctrina

(6) Camara Nacional Civil, en pleno, 15/7/1992, “Sanz, Gregorio O.’, LL 1992-D-260 - DJ 1992-2-501 - ED 149-103.
(7) Camara Nacional Civil, sala I, 23/11/2006, LL 2007-A-477.
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se habia inclinado por un concepto “juridico-econémico” para definir a un acto como de disposicidn,
lo cierto es que nuestros registros se encuentran organizados por categorias “juridico-formales” donde
erarequerido el asentimiento para la enajenacion.

La norma se aplica a bienes registrables y se agregan los siguientes:

a) Acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con excepcion de las autorizadas para la
oferta publica. Esto concluye con un debate acerca dela necesidad de asentimiento para la enajenacién
de estos titulos registrables ante la propia sociedad.

b) La participacion en sociedades no exceptuadas en el articulo anterior. Se trata aqui de los casos
en que uno de los cényuges participe como socio en cualquier tipo de sociedad y desee enajenar su
participacién en ellas.

c) Los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios. Entiendo que se trata de fondos
de comercio de caracter ganancial. El problema que se advierte es que este tipo de actividades no son
registrables sino en las partes que componen el negocio (inmuebles, maquinaria agricola, etc.), raz6n
por la cual aparece dudoso quién controlard la existencia del asentimiento.

Agrega el articulo que las promesas de venta de los bienes anteriormente enumerados también
requieren asentimiento conyugal.

El cédnyuge cuyo asentimiento faltase puede demandar la nulidad del acto dentro de los seis meses
de haberlo conocido y no mas alld de los seis meses de la finalizacién del régimen.

VIL.4. Responsabilidad frente a los acreedores

Se mantiene el principio general de separacidn de responsabilidades donde cada uno de los cédnyu-
ges responde frente a sus acreedores con sus bienes propios y con los gananciales por él adquiridos.

Donde si se produce un cambio significativo es en el caso de deudas contraidas para la reparaciény
conservacién de los bienes comunes. En este caso la responsabilidad del cényuge que no contrajo la
deuda se extiende a todos sus bienes gananciales, a diferencia del régimen anterior, donde la obligacién
se extendia sélo a los frutos de propios y gananciales (articulo 6°, ley 11.357).

VIL5. Extincion

El articulo 475 regula las causales de extincién que son, basicamente, similares a las del Cédigo
vigente. Se agrega la modificacién del régimen matrimonial por convencién entre los esposos. Esto
resulta légico y concordante con lo dispuesto en el articulo 449, que autoriza la modificacién del ré-
gimen durante la unién matrimonial.

Es curioso que se mantenga dentro de las causales de separacién judicial de bienes al concurso
preventivo o la quiebra en virtud de las criticas que el actual articulo 1294 ha sufrido al habérsele
cuestionado su sentido y utilidad en relacién con el régimen de separacién de responsabilidades.

Se reemplaza la causal de abandono de hecho de la convivencia por la causal de separacién de hecho
sin voluntad de unirse. Resulta llamativo que se utilice la férmula “separado de hecho sin voluntad de
unirse” cuando esta causal ha desaparecido de nuestro ordenamiento.

El articulo 480 regula el momento desde el cual se debe considerar extinta la comunidad. Aqui apa-
rece como novedad que la sentencia de divorcio o anulacién del matrimonio en los casos que ha sido
precedida por una separacién de hecho, la disolucién tiene efectos retroactivos al dia de esa separacion.

Esto es una novedad que tiene el ordenamiento y reemplaza al articulo 1306, tercer parrafo. Resulta
l6gico este reemplazo en razén de haberse eliminado las causales de divorcio.
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De todas formas, la solucién proyectada establece un margen de incertidumbre fundamentalmente
en relacion con terceros acerca del dia de la disoluciéon. Ademéds, ella no suele producirse en un dia,
sino que, en general, se producen idas y vueltas previos a la ruptura de la convivencia. Entiendo que
hubiera resultado correcto hablar de la “época” de la separacion. Por otra parte, imagino la existencia
de juicios donde los ex cdnyuges debatan acerca del dia de la separacién para determinar el caracter

propio o ganancial de algtin bien.

Por tultimo se deja librado al arbitrio judicial la extension del efecto retroactivo, apelando a la exis-
tencia de fraude o abuso de derecho, lo cual, a mi entender, genera una incertidumbre atin mayor,
fundamentalmente en la calificacion de los bienes.

VII. 6. Indivision poscomunitaria

Sabido es que en el régimen vigente se parte del disvalor hacia las indivisiones no queridas por los
comuneros (ver nota articulo 3451 del Cédigo Civil). Por esa razon, el codificador no incluyé ninguna
norma relativa a la indivisién poscomunitaria. Ello generé un gran debate en nuestra doctrina acerca
de la naturaleza juridica de esa indivisién y los problemas que se plantearon para resolver el uso de
los bienes durante ese periodo, el régimen de gestion sobre ellos y, fundamentalmente, el régimen de
deudas de los conyuges durante ese periodo.

El C.C.C.N. regula la cuestién y adopta la postura de Zannoni (1998:631), que distingue las causales
de disolucién alos efectos de la regulacion. Asi, el articulo 481 establece que si la extincidn se produce
por muerte, se aplican las reglas de la indivisién hereditaria. Ellas también resultan aplicables al caso
de muerte de uno de los conyuges durante la indivision.

En este dltimo aspecto se aparta de la postura del autor citado, ya que él distingue ademds en caso
de muerte en deudas contraidas durante la comunidad y las contraidas por el supérstite luego de la
muerte del otro.

En caso de extincién en vida de ambos cényuges se aplican los articulos 482 a 487 del régimen pro-
yectado. En ellos se resuelve:

VIL6.1. Administracion

Se otorga a los ex conyuges la posibilidad de acordar la gestiéon de los bienes indivisos. A falta de
acuerdo se aplica el régimen de separacién de gestion.

Se crea una nueva obligacion que es la de informar al otro, con antelacién razonable, la intencién de
otorgar actos que excedan de la administracién ordinaria y se otorga el derecho de formular oposicién
a esos actos.

No se entiende el sentido de esta tiltima disposicién. En primer lugar cabe preguntarse qué se entien-
de por “antelacién razonable” y en segundo lugar, qué se entiende por “administracién ordinaria” En
cuanto a este ultimo punto, he sefialado que el Cédigo en el articulo 470 al regular la gestiéon durante
la comunidad ha utilizado el verbo “enajenar” Podria entenderse que los actos de administraciéon
ordinaria serdn aquellos que no importen la enajenacién del bien. Por otra parte no se encuentra
prevista la sancién ante la falta de cumplimiento de la obligacién de informar, claro estd que si el acto
es de enajenacién o gravamen la falta de asentimiento determina su eventual nulidad pero como he
adelantado, no parece estar previsto para este tipo de actos.

VIIL.6.2. Uso de los bienes

Otra novedad en este aspecto es la regulacién del uso de los bienes indivisos durante este perio-
do. Aqui, tal como lo ha sostenido la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, se concede a ambos
céonyuges el uso y disfrute de los bienes indivisos. Sin embargo, no se establece el pago de un ca-
non locativo por el uso exclusivo que realice alguno de ellos. Del segundo parrafo del articulo 484
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puede inferirse que los excényuges pueden acordar el pago de ese canon, y a falta de acuerdo lo
determinard el juez.

En el tercer pérrafo de la norma que venimos analizando se reafirma el concepto por el cual la
indemnizacién sélo es debida desde el momento de la oposicién que realizare el cényuge que no
disfruta del bien.

La doctrina ha sostenido que una de las caracteristicas de los bienes indivisos durante este periodo
es su fungibilidad. Ese concepto se encuentra presente en el articulo 485, donde se establece que sus
frutos y rentas acrecen a la indivisién.

VIL.6.3. Pasivo

El tema mads conflictivo en materia de indivision poscomunitaria es el de la responsabilidad frente
alos acreedores. El Cédigo Civil y Comercial se inclina por la tesis que mantiene la aplicacion de los
articulos relativos al régimen de deudas durante la comunidad.

Asise establece la continuidad de los articulos 461, 462 y 467 del ordenamiento durante este periodo.
También se otorga expresamente la posibilidad del acreedor de subrogarse en los derechos de su deu-
dor y solicitar la particién de la masa comun (articulo 486). En el articulo siguiente se establece como
principio general que la disolucién no puede afectar la integralidad del patrimonio del deudor (8).

VII.7. Recompensas

En la seccién séptima, bajo el titulo “Liquidacién de la comunidad’, se regulan, ahora de manera
expresa, las recompensas. Recordemos que en el Cddigo Civil no existe una normativa sistematica para
estos casos. Sin embargo, ellas han sido admitidas porla doctrina yla jurisprudencia predominante. No
me detendré en el andlisis de las recompensas reguladas porque ellas son las mismas que la doctrina
y la jurisprudencia ya habia admitido.

Senalo que en la seccion se regula, por un lado, las cargas de la comunidad (489 y 490) y ademads se
enumeran casos de recompensas estableciéndose en el primer pdrrafo del articulo 491 el principio
general por el cual se debe recompensa cuando se ha beneficiado a la comunidad en detrimento del
patrimonio propio o se ha beneficiado al patrimonio propio en detrimento de la comunidad. Se enu-
meran ademads dos casos; uno de ellos es la venta de bienes propios sin reinversién, donde se establece
con cardcter iuris tantum que el precio ha beneficiado a la comunidad.

También se regula otro caso, que es el mayor valor de la participacidn societaria con cardcter propio
de uno de los conyuges debido a la capitalizacion de utilidades durante la comunidad. Esta solucién
se aplica también a los fondos de comercio. Se inclina entonces el C.C.C.N. por la postura doctrinaria
que admite recompensas en este caso.

No comparto ese criterio. La utilidad es el resultado de ganancias del ejercicio. Para convertirse en
dividendo necesariamente debe existir una asamblea que asi lo establezca, sélo alli se puede utilizar
el concepto de fruto.

Por tal criterio, las utilidades de las sociedades s6lo son ganancias cuando la misma sociedad asi lo
decide, ya que puede suceder que las utilidades deban invertirse a los efectos de conservar o mejorar
su situacién en el mercado.

Entiendo entonces que la solucién propuesta es erréneay que deberia haberse regulado el supuesto
en el cual uno de los codnyuges en uso de sus facultades societarias hubiere detraido indebidamente
dividendos.

(8) Suprema Corte de Justicia de Mendoza, sala I, 17/9/1984, JA 1985-1-496; id., 10/11/1992, LL 1993-C-244.
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Otra novedad que se presenta es la solucién relativa al monto de la recompensa estableciéndose,
al igual que el Cddigo Civil francés, que en caso de existir diferencia entre la erogacién y el provecho
subsistente se tomara siempre el valor menor.

En el articulo 495 se establece, adecuadamente, que la recompensa es una obligacién de valory, en
consecuencia, su saldo debe ser colacionado a la masa comtn y sélo en caso de insuficiencia de la
masa ganancial ello se traduciré en un crédito de un cényuge contra el otro.

VIL.8. Particion de la comunidad

Aligual que en el régimen del Cédigo Civil, la accién parala divisién de los bienes es imprescriptible.
Se establece como principio general la divisién por mitades, pero se otorga a los interesados capaces
la posibilidad de convenir una divisién diferente.

En atencidn al cardcter ganancial que se le otorga a la propiedad intelectual o artistica se establece
un derecho preferencial del autor sobre esos bienes. Igualmente se regula en relacién con los bienes
de uso vinculados con la actividad profesional o comercial. También se establece un derecho sobre la
vivienda y un eventual canon locativo por ese uso exclusivo.

VIIIL El régimen de separacion de bienes

Se entiende por régimen de separacion de bienes a aquel donde cada uno de los cdnyuges conserva
la propiedad de los bienes adquiridos durante la unién matrimonial sin que exista ninguna expectativa
de compartir dichos bienes.

Se trata, en palabras de Belluscio (1994), de un régimen egoista que no refleja la comunién de vida
que el matrimonio implica.

La principal consecuencia del régimen es la separacién de gestion y la separacién de responsabili-
dad frente a los acreedores, salvo lo dispuesto para el hogar conyugal y el régimen de responsabilidad
solidaria previsto en el articulo 461.

El articulo 506 regula la posibilidad de adquisiciones conjuntas de los cényuges dentro de este ré-
gimen y otorga la posibilidad de probar la compra exclusiva del bien por cualquiera de ellos. A falta
de prueba se presume que el bien pertenece a ambos por mitades. El articulo otorga a los jueces la
facultad de denegar la divisién del condominio reclamado por alguno de los cényuges si el interés
familiar resulta comprometido.

Como he adelantado, se puede dejar de lado el régimen de separacién para pasar al de comunidad.

No ha recibido el ordenamiento proyectado la norma prevista en el articulo 1438 del Cédigo Civil
espaiiol, que otorga una compensaciéon econémica al conyuge que desarrolld durante la convivencia
trabajos para la casa. Entiendo que ella puede encontrarse comprendida en la compensacién econd-
mica prevista en el 441.
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Formacion del consentimiento en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Particular referencia al contrato
preliminar, de opcion, de preferencia y sujeto a confor-
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1. El verdadero alcance de la reforma

Como con ningtin otro tépico de la parte general de los contratos, el Cédigo Civily Comercial confiri6
extensay especial regulacién a la formacién del consentimiento. Lo hizo en el Capitulo 3, subdividido
asimismo en cinco secciones. La primera de ellas estd dedicada al tratamiento de la formacién del
consentimiento estrictu sensu, esto es, la union de oferta y aceptacion. La segunda, a los contratos de
adhesién, aunque las normas que la conforman no siempre refieren estrictamente a la conformacién del
acuerdo. Enlo queresulta de particular interés para el presente, las secciones subsiguientes incorporan
las tratativas contractuales —o precontractuales—, el contrato preliminar, el pacto de preferenciay el
contrato sujeto a conformidad. A excepcién de la primera seccién, los temas agregados en las restantes
revisten cierta novedad legislativa, aunque cualquiera de ellos ya habia tenido desarrollo doctrinario
y jurisprudencial. Lo cierto es que el Cédigo anterior habia circunscripto el tema a solo 12 articulos,
alusivos a la oferta, aceptacién y sus variantes. A partir del viejo articulo 1156 pudo pensarse que
nuestra ley habia previsto la etapa precontractual, aunque de ser asf lo fue solo de manera tangencial.
Leiva Fernandez (1998) sostenia que se trataba de un caso de responsabilidad precontractual objetiva.

Sin embargo, el Cédigo regulaba supuestos especiales de aquello que ahora se incorpora en el campo
general. Por ejemplo, el articulo 1185 aludia a un claro supuesto de precontrato o contrato preparatorio,
hipétesis que, si se quiere, tal vez hacia imaginar que el contrato no era la unién de dos declaraciones
esponténeas, nacidas sin vinculo previo. Los pactos de reventa, retroventa y de mejor comprador eran
supuestos de convenciones condicionales, basados en la reserva de una opcién que podia o no ejercerse
en el futuro, pero delimitados al terreno del contrato de compraventa. Misma restriccion tenia el pacto
de preferencia. El leasing regulado por ley 25.248 era una forma de contrato por opcién.

La trascendencia de la reforma se evidencia a través de la incorporacién a la parte general de los
contratos de situaciones vinculadas a algtin tipo contractual en particular. Hasta ahora eran explicadas
solo por la doctrina especializada, o bien, aplicadas en algtin caso por los jueces, sin perjuicio de su
proyeccion en algun intento de reforma del Cédigo Civil originario. Es la primera vez que en el campo
de nuestro derecho positivo se tratan estos tépicos de una manera general, abarcativa de todos los
contratos. La ley refiere, reconoce y regula —aunque en forma parcial, lamentablemente— la etapa
previa incluso a la emision de la oferta, los acuerdos preliminares, promesas de contrato y opciones
de una manera que puede alcanzar, con las salvedades que pueda ofrecer el caso especial, a todo tipo
contractual. Esto no implica otra cosa que reglamentar lo que ya pasaba: las partes podian crear pre-
ferencias u opciones en forma libre. Por otro lado, la reforma civil y comercial no eliminé la aplicacién
especial que de algunos pactos pudiera hacerse, ya que por caso, volvid a tratar el pacto de preferencia

(*) Prof. Adjunto de Derecho Civil III, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP.

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



110

para los contratos de compraventa (articulo 1165) y de suministro (articulo 1182); lo mismo que el de-
recho de opcidn en el contrato de leasing (articulos 1227y 1230) y el precontrato (articulos 1018, 1170).

L. 1. Formacion del consentimiento. Las tratativas preliminares

El contrato nace desde el momento en que se logra el consentimiento, esto es, la unién de la ofertay
la aceptacion. Eslo que prevé en forma explicita el articulo 957 del Cédigo Civil y Comercial en cuanto
dice que habré contrato cuando “dos o mds partes manifiesten su consentimiento”; configura uno de los
elementos esenciales del contrato y quizds sea el mds importante de todos, a punto que modernamente
cuando se alude al objeto y la causa, se los indica como términos de referencia del consentimiento.

El consentimiento es la esencia misma del contrato, sin él solo puede pensarse en un proyecto.
Cuando dos declaraciones de voluntad, que parten de sujetos diversos, se dirigen hacia un fin comun
y se unen, en torno a un objeto con apreciacién pecuniaria y una causa licita, afirmamos la existencia
de consentimiento y seguramente también de contrato. Es el acuerdo de dos voluntades: la oferta y la
aceptacion (articulos 971, 972, 980 del Cédigo Civil y Comercial).

De acuerdo con lo establecido por el articulo 972, la oferta debe ser dirigida a persona determinada
o determinable, con la intensidn de obligarse y con las precisiones necesarias para establecer los efec-
tos que debe producir de ser aceptada. El texto de la Ley refiere explicitamente a las condiciones que
debe reunir la declaracién: debe ser completa, precisay firme; las reservas le quitarian, en principio, la
calidad de oferta. Es ademads, una manifestacion recepticia, ya que va dirigida hacia otra parte. Como
debe ser completa, la sola aceptacidon hace concluir el contrato (articulos 972, 978). El solo “si” 1o hace
nacer. Por aplicacion del mismo articulo 978, si una “aparente” aceptacién cambia algin elemento
de la oferta, el contrato no queda concluido, sino que en realidad se ha producido una contraoferta o
propuesta de un nuevo contrato, que necesitara de la aceptacién del primer oferente.

Debe distinguirse contratos celebrados entre presentes y de los concluidos entre ausentes. Es im-
portante esto en la formacién del contrato, pues entre presentes la aceptacion estd en condiciones
de ser emitida en el mismo momento, mas alla de la probable existencia de un tiempo “moral” para
meditar el ofrecimiento que conlleve a que oferta y aceptacién no se den en el mismo instante de
tiempo. Asi lo entiende entre otros Trigo Represas (2004). Distinto es lo que sucede entre ausentes
donde la aceptacién no puede darse de inmediato, pues hay imposibilidad de hacerlo. En estos casos,
“la aceptacion perfecciona el contrato si es recibida por el proponente durante el plazo de vigencia de
la oferta” (articulo 980 inciso 2°). E1 C6digo Civil y Comercial cambia asi el momento en que el contrato
se perfecciona, exigiendo un paso més al sistema del envio regulado en la Ley civil anterior, ofreciendo
mayor seguridad a los intervinientes y posibilidad de conocer las declaraciones. El texto es acorde con
lo dispuesto en la Convencién de las Naciones Unidas sobre contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (Viena, 11 de abril de 1980, ratificada por ley 22.765) que adopta el mismo sistema de
la recepcién. En idéntico sentido se expedia el antecedente inmediato y fuente del vigente C6digo, el
Proyecto de 1998, que postulaba en el articulo 915: “el contrato queda concluido cuando una acepta-
cién util es recibida por el oferente”. El Cédigo Civil y Comercial no hace referencia a la utilidad de la
aceptacion pero si dedica un articulo para explicar que es lo que debe entenderse por recepcién —por
lo menos, a los fines del Capitulo 3—.

Tal como anticipamos en el primer punto, la real mejora del presente Cédigo con respecto a su
predecesor es haber tratado y reconocido especialmente que el acuerdo entre partes no se produce
maégicamente sino que es fruto de una etapa de negociacién que en el Cédigo de Vélez Sarsfield no
era tratada.

Con la denominacién de “tratativas contractuales” la ley designa a toda la etapa previa a la forma-
cién del consentimiento, tradicionalmente conocida como etapa precontractual, lapso de tiempo que
retne el conjunto de actos negociales, de intercambio de informacién y pareceres sobre un vinculo
especial, y que tiene como fin tltimo la conclusién del acuerdo respecto del negocio pensado. La
ley ha intentado garantizar la libertad de negociacién durante todo el periodo de tiempo que duren
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estas tratativas. Algo asi como decir “usted puede negociar cuanto deseé porque tiene libertad de
hacerlo, misma libertad que le permite retirarse de la negociacién cuando quiera” La ley reconoce
la existencia de tratativas previas y garantiza la impunidad de quien se retira en cualquier momen-
to, pues quien emprende un negocio no esté obligado a concluirlo a cualquier costo. Es tiempo de
hacer algunas precisiones.

El Cédigo recepciona lo que es comun de la practica negocial, pues las partes siempre intentardn
reunir la mayor cantidad de informacién, datos, precisiones, antecedentes o caracteristicas sobre todas
las modalidades que integraran al futuro contrato. La obtencién de un presupuesto, su comparaciéon
con otros, son actos perfectamente licitos, es el juego natural de la oferta y demanda, saludable para
el contrato cualquiera fuera su tipo. Si esto sucede y adviene el contrato definitivo, ambas partes esta-
rén conformes en haber logrado el negocio més ventajoso para sus intereses. Dicho de otra manera,
habrén satisfecho el fin buscado, a través de la eleccién del mejor camino que tenian para ello. Esto es
asf aunque pudieran existir otros proponentes o aceptantes mejores, pues lo realmente importante es
el reconocimiento de la libertad de negociar para que de esa forma, quien en definitiva contrate, esté
personalmente convencido de haber hecho un negocio conveniente.

El segundo punto que merece ser aclarado es el verdadero alcance de tal libertad. Inmediatamente
después del principio aparece el limite: el articulo 991 precisa que durante toda la etapa precontractual
existe el deber de obrar conforme la buena fe. Entonces la posibilidad de apartarse de las tratativas
emprendidas es védlida y no genera responsabilidad, siempre que se actiie conforme el deber general
que refiere la norma, modo de obrar que ya era conocido y considerado por la doctrina anterior al
Cédigo Civil y Comercial. El Proyecto del afio 1998, inspirador de la actual Ley, contenia solo dos
articulos sobre el presente tema, uno de ellos dedicado a disponer sobre el deber de obrar de buena
fe (articulo 920). En cuanto a la extension del resarcimiento en los casos en que se comprometa la res-
ponsabilidad precontractual de alguna parte, el Proyecto proponia reparar el dano al interés negativo,
mientras que el Cédigo Civil y Comercial utiliza una férmula ambigua que sin dudas deja abierta la
posibilidad de reclamos que lo excedan.

Quedamos entonces en que el periodo precontractual o de tratativas preliminares es aquel que,
previo al contrato, culmina con su perfeccionamiento en los términos del articulo 980. Es el lapso
comprensivo por la negociacién. En la etapa de tratativas preliminares es factible ubicar, a su vez,
sub-etapas que si bien pueden caracterizarse y describirse, la mayoria de las veces serdn de dificil
separacion. Esto se debe a que en la practica negocial los limites de una y otra no resulten tan pre-
cisos como en la teoria; no necesariamente a un paso le sigue el otro. Siguiendo a Leiva Ferndndez,
decimos que es posible encontrar dos etapas. La primera irfa desde el inicio del contacto hasta la
emisién de la oferta. La segunda, comprensiva del periodo que va entre la oferta y la aceptacion. In-
dica Rovira (2015) que durante las tratativas previas el acento estd puesto en el deber de informacién
que las partes se deben, esto es, informar sobre las aptitudes negociales, la experiencia, las obras
realizadas, la presencia en el mercado. Nos permitimos situar estos deberes particularmente dentro
de la primera etapa, pues resulta fundamental que puedan conocerse por ambos contratantes las
condiciones que hacen al futuro contrato, cudles serdn las ventajas o sacrificios a los que tendran
derecho y quedaran obligados. Digamos que hasta resulta bédsico para poder realizar una oferta
seria y vinculante. El deber de informacién se complementa con otros como ser la cooperacion,
confidencialidad, secreto, guarda.

En el contrato cldsico los deberes inherentes a la buena fe son exigibles en igual medida para am-
bos contrayentes. En los contratos celebrados por adhesion a clausulas predispuestas (articulos 984
a 989) y de consumo (articulos 1092 a 1122) la situacion es distinta. Si bien no se justifica ni se avala
el obrar desaprensivo o descuidado del consumidor, es el proveedor quien debe suministrar la infor-
macién con que cuenta, en forma detallada y cierta, con todo lo relacionado a aquello que provee y
las circunstancias que encierra el negocio. N6tese incluso que las precisiones realizadas a través de la
publicidad por medio de anuncios, circulares o cualquier medio de difusién, forma parte del contrato
con el consumidor y obligan al oferente (articulo 1103).

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



112

I 2. Contratos preliminares

Fruto del avance de las negociaciones entabladas esla posibilidad de arribar a contratos preliminares,
tratados a partir del articulo 994 del Cédigo Civil y Comercial. No debe confundirselo con el acuerdo
parcial del articulo 982. Mientras éste importa la recepcién del contrato por etapas y la teoria de la
Punktation —principio contrario al que contenia el derogado articulo 1148—, el primero refiere a una
variante distinta, la del contrato donde se promete celebrar otro definitivo.

En el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield los contratos preliminares o precontratos no eran tratados en
forma auténoma. Apenas el articulo 1185 hacia recordar su existencia. Si el contrato que debia ser hecho
en escritura publica se hacia mediante instrumento particular firmado, no quedaba concluido como
tal pero valia como contrato —o precontrato— en el que las partes asumian la obligacién de elevar el
negocio a la forma exigida por la ley. La reforma del afio 1968, que derogé el “bajo pena de nulidad”
del articulo 1184 favoreci6 notablemente la proliferacién de preacuerdos, principalmente a través de
la forma de boleto de compraventa.

Como yalo hacia el Proyecto de 1998, el Cédigo Civil y Comercial regula como especies del contrato
preliminar ala promesa de contratoy al contrato por opcién. La verdadera ventaja de este tratamiento
hasido la incorporacién a la parte general de los contratos de algunos pactos o figuras especiales que
hasta no hace mucho eran vinculadas solo para una o algunas especies de contratos. De ahi entonces
que puedan proyectarse sus efectos a todos los contratos de la parte especial —o incluso los atipicos—,
salvo que se tratare de una promesa de celebrar un contrato para el cual la ley exige una determinada
formalidad bajo sancién de nulidad (articulos 969, 996).

Se dedicé a los contratos preliminares tres articulos. El articulo 994 sobre disposiciones generales
que necesariamente abarcan a las especies: la promesa de contrato y el contrato por opcién. En el texto
vigente solo aparecen dos exigencias generales, una de contenido y otra de vigencia. Esto implicé la
eliminacién de la tercera condicidn que contenia su fuente, el articulo 934 del Proyecto de 1998. Alli se
indicaba que los contratos preliminares —por ende, la promesa de contratar y el de opcién— generaban
obligaciones de hacer si el futuro contrato no era de formalidad solemne absoluta. Como veremos més
adelante, la exigencia fue acaparada solamente por la promesa de contrato o precontrato (articulo 995)
lo que llevaria a pensar que no alcanza a la otra variante, el contrato de opcidn.

En cuanto a la exigencia de contenido, indica la ley que en el precontrato debe existir el acuerdo so-
bre los elementos esenciales particulares que identifiquen al contrato futuro definitivo. Tal condicién
abarca por supuesto a los elementos esenciales generales —consentimiento, objeto, causa—. A modo
de ejemplo, en el contrato de compraventa tendremos cumplida la exigencia individualizando el objeto
y precio; en la locacién, delimitando cosa, canon y plazo.

Pareciera darse por hecho que el contrato preliminar es un instrumento que resulta antecedente
tnicamente del contrato definitivo. No advertimos el inconveniente para que pueda ser antecedente,
a su vez, de otro contrato preliminar. El supuesto es dificil de darse pero bien podria suceder que
luego del precontrato exista una nueva negociacion sobre el mismo futuro negocio definitivo o bien
que los propios intervinientes acuerden que en un plazo determinado volverdn a negociar sobre
aquél, no obstante ya mediar acuerdo sobre los elementos esenciales. Apuntamos esto en razén que
el articulo 994 alude a “contrato futuro definitivo” que no es lo mismo a decir “contrato futuro” como
lo hacia el articulo 934 del Proyecto de 1998. No pretendemos ver en ello la conformacién de un con-
trato preparatorio o normativo. Mediante estos las partes pueden comprometerse a la observacién de
determinados pardmetros o condiciones en el caso que decidan contratar en un futuro, o lo mismo
pero sinegocian con terceras personas, pero a diferencia del precontrato, no se obligan a contratar. En
efecto, las voluntades aparecen como sujetas a la condicién —suspensiva— de si vuelven a contratar.
La obligatoriedad del contrato normativo solo es eventual, reducida al nuevo contrato que pueda existir
entre ellos o entre ellos con un tercero. A diferencia de los preliminares, no existe obligacién alguna de
contratar, no genera obligaciones de hacer en ese sentido, pero s obliga a contratar de determinada
forma o manera, para el caso que existan futuros contratos.
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Senala Rovira (2015) que mientras el articulo 994 refiere a la promesa sinalagmatica de contratar,
el articulo 995 hace lo propio con la promesa unilateral, visto éste como contrato unilateral. Por lo
pronto nos parece que, como venimos diciendo, el primero es una disposicidn general en la materiay
la segunda norma resulta comprensiva tanto de la promesa unilateral aceptada como de las promesas
reciprocas de contratar. Nos parece esto lo correcto ya que en caso contrario podria pensarse que, por
ejemplo, el plazo de 1 afio de vigencia solo comprende a la promesa sinalagmaética, cuando enrealidad
comprende los dos supuestos. Insistimos, el articulo 994 es una disposicién general y comprensiva por
ello de todos los supuestos de contratos preliminares: la promesa de contratar (unilateral y bilateral)
y el de opcion.

La segunda condicidn es lo que llamamos exigencia de vigencia. La ley fija el plazo maximo de vali-
dez en un 1 afo. La préctica negocial demuestra que los precontratos siempre contienen un plazo en
el que debe conformarse el definitivo. El paradigma tipico de los acuerdos preliminares lo conforma
el boleto de compraventa, instrumento que con seguridad contendré la obligacién de escriturar en
determinado plazo (30, 45 o 60 dias, etc.), es decir, dar cumplimiento a la forma exigida por la ley (ar-
ticulo 1017 inciso a). Rara vez ensefian un plazo tan extenso como 1 afo. En este caso debera estarse
al menor que fijen las partes. El término legal es de caducidad.

Puede pensarse sin embargo que, excepcionalmente, algiin contrato sea de una complejidad tal que
el plazo de 1 afo resulte exiguo. La norma expresamente permite su renovacién —en este caso o en
cualquier otro, vale aclarar—. Nos permitimos aclarar que aunque la autorizacion refiera la posibilidad
de renovacién “a su vencimiento” va de suyo que podria pactarse aquella antes que el mismo suceda,
de modo que el lapso de vigencia sea corrido. Pareciera que la intensién del legislador ha sido excluir
la posibilidad de acordar la renovacién automética desde un comienzo.

L2.a. La promesa de contratar

La promesa de contratacion es el primero de los pactos preliminares. Dijimos que tradicionalmente
el precontrato aparece ligado al contrato de compraventa, siendo practicamente desconocido para otro
tipo de vinculos. No obstante ello y atento el modo en que ha sido regulado, su onda expansiva llega
atodos los acuerdos con el tinico limite de la forma solemne. Podrd hablarse entonces de boletos de
toda clase, no solo de compraventa (ej.: boletos de depdsito o mutuo). La eliminacién de los contratos
reales favorece este efecto. Sin embargo, la promesa de contrato no es admisible cuando se exige que la
manifestacién de voluntad cumpla con una forma determinada bajo sancién de nulidad. La solucién
tiene por fin evitar que mediante un simple acuerdo privado se incumplala forma prevista cuando ésta
deviene indisponible. Segtn el articulo 1552 (ex articulo 1810 del Cédigo de Vélez) deben ser hechos
en escritura publica bajo pena de nulidad, las donaciones de cosas inmuebles, muebles registrables y
rentas periddicas o vitalicias. La interpretacién de la norma conforme lo exige el articulo 969 conlleva
la imposibilidad de realizar “boletos de donacién”.

Insistimos en que la promesa de contrato de ninguna manera puede identificarsela con el contrato
normativo, por cuanto aquella implica la obligacién de celebrar un futuro contrato. Al compromiso
asumido se aplican por defecto el régimen de las obligaciones de hacer (articulos 773 y ss.). Misma
consecuencia establecia el derogado articulo 1187 del Cédigo Civil.

La promesa de contratar se encuentra regulada como un supuesto de contrato preliminar, comprensi-
vo tanto de la promesa unilateral como de la bilateral. Creemos que ninguna de las posibilidades puede
excluirse, la redaccién del articulo 995 es clara y no deja lugar a lecturas restrictivas. En la primera de
las variantes —la promesa unilateral—, una parte se obliga a celebrar un contrato con otra, quien por
su parte no se obliga a contratar ya mismo si no que, sin olvidar que nos encontramos todavia dentro
de la etapa precontractual, solo cabria exigirle la respuesta de recepcién y “compromiso de estudio”
de aquella, conforme deber de buena fe que debe imperar en todas las preliminares. La obligacién
unilateralmente asumida implica necesariamente un avance mas o menos importante de las tratativas
contractuales; es dificil pensar un supuesto en el que el compromiso unilateral devenga espontanea-
mente sin ser fruto de negociacién previa —en contratos paritarios, por supuesto—. Esta promesa no
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puede identificarse con la oferta irrevocable (articulo 974): ésta no tiene por fin constituir un contrato
preliminar sino el definitivo directamente; en el mejor de los casos la promesa busca la aceptacién de
la otra parte para lograr el precontrato. La oferta debe efectuarse con las precisiones necesarias para
establecer los efectos que ha de producir si es aceptada, mientras que la promesa unilateral debe reunir
los elementos esenciales particulares que identifiquen al futuro contrato. La aceptacién de la promesa
hace exigible, por cualquiera de las partes, la confeccién del contrato definitivo.

La promesa bilateral se traduce en un verdadero acuerdo en donde ambas partes se obligan a celebrar
un contrato futuro definitivo, identificando sus elementos bésicos (articulo 994). El articulo 995 pretende
regular —sin decirlo expresamente— el boleto de compraventa, precontrato por excelencia, profunda-
mente arraigado ala prictica en las transacciones inmobiliarias y automotrices. Dicha norma se encuen-
tra practicamente en soledad habida cuenta que los articulos 1170y 1171, sin perjuicio del titulo dado a
la seccién —Boleto de Compraventa—, hacen referencia a algunas de las consecuencias que el acuerdo
puede entranar, como ser la prioridad del comprador por boleto y de buena fe frente a algunos terceros
yla oponibilidad del instrumento en caso de concurso o quiebra del vendedor, soluciones todas que en
mayor medida tienden a tutelar al adquirente que pago parte del precio y se le hizo tradicién, perono a
regular la institucién en lo que se refiere a sus efectos propios. Conforme el reenvio a las obligaciones de
hacerylos claros términos del articulo 1018 —norma de marcado acento procesal, ver sino lo dispuesto
por los articulos 512 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién y 510 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la provincia de Buenos Aires, entre muchos otros—, el incumplimiento de las obliga-
ciones asumidas en el preacuerdo faculta al cumplidor a exigir del otro el otorgamiento debido. Si éste
resulté condenado a hacerlo y atin asi es remiso, puede el Juez hacerlo en su representacién y a su costa.

Evitamos entrar a considerar la naturaleza del boleto de compraventa, en razén que tornaria dema-
siado extenso al presente trabajo. Sin embargo no queremos dejar pasar la oportunidad de avalar el
razonar expuesto por Lopez de Zavalia, citado por Lorenzetti (2004), en cuanto a su naturaleza bifronte.
Agregamos que es posible dar un doble enfoque: por un lado, las partes entienden que el boleto es
un contrato definitivo y asilo quieren, pero seré precontrato por su eficacia, ya que carece de la forma
exigida por la ley, no obstante los efectos que la misma ley le otorga.

Aclaramos una vez mas que las promesas del articulo 995 resultan aplicables a todos los tipos con-
tractuales, aunque pueda generar alguna duda la utilidad practica que aquellas puedan tener.

L.2.b. El contrato por opcion

La concesién de una opcion a través de un contrato ha sido novedosamente tratada en el articulo 996
del Cédigo Civily Comercial, como una especie de contrato preliminar. Es aquel por el cual se confiere la
opcion de concluir un contrato definitivo, otorgando al beneficiario —de la opcién— el derecho irrevo-
cable de aceptarlo. Y en lo que respecta a este tema implica una innovacién respecto del Cédigo Civil de
Vélez Sarsfield, en la medida que si bien no se encontraba prohibida tampoco habia tenido reglamento
especial. Tradicionalmente se vincula la opcion con el contrato de leasing, vinculo que permaneci6 con
el carécter de atipico hasta la sancién de la ley 25.248, que en la mismisima conceptualizacién hacia re-
ferencia al otorgamiento de una opcion de compra; mas adelante, también regul6 el modo de ejercicio.
Mismas previsiones integran hoy los vigentes articulos 1227 y 1240 del Cédigo Civil y Comercial.

El antecedente directo de la actual norma es el articulo 936 del Proyecto de 1998, de mismo espiritu
pero distinta redaccién, que en honor a la verdad resultaba bastante més claro y expositivo que el
vigente. En efecto, decia que “el contrato de opcién obliga a las partes a celebrar un futuro contrato
mediante el otorgamiento irrevocable por una o varias, a la una u otras, individual o colectivamente,
de la facultad de requerir su conclusién. La opcién puede ser gratuita u onerosa, y es transmisible a
un tercero si asi se lo estipula o ello resulta de los usos. El requerimiento del beneficiario se rige por
las reglas y tiene los efectos de la aceptacion respecto del futuro contrato”.

Su inclusién como especie de contrato preliminar puede generar, sin embargo, alguna confusién.
Pareciera ser que en el marco de la negociacién y prosiguiendo con el avance de las tratativas prelimi-

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



EDUARDO ANDRES PEREZ 115

nares las partes celebran preacuerdos o precontratos donde se confieren opciones irrevocables que
una vez ejercidas perfeccionan el contrato definitivo. Bueno, no es ello lo que sucede y al ejemplo del
leasingnos remitimos. De ninguna manera podria concebirse al leasing como precontrato cuando pre-
cisamente, en la medida que retina los elementos esenciales generales y particulares del tipo legal, la
situacién de hecho queda subsumida en la de derecho. El leasing es un contrato definitivo y concluido
como cualquier otro que se caracteriza por contener una opcién de compra a favor del tenedor de la
cosa. El aparente contrato definitivo —la compra— tiene su fuente en la opcién que podra ejercer el
tomador una vez satisfecha una parte proporcional del canon estipulado (en principio 3/4 partes).

Laventaja —decimos nuevamente— radica en haber concebido ala opcién como variante de acuerdo
que puede expandirse a todos los contratos especiales. Dado su tratamiento como especie de contrato
preliminar debe cumplirse con las exigencias generales del articulo 994, que més arriba denominamos
de contenido y de vigencia. En la obra de Lafaille (2009), actualizada por Bueres y Mayo, se contempla
ala opcién como un supuesto de conexidad contractual.

La opcién constituye en sf misma un pacto dentro de otro. Se traduce en un deber de ofrecer y una
facultad de aceptar. Conviene hacer hincapié en esto ultimo, en la idea de facultad, pues ayudara a
entender el modo de ejercicio del pacto.

En cuanto a sus caracteres, la opcidn puede convenirse en forma gratuita y desinteresada, indepen-
diente de cualquier otra prestacion o bien, en forma onerosa a cambio de un precio que se sumaalo que
se haya abonado en el contrato base. Sera unilateral o bilateral —incluso plurilateral— dependiendo
si se confiere como facultad de una o ambas partes. Asumira el caracter de legal si es la propia Ley
quien la toma como elemento tipificante del contrato —ej. leasing— o bien convencional si las partes
lo acuerdan para cualquier otro contrato especial —ej. compraventa, cesion, etc.—.

El Cédigo Civily Comercial cambia la regla con relacién a su antecedente, el articulo 936 del Proyecto
de 1998. Ahora se establece su intransmisibilidad, salvo pacto en contrario.

L.2.c. Pacto de preferencia

El Cédigo Civil y Comercial dedica la tltima seccién del capitulo Tercero —formacién del consen-
timiento— al pacto de preferencia y al contrato sujeto a conformidad. De manera obvia, entonces,
dejamos de referirnos ya a los supuestos de contratos preliminares, abordados en la seccién 4°. Esta
es la primera distincién que debemos efectuar con los temas hasta aqui desarrollados. El pacto de
preferencia no forma parte de las preliminares de otro contrato ni puede concebirse como contrato
preparatorio, pues el mismo pacto se formaliza, sea en forma principal o accesoria, en un contrato de-
finitivo. Como vimos, el precontrato obliga a hacer uno futuro; el pacto de preferencia otorga solo una
facultad u opcién —depende como quiera verse— para la eventual formacién de un contrato ulterior,
que podra o no llevarse a cabo, circunstancia que no quita vigencia ni eficacia al pacto de preferencia.

Esta figura es tradicionalmente conocida entre nosotros como uno de los pactos que podian introdu-
cirse en el contrato de compraventa. Asi lo trat6 Vélez Sarsfield en los articulos 1368 y 1392 a 1396 del
Cddigo Civil. La ley vigente también lo ha reconocido como pacto ligado a la compraventa —articulo
1165— y novedosamente, al contrato de suministro —articulo 1182—. No obstante ello y a partir de lo
dispuesto en el articulo 997, este pacto serd de aplicacion probable para todos los tipos contractuales.
Por la naturaleza del instituto se nos ocurre que puede ser de particular aplicacién en el contrato de
locacion de cosas, en particular de inmuebles.

Por medio del presente pacto, una de las partes de un contrato definitivo se reserva un derecho de
ofrecimiento de la cosa que conforma su objeto, para el supuesto que la otra parte decida, en un futuro,
enajenarla. La vision que brinda el articulo 997 es la otra cara de la misma moneda. El enfoque esta
dado desde el lado del concedente del derecho, para quien el pacto se traduce en una obligacién de
hacer, consistente en celebrar un contrato con el titular del derecho de preferencia, o por lo menos,
de ofrecer a hacerlo con él. Por ello es dable distinguir que el pacto no es tanto una obligacién de con-
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tratar sino como una obligacion de ofrecer. Esta tltima carga es lo que realmente caracteriza al pacto.
Maés allé de la prevalencia que una de las partes se pueda haber reservado, el concedente no estara
obligado a contratar con aquél si por lo menos no le ofrece condiciones semejantes a otro interesado
que el concedente pudiera tener. Es esta la razén de porque al pacto se lo denomina de preferencia —o
de “tanteo”— y no de exclusividad. Cumple con su obligacién quien otorga el pacto haciendo saber al
beneficiario, a través de un modo fehaciente, alguna de las circunstancias siguientes:

1) Solo su voluntad de enajenar si no tuviera ofertas por la cosa.
2) Su voluntad de enajenar, la/s oferta/s que tuviere y condicién/es de la/s misma/s.

En el primer caso pude suceder que el pacto en los hechos se asimile a una obligacién de enajenar a
persona determinada. Esto es asf solo en parte. El titular del pacto podra resultar adquirente de la cosa
solo porque hace uso de la preferencia que se ha reservado en su favor, favorecida por la ausencia de
otras ofertas mejores a la suya. Por otro lado no existe obligacién directa de enajenar pues el ejercicio
del pacto siempre se supedita a la voluntad exclusiva del actual titular de la cosa, pues existe obligacion
solo cuando la parte decide celebrar un futuro contrato. Esto puede no ocurrir nuncay por ende, puede
que nunca se ejerza la preferencia.

La situacién mads interesante se produce en el caso del inciso 2) pues ahi puede apreciarse que se
trata de preferencia y no de exclusividad. Ante la decisién de celebrar un futuro contrato y aparicién
de oferentes —cosa que podria suceder al revés, esto es, la decision de contratar a partir de una oferta
previa que lo determine a hacerlo—, el concedente debe comunicar al titular del derecho en qué con-
sisten las condiciones del nuevo contrato, ddndole oportunidad para que pueda igualarlas. Si logra
emparejar el escenario del oferente que haya aparecido, entonces es preferido. Pierde el derecho de
ejercer la preferencia en el caso que no se expida en tiempo y forma o bien cuando no logra equipar
al nuevo oferente. En este caso, quien ha decidido contratar no se encuentra obligado a hacerlo con el
preferente pese a todo, descartando la mejor oferta recibida. En todo caso, buena fe mediante, deberé
comunicar nuevamente que su propuesta no alcanza objetivamente a superar ala de su actual oferente.

El deber de “primer ofrecimiento” o “deber de ofrecer primero” es solo ficticio. Puede suceder que
la voluntad de contratar no se haya notificado aun al beneficiario y en ese tiempo se recibiese alguna
oferta. Caemos en la situacién planteada en el caso 2). La parte cumple igualmente la obligacién a su
cargo, dando a conocer al titular de la preferencia su decisién y condiciones de la oferta. No ha habido
primer ofrecimiento, sin embargo no puede caber duda que se cumpli6 con el compromiso asumido,
dando la posibilidad de ofrecer e igualar ventajas.

Segun el articulo 1394 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, si el comprador vendia luego la cosa sin
hacer saber la preferencia a su original vendedor, el negocio celebrado era vélido pero debia indem-
nizarse a éste todo el perjuicio que le resultare. En el nuevo régimen no existe una norma semejante.
No obstante lo cual, creemos que conforme lo dispone el articulo 1166, si el pacto es agregado a la
compraventa de bienes registrables, el mismo debe anotarse en el registro. Si asi no se hiciera, resulta
inoponible a terceros interesados, salvo que de otro modo hubieran tomado conocimiento de aquél.
Sila consecuencia es la inoponibilidad por falta de inscripciéon/publicidad, entonces la enajenacion
que se haga a terceros es valida para ellos, sin perjuicio de la responsabilidad del vendedor para con el
titular de la preferencia. En sentido contrario, si el pacto obraba inscripto es al preferente no anoticiado
aquien la futura venta le resultainoponible. Silas cosas vendidas son muebles que no sean registrables,
el pacto no serd oponible a terceros adquirentes de buena fe y a titulo oneroso. La solucién en este caso
debiera ser similar a la que regulaba el articulo 1397 de Vélez Sarsfield.

Dado la ubicacién que se ha dado a este pacto —parte general de los contratos— puede utilizarse en
todoslos convenios en los que pueda resultar ttil. Tanto en acuerdos bilaterales como unilaterales. Quiza
en estos ultimos incluso tengan mayor razén de ser. Supongamos la posibilidad del donante que, no obs-
tante el valor afectivo que tenia por la cosa donada, igualmente decidié transferirla al donatario. Podria
entonces mejor que nadie reservarse el derecho a ser preferido si aquél decide enajenarla en un futuro.
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Se trata de un tipo de pacto supeditado siempre a condicién, cuyo hecho futuro e incierto consiste
en la eventual voluntad de una parte de celebrar un contrato futuro. Segtn lo dispuesto por el propio
Cddigo Civil y Comercial al tratar la compraventa (articulo 1165), si el pacto se inserta en ese contrato,
se aplicardn las reglas de la compraventa bajo condicién resolutoria.

Hay otras notorias diferencias entre la regulacion del pacto dada en la parte general y en la especial
de los contratos. Se dispone como principio que los derechos y obligaciones que surgen del pacto son
transmisibles a terceros con las modalidades que se estipulen. Pero si se pacta en un contrato de com-
praventa se entiende que es un derecho personal y no puede cederse ni pasa alos herederos. Creemos
que puede pactarse el cardcter personalisimo del derecho. Esta opcién justificaria la aparicién del
pacto en contratos en donde la reserva del derecho es tanto o més personal que en la compraventa.
Nétese los casos donde se pacte la preferencia a favor de un inquilino o arrendatario, de un empresario
que ha realizado una obra muy significativa para él o el del propio donante al que ya hemos aludido.

A su vez, queremos resaltar la posibilidad que el pacto se realice en forma gratuita u onerosa. Lo
primero sucederd si ninguna contraprestacion se recibe a cambio de otorgar el derecho a ser preferido.
Serd oneroso, lisa y llanamente, si se entrega algo a cambio con el fin de obtener la preferencia. Asi
puede ser que, por ejemplo, al precio de la compraventa se le adicione una suma “por preferir”

1.2.d. Contrato sujeto a conformidad

Se cierra el capitulo dedicado a la formacién del consentimiento con una norma destinada a los
contratos sujetos a conformidad, aunque técnicamente debemos reconocer que el consentimiento
como tal, en el sentido que refiere el articulo 971, se ha conformado antes. En todo casoy como bien lo
da a entender el nombre asignado a la presente figura, se trata de un contrato “sujeto a” Rdpidamente
confluyen las ideas sobre condiciones suspensivas o resolutorias que serdn las que en definitiva impe-
ran en este tipo de contrato pues, la conformidad a obtener funciona como una especie de condicién.

No obstante que hasta el presente se trata de un género de contrato que no habia tenido regulacién
positiva, su utilizacién ha tenido igualmente fuerte arraigo. En general se los conoce como contratos ad
referendum. Se trata de un contrato definitivo, aunque sujeto a condicidn; no es un contrato preliminar,
puesto que no obliga a las partes a celebrar uno futuro. Tampoco es una variante de contrato a nombre
de tercero, o del hecho del tercero o a favor de tercero. En el contrato sujeto a conformidad los efectos
son entre partes y ningun tercero se incorpora a la relacién original, mas all4 que en algunos casos, la
autorizaciéon dependa de un tercero.

No obstante el estrecho vinculo con la condicién suspensiva, lo cierto es que bajo el nombre de
contrato sujeto a conformidad no debieran incluirse cualquier tipo de acuerdo subordinado a un
evento futuro e incierto. La intencién del legislador ha sido la de incluir solo aquellos casos en los
que el contrato se encuentre sujeto a una conformidad o a una autorizacién especial. No son casos
de contratos sujetos a conformidad aquellos, por ejemplo, en los que se supedite la contratacién al
levantamiento de medidas cautelares o al desistimiento del concurso preventivo de una de las partes.
Prototipos de este género de contratos se encuentran en las variantes que expresamente contempla
laley en el articulo 1160 para las compraventas hechas bajo condicién suspensiva: compraventas “ad
gustum” o “a satisfaccion del comprador” Podrian funcionar también en los supuestos de los articulos
185y 186 de la Ley de Concursos y Quiebras 24.522, que aunque exigen la previa autorizacién judicial,
nada impide que entre partes se conforme un contrato bajo la modalidad “ad referendum”.

I1. Conclusiones

La trascendencia de la reforma se evidencia a través de la incorporacion a la parte general de los
contratos de situaciones vinculadas a algtin tipo contractual en particular.

Cuando dos declaraciones de voluntad, que parten de sujetos diversos, se dirigen hacia un fin
comun y se unen, en torno a un objeto con apreciacién pecuniaria y una causa licita, afirmamos la
existencia de consentimiento y seguramente también de contrato. De acuerdo con lo establecido por
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el articulo 972, la oferta debe ser dirigida a persona determinada o determinable, con la intencién de
obligarsey con las precisiones necesarias para establecer los efectos que debe producir de ser aceptada.

Conladenominacién de “tratativas contractuales” laley designa a toda la etapa previa a la formacion
del consentimiento, tradicionalmente conocida como etapa precontractual, lapso de tiempo que retine
el conjunto de actos negociales, de intercambio de informacién y pareceres sobre un vinculo especial,
y que tiene como fin dltimo la conclusién del acuerdo respecto del negocio pensado.

El deber de informacién inherente a la etapa precontractual se complementa con otros como ser la
cooperacion, confidencialidad, secreto, guarda.

Como yalo hacia el Proyecto de 1998, el Cédigo Civil y Comercial regula como especies del contrato
preliminar a la promesa de contrato y al contrato por opcién. En el texto vigente solo aparecen dos
exigencias generales, una de contenido y otra de vigencia.

La promesa de contrato no es admisible cuando se exige que la manifestacién de voluntad cumpla
con una forma determinada bajo sancién de nulidad.

Es contrato por opcién aquel por el cual se confiere la expectativa de concluir un contrato definitivo,
otorgando al beneficiario —de la opcién— el derecho irrevocable de aceptarlo.

El pacto de preferencia no forma parte de las preliminares de otro contrato ni puede concebirse
como contrato preparatorio, pues el mismo pacto se formaliza, sea en forma principal o accesoria, en
un contrato definitivo.

Bajo el nombre de contrato sujeto a conformidad no debieran incluirse cualquier tipo de acuerdo
subordinado a un evento futuro e incierto. La intencién del legislador ha sido la de incluir solo aque-
llos casos en los que el contrato se encuentre sujeto a una conformidad o a una autorizacién especial.
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El cuerpo humano, sus partes anatomicasy el cadaver
como objeto de los actos juridicos
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Sumario: I. introduccion. — II. El cuerpo humano, sus partes anatémicas, el
cadaver y las cosas. — III. actos de disposicién. — IV. Tendencia actual, defi-
ciente regulacion y control sobre la utilizacion del cadaver. — V. Bibliografia.

I. Introduccién

El sorprendente avance tecnolégico, de la segunda mitad del siglo XX y lo que va del siglo XXI,
ha puesto al derecho en aprietos.

Atilio A. Alterini ha escrito sobre el tema hace tiempo:

“Es imperioso que el Derecho haga lo suyo en todo esto, a través del Bioderecho, que es una rama en
gestacion. En la materia que nos ocupa, rapidamente habra que tomar partido respecto de la validez o
delanulidad de contratos que tengan por objeto actividades de ingenieria genética, recoleccién o pro-
cesamiento de datos genéticos, prestaciones de medicina predictiva, o cosas por el estilo. La magnitud
y la gravedad de los nuevos problemas hace que las hipétesis cldsicas de contratos de objeto ilicito o
inmoral parezcan inocentes” (Alterini, 1988: 164).

Nuestro cédigo civil, demor6 144 anos en tener cambios estructurales, —con la salvedad de la ley
17.717— empero han sido los adelantos tecnoldgico-cientificos ilimitados de los tltimos 50 afios, los
que nos requieren de urgente, adecuada y merituada regulacién.

Este incesante avance tecnolégico propone modificaciones para el cuerpo humano en pos de una
mejor calidad de vida:

“Cadavezson maslas cosas que la ciencia yla técnica elaboran para implantar en el cuerpo humano
(prétesis dentales y maxilares, huesos metalicos, marcapasos, mamas de siliconas, audifonos, brazos
y piernas ortopédicas, implantes cocleares, etc.). Los supuestos pueden multiplicarse y son hoy de
alcances impredecibles por su importancia en la salud” (Tobbias, 2013: 1023).

A ese respecto nuestro nuevo Cédigo Civil y Comercial, no ha sido ajeno a los distintos cuestio-
namientos dados en el comienzo de la vida humana, se ha planteado si su inicio se da durante la
concepcion en el seno materno (como figuraba en el Codigo de Vélez y en el anteproyecto del C6digo
Civil y Comercial vigente) o desde su concepcién como finalmente fue promulgado el articulo 19 del
Cdédigo Civil y Comercial.

Se elimina la expresion en el seno materno, para que queden comprendidas las concepciones extrau-
terinas. El texto se adecua entonces no sélo alarealidad cientifica vigente, sino también ala Convencion
Interamericana de Derechos Humanos (articulo 4, inc. 1).

Las implicancias son inciertas: la concepcién de seres humanos a la espera de un acto médico, y
de la decision de personas fisicas que con su “voluntad procreacional” den comienzo a la vida, que
pueden o no tener vinculo biolégico con la descendencia, personas que existen en virtud de 6vulos
fecundados extracorpéreos, producto de tratamientos de reproduccidn asistida, son algunas de las
situaciones posibles.

(*) Prof. Adjunto de Contratos, Facultad de Derecho, UBA.
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Ovulos fecundados o no, esperma, células madres, son crioconservados en virtud de contratos de
dep6sito, en bancos creados a tal fin.

El nacimiento, hecho bioldgico producto de la concepcion, y la gestaciéon en un vientre de mujer, no
transforma a dicha mujer en madre; sino que podré serlo también, quien suministré el ovulo, o quien
tenga voluntad procreacional, asi como el padre podré ser el que proporciond el espermatozoide, o el
conyuge de la madre gestante, o el de la madre genética, o quien tuviera voluntad procreacional. Por
eso se habla de progenitores en vez de padres, en muchas normas, del nuevo Cédigo Civil y Comercial.

Estos dilemas impuestos por la biotecnologia en el comienzo de la vida humana, se los ha extendido
a su desarrollo y fin.

II. El cuerpo humano, sus partes anatémicas, el cadaver y las cosas
a) Cuerpo humano:

“Sabfamos del cuerpo humano que devenia cosa, la modernidad nos entrega sin embargo otras
dimensiones, todavia mds inquietantes para la ciencia juridica: cosas que se vuelven cuerpo humano,
cuerpo humano que es distribuido en el espacioy, aun, cuerpo humano distribuido en el tiempo como
acontece con aquellas partes separadas de la persona que se hallan stand by a la espera de su regreso
al cuerpo humano” (De Lorenzo, 2010: 815).

Respecto del cuerpo humano, es opinién mayoritaria tanto en nuestra doctrina nacional como
extranjera, que no puede referirse a él como cosa, no se es duefio de si mismo, ni otros pueden serlo,
—de tener esa posibilidad volveriamos a la esclavitud— no soy dueno, pero tengo la potestad sobre
el cuerpo (Berger, 2011: 154).

Esa potestad no es ilimitada, y nos lleva a considerar que los derechos sobre su persona, tienen una
demarcacidn precisa en el articulo 56, ya que no se podra afectar la disminucién permanente de su
integridad, contrarias a la ley, moral o buenas costumbres.

Al cuerpo humano en su integridad, tanto de su concepcidn filosdfica, fisica, o religiosa, se lo ha
calificado como un “bien” fuera de todo acto de disposicion, desde lo juridico los autores nacionales
o extranjeros, asi como la legislacién nacional y extranjera, prohiben o ven con disfavor que se pueda
asimilar el cuerpo en su totalidad o en parte a la cosa, y que pudiera ser objeto de los contratos. Los
fundamentos del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién —C.C.C.N.—, han pretendido explicar que la
regulacién, promueve la exclusién de la esfera comercialista.

b) Partes anatdmicas:

Antes del avance cientifico, que ha hecho del trasplante cadavérico o entre vivos, actos médicos ha-
bituales, que permiten extraer 6rganos en vida del dador o para después de su muerte, en el primero
decide indudablemente el donante, y en el segundo caso el mismo donante o sus herederos. En ambos
casos, se trata de actos juridicos de disposicidn, extrapatrimoniales y revocables.

Por otro lado nos encontramos con las partes de cuerpo humano, que son insustituibles, como ser
los 6rganos vitales, como corazén, rifdn, piel, etc., generadosy extraidos, que no pueden ser objeto de
actos de disposicién onerosos entre vivos, conforme lo dispone el articulo 56 del C.C.C.N. y regulados
ademas por la ley de ablacién e implante.

En estos casos, se ha admitido desde antano que el acto sobre el propio cuerpo o ajeno, se reco-
noce como acto fuera del comercio, empero podré ser objeto de relacién juridicas, con valores no
patrimoniales.

Han merecido distinto tratamiento las partes anatémicas, fluidos, o partes del cuerpo que genera el
mismo, como ser la sangre, respecto de la que se encuentra prohibida su comercializacién, conforme
lo dispone el articulo 4 de laley 22.990. También crea el pelo, uiias, y semen, que son aquellas extraidas
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del cuerpo, y que podrian ser objeto de transaccién contractual, ya que al separarse no forman parte
de la persona.

No obstante encontramos que tanto la sangre, el semen, las glandulas, piel, etc., en algunos estados
de los Estados Unidos de Norte América, pueden ser objeto de contratos onerosos (Nobili, 2004: 1216).

A medida que aumenta la desvinculacién de la parte extraida del cuerpo, disminuyen los impedi-
mentos a su circulacién y son regulados sus actos, dentro del derecho de dominio, y no hay duda que
debemos hablar en esos supuestos de cosa.

c) Cadéaver:

El cadéver en antiguas civilizaciones, era vinculado a la posibilidad de resurreccidn, o transito a
otra vida, o veneracién y llevaba a la conservacién del cadaver, a través de distintos procesos, como la
momificacidn, ya sea por procedimientos artificiales, como la egipcia, o naturales como efectuaban
los Incas, por la ubicacién en lugares, con condiciones climaticas especiales.

Ademas de ello, el culto a los muertos ha sido fundamento de la construccién de monumentos,
pirdmides, b6évedas o criptas para albergar los restos mortales.

Sin duda los restos mortuorios de las civilizaciones antiguas, no dejan de ser cadéveres, en algunos
casos con procesos de conservacion, aunque ante su exhibicién en museos, se pierde de vista el caracter
de cadéveres transformando a estos en restos arqueolégicos.

También los cadaveres, restos finebres pertenecientes a pueblos originarios, han tenido distintos
tratamiento y evolucidn, si se los consideraba cosa, y pudiendo ser objeto de transaccién, con escasa
proteccidn a su comercializacién, en nuestro pais y en el mundo.

Enlaactualidad no solo se los protege, sino que ademads se los excluye del ambito contractual, y se los
reintegra a las comunidades de los distintos pueblos originarios. La ley 25.517 establece que deberdn
ser puestos a disposicion de los pueblos indigenas y/o comunidades de pertenencia que los reclamen,
los restos mortales de aborigenes, que formen parte de museos y/o colecciones publicas o privadas. E1
Dec. 701/2010, establece que el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, serd el encargado de coordinar,
articulary asistir el seguimiento y estudio del cumplimiento de las directivas de la ley que reglamenta.

Nuestro viejo Codigo Civil ylos Cédigos de su época entendian que el fin de la personalidad, coincidia
con el fin delavida de la persona humana, cuando se transformaba al cuerpo humano vivo, en caddver.

La muerte, es un hecho que pone fin a la personalidad, concluyen y nacen derechos, el fin de la
persona humana, es el presupuesto para la extincién de la personalidad.

Por su parte en nuestro derecho, la evolucién ha sido interesante, pues si bien la doctrina ha sido
unédnime en considerar al cadéver fuera del comercio, también es cierto que su destruccién, desapa-
ricién o sustitucién, ha dado indemnizacion a los herederos del difunto, no por la pérdida de la cosa,
sino con fundamento al principio de proteccién del culto a los muertos, y por daiio moral generado
a sus deudos.

Al respecto, también se ha expresado que “es indudable que los sobrevivientes tienen el poder de
decidir qué destino se le dard y que el mantenimiento de la sacralidad, derivada de las costumbres y los
afectos subsistentes, se transforma cuando, como en el caso, deja de tener identificacion reconociday
reconocible (1). En efecto, el culto alos muertos es un hecho juridicamente tutelado y los parientes mas
préximos gozan del derecho subjetivo de custodiar sus restos y de perpetuar su memoria Por lo que
el hecho de haber cremado los restos de su padre y haberlo colocado en el Osario Comun, a contrario

(1) Conf. “Derechos Personalisimos’, Cifuentes, Santos, ed. Astrea, 2da. ed. 1995, p. 416.
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sensu de lo expuesto por el apelante, reviste suficiente entidad y gravedad como para que esa sola
circunstancia autorice a tener por acreditado el dafio moral que aqui se reclama (2)"

El respeto a los restos mortales también descansa en las creencias de sus deudos, donde deben
encontrarse para ellos, ya sea por cumplimiento de la voluntad del fallecido, que quedé en manos
de sobrevivientes, o por las creencias de nucleo familiar del fallecido, que desea rendirle culto a su
memoria, ya sea por sentimientos éticos, morales o religiosos, que merecen el cuidado adecuado, y
la responsabilidad ante la desaparicién, pérdida o destruccidn de esos restos, que impiden rendir el
culto a los muertos, o la imposibilidad de efectuar una autopsia, y averiguar las causas del deceso,
situaciones que merecen, por lo menos, efectiva reparacién moral.

II1. Actos de disposiciéon

a) La explicacion a través del derecho de dominio es posible, aunque se pueden dar situaciones
contrarias a la moral. La eventualidad de ubicar a las partes anatémicasy al caddver como cosa, y con
facultades de disposicion, es un hecho innegable, independientemente de la calificaciéon que le qui-
siéramos dar. Sobre todo con el paso del tiempo, las sucesivas trasmisiones y la pérdida de identidad
con el cuerpo de donde provienen.

Sino son cosas, no hay derecho de propiedad, ni de los particulares ni del Estado.

Sin adentrarnos en el derecho de dominio del cuerpo humano, sus partes anatémicas o el cadéver,
;cudles seran los actos posibles de realizar?

b) Actos posibles de realizar durante la vida sobre su propio cuerpo:

1- Es indudable que es posible la realizacién de actos de disposicién de partes del cuerpo humano,
asf lo disponen las normas del Cédigo Civil y Comercial en sus articulos 17, 56 y 1004.

La incorporacién del cuerpo humano, en el Capitulo destinado a objeto de los contratos (articulo
1004) abre una puerta importante a la circulacion contractual de 6rganos o partes anatémicas, si bien
la normativa limita a los valores del articulo 17 y la finalidad del articulo 56.

Es decir debemos extraer de estos contratos, el valor patrimonial que caracterizaba en el Cédigo
de Vélez, pudiendo celebrar contratos que tengan por objeto el cuerpo humano, partes anatémicas o
cadaver, con las limitaciones de la normativa citada.

Estos contratos son una excepcion al principio general contractual, regulados por su propia normativa
como la ley 24.193 de ablacién e implante.

Algunos autores prefieren no hablar de “contrato” sino de acto juridico bilateral de contenido “ex-
trapatrimonial” no contractual (Bueres, 1998: 70) y revocable.

Tales actos, s6lo pueden tener méviles afectivos, terapéuticos, cientificos y humanitarios o sociales
(Benavente, 2015: 112).

Por su parte el articulo 56 establece claramente la posibilidad contractual, en los cuales sea el propio
cuerpo el objeto del contrato.

La disponibilidad es relativa, limitada, y revocable, no se podran realizar actos que dafien o mutilen el
cuerpo, con consecuenciasirreversibles, salvo que se hiciera para mejorar su salud, como los supuestos
de cambios de sexo, o el caso de ablacién e implante en quien la ley lo habilita, y puede beneficiarse
o beneficiar a un tercero.

(2) C. Cont. Adm. San Martin. V., M. A. c. Revivir Constructora S. R. L. y otros / pretensiéon indemnizatoria 19/08/2014
Publicado en: La Ley Online Cita online: AR/JUR/49940/2014.
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2- Muerte digna: es indudable que el ser humano adulto y no limitado en su capacidad, elige todo
el tiempo como vivir, y también es posible realizar durante su vida, elecciones ante determinadas
circunstancias, como su forma de conclusién.

El caso de muerte digna previsto en la ley 26.742 y actual articulo 59 del C.C.C.N. permiten a la per-
sona, disponer de su cuerpo en supuestos de estado terminal o irreversible, sobre la forma de atencién
médica, y alimentacién, considerando algunos estas practicas como de eutanasia pasiva.

Se pretende darle prioridad al principio de autonomia de la voluntad, hasta el final de su vida.
3- Actos sobre el cadaver propio, exequias, inhumacién y disposicién

Antes del fallecimiento, la persona capaz puede disponer de su cuerpo para el momento que sea
cadaver.

El acto que dispone, sus exequias y cuerpo para después de su muerte, se lo conoce comtinmente
como “testamento vital’, y conforme el articulo 61 solo puede realizarlo una persona con plena capa-
cidad.

En consonancia con laley de trasplante de 6rganos, la persona —puede dejar instrucciones en cuanto
al destino de sus restos mortales— para ello deberd contar este acto voluntario, con discernimiento,
intencion y libertad, a tal fin debe tener la edad de 18 afos.

Por unlado el modoy circunstancias de sus exequias e inhumacioén, por ejemplo con o sin velatorio,
en determinada casa mortuoria, o si se realizara algtn tipo de actividad, conmemoracién, evocacién,
publica o privada, con las limitaciones l6gicas de la “moral y buenas costumbre” (Lorenzetti, 2015: 315).

El segundo aspecto, y el més importante, es que si todo o parte del cadaver tendrd fines terapéuticos
(por ejemplo para la ablacién de drganos), cientificos (investigacién médica), pedagégicos (para el
estudio del cuerpo de los estudiantes de medicina), o similar, menciona la norma, podriamos refe-
rirnos a finalidades sociales, artisticas, estéticas, ninguna debera contener contenido patrimonial o
valor econémico.

Respecto del destino del cadéaver para fines terapéuticos, tiene este acto de disposicion, directa
incidencia en lo dispuesto por la Ley de Trasplantes 24.193, y alli nos remitimos.

Por su parte la forma de comunicacién al mundo exterior para que se cumpla con su acto de dispo-
sicion de ultima voluntad, es amplia. Prevalece la forma libre conforme lo dispone el articulo 284 del
C.C.C.N,, la que podra ser escrita, dejada en una red social, o a través de signos inequivocos, y podra
ser presumida conforme refiere la norma, y a tal fin debemos remitirnos a la voluntad tacita prevista
por el articulo 264.

Tendriamos dos limitaciones a este acto de tltima voluntad sobre sus exequias, o disposicién del
cadéver, ademads de la moral y buenas costumbres y las de higiene, salud y seguridad publica (Hooft,
2014: 242).

4- Acto de disposicién sobre el cadédver ajeno

El cadéver luego de la muerte de la persona, no pertenece a alguien en particular, pues como men-
cionamos carecen del derecho de dominio, el patrimonio del causante y sin solucién de continuidad
recibe el heredero, no rige de igual manera respecto del cadéver.

Por un lado incluimos al conviviente, y el derecho de disponer del cuerpo humano sin vida, surge
de una expresa disposicion legal, y no de naturaleza exclusivamente hereditaria.

El articulo 61 en su segunda parte y en subsidio a la voluntad del propio cadaver, prevé que la con-
yuge, conviviente y los que tuvieren derecho sucesorio, deberdn cumplir con las directivas expresas o
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presuntas del causante, a falta de ello, si no tenia directivas precisas el causante, lo que si pueden saber
es lo que por cuestiones religiosas, creencias o convicciones no hubiera querido sobre sus exequias y
el destino de cuerpo sin vida, al que no deben contradecir.

Las cuestiones abiertas y que pudieran plantearse, si los encargados de cumplir las directivas post
mortem, las evitan, las contrarian, o las consideran antieconémicas o superfluas, y no las cumplen,
como se garantiza su cumplimiento, y dado el incumplimiento, quien tendrd accién contra el incum-
pliente o cual serd su “sancién legal” econémica o no.

O en el caso de una expresa directiva de donar sus 6rganos para después de su muerte, y sin que
hubiera expresado su voluntad conforme las directivas expresas, a través de los distintos medios de
comunicacién al INCUCA], o no lo incorporara en su documento de identidad.

Siloslegitimados para cumplir expresamente no lo hacen, ;quién tendrd accién para el cumplimiento?,
el Estado (Sal, 2014: 236), a través del INCUCAI por el beneficio posible a toda la comunidad, y en ese caso,
serd una accioén de casiimposible cumplimiento ante la celeridad necesaria parala ablacién de 6rganos.

Otra cuestion seria el supuesto de que los legitimados de igual grado tengan decisiones encontradas,
deberé el Juez sumariamente el que debera decidir, teniendo en cuenta las convicciones religiosas,
ideoldgicas, o creencias entre otras.

5- Revocabilidad

La caracteristica comun, en nuestro Cédigo Civil y Comercial a todas las disposiciones de derechos
personalisimos (articulo 55), decisiones del propio cuerpo, (articulo 56), la ablacién de 6rganos en perso-
nas vivas (articulo 15, ley 24.193), la investigacién médica en su persona (58 inc. f), las directivas medicas
anticipadas, (articulo 60) y actos tendientes a disposiciones post mortem, (articulo 61) esla revocabilidad.

Asi como el arrepentimiento y cambio en las disposiciones testamentarias es ilimitado y absoluto,
también en estos derechos personalisimos se permite sin ningin tipo de duda, el cambio de directivas
expresas, o de actos de disposicién de parte del cuerpo entre vivos, (ablacién e implante entre vivos)
hasta el momento mismo de la cirugfa, sin exigencia de formalidad alguna.

Entendiendo que no hay obligacién de naturaleza contractual, el emisor de la declaracién no se
compromete a nada, ni con nadie, la promesa de entrega del 6rgano propio en vida o para después
de su muerte, no genera accion alguna para exigir su cumplimiento, o dafios por su arrepentimiento
intempestivo.

6- Derecho comparado

La doctrina de los derechos personalisimos, resulta ser relativamente reciente, no regulada en los cdi-
gos del siglo XIX y con alguna mirada en algunos del siglo XX, y que no se puede evitar en este siglo XXI.

Son precursores al respecto los Codigos Civiles italiano de 1942, y el Cédigo Civil de Portugal de 1966,
que contiene normas sobre el derecho de la personalidad.

En el derecho Francés, la normativa regulatoria de los derechos sobre el cuerpo humano, no concibe
acuerdos de contenido patrimonial, nile da validez alos convenios de gestacién por cuenta de otro, con-
forme las modificaciones introducidas en 1994, y ha sido uno de los fundamento de nuestra normativa.
Por su parte el C6digo peruano refiere alos actos de disposicién del propio cuerpo y sus limitaciones, para
los actos contra la integridad fisica o cuando sean contrarios al orden ptiblico o a las buenas costumbres.

IV. Tendencia actual, deficiente regulacion y control sobre la utilizacion del cadaver

Si bien no lo situamos al caddver como cosa, debemos darle una clara ubicacién conceptual, ya no
obstante lo cual asi se lo ha tratado, evitando cuestiones susceptibles para algunos, desde lo cultural o
religioso, e inexplicables para otro, no se hallegado a una conclusién sobre el tema en nuestro derecho,
y en el derecho comparado.
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Pareciera que el cadédver, ha cambiado en su punto de vista cultural y hasta religioso. Al transformar-
se el cuerpo vivo en caddver, se incorpora una visién mercantilista, cambiando los valores dados al
cadaver, y sobre todo dejando de lado el culto a los muertos que exige tiempo y dinero, pareciera que
en la sociedad de consumo actual ambos escasean.

La disposicién del cadaver donde los fines que prevé nuestra legislacién y el derecho comparado,
son puestos en el primer acto, es decir cuando a la muerte, se dispone por decisiéon propia o ajena
debe respetarse sin miramientos.

Lo que sucede después de ese primer acto irreprochable, es lo que ha hecho que ya no se pueda
preservar al cadéver de actos mercantilistas, parece imposible ir en contra de una tendencia mundial
que va en ese sentido.

Como primera medida, nos encontramos ante otra forma de procesar la muerte, y evitar a como de
lugar a generar gastos y costos para los deudos, ya sea por decisién de la persona viva para después
de su muerte o que corresponda al cadaver ajeno, la opcién de la cremacidn, es una preferencia ac-
tualmente creciente.

Por su parte y ante la escases de 6rganos para implantar, el Premio Nobel de Economia de 1992,
Gary Stanley Becker, propuso la creacién de un mercado de érganos, y que podria a resolver el pro-
blema de escases de los donantes, estimando valores a los distintos 6rganos, con control estatal, y que
favoreceria a los donantes del mundo menos desarrollado, visidn netamente mercantilista, y que los
drganos humanos formen parte de la politica de mercado, propuesta peligrosa por las implicancias
en paises subdesarrollados.

La exhibicién de los cadéveres, ha llegado a punto tal que ya no solo resultan el valor pedagdgico para
estudiantes de medicina, sino que ademads las muestras de cuerpos sin vida, que se hecho en nuestro
pais y en el mundo para el publico en general, llamada “Bodies” excede del aspecto exclusivamente
didéctico.

El proceso de plastinaciéon que nace en Alemania, evita la putrefacciéon de los tejidos, gracias a un
proceso patentado en los afios 1970 por el anatomista aleman Gunther von Hagens.

Los cadéveres originalmente fueron dados por el estado Chino, de personas “no identificadas o
presas’, quienes dificilmente hayan prestado su consentimiento para ser exhibido su cuerpo sin vida.

Estos cuerpos se han conseguido mediante actos de disposicion “voluntarios’, y en su caso, la finalidad
serd pedagdgica, o artistica, o de entretenimiento, a la postre netamente econémica, como cualquier
exhibicién de una obra de arte, y por la que se paga una entrada, lo que indudablemente coloca a estos
cuerpos sin vida, como objetos de los contratos.

Por otro lado se ha visto que empresas en Estados Unidos, (Research for life y United Tissue Network
entre otras) se dedican a recibir cuerpos sin vida, por decisién propia o de quienes tuvieran derecho
sobre el cadéver ajeno, con la finalidad de disponer de su cuerpo sin vida para trasplante o no, y en
todos los casos para sortear los costos, de exequias, inhumacidn, traslado del cuerpo, certificado de
defuncién, ya que dichas empresas, aunque no abonan dinero alguno a los deudos, evitan estas ero-
gaciones que deberian afrontar, con patrimonio del causante o propio.

Es indudable que es un acto oneroso, y cada vez mas estas empresas compiten entre si para captar
el cadéver, con beneficios adicionales a sus deudos.

Es indudable que quien entrega el cadaver por decisién propia o ajena, lo hace voluntariamente,
aunque no parece que el valor de quien se compromete a entregar su cuerpo o del pariente que luego
asi lo hace, sea uno de los valores que nuestra normativa prevé y la mayoria de las disposiciones en el
mundo, tuvieran finalidad pedagdgica, terapéutica, cientifica o similar, esta dltima carece de limite, y
no cabe duda que nos acercamos al aspecto netamente patrimonial.
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Por parte de la empresa que recibe el cuerpo, con un acto originario voluntario, “gratuito” y revocable
por el donante, que recibe el cuerpo para ablacién de 6rganos o no, en ambos supuestos, las empresas
comercializan los mismos.

Y por parte de la empresa que recibe el cadaver, y es aqui donde se ha puesto el aspecto claramente
oneroso, que refiere no vender el cadaver o su parte, lo que se encuentra prohibido, sino cobra por
prestar el servicio de proveer el mismo, ya sea a instituciones educativas como facultades de medicina,
o de investigacion cientifica.

Otro acto realizado con caddveres o parte de ellos, es el contrato de depdsito, en empresas que en
virtud de la crioconservacidn, tienen la finalidad de que, si bien en este momento resulta imposible
volver a la vida a quien se encuentre en ese estado, se esta a la espera de encontrar los adelantos para
regresar al mundo de los vivos.

Con el afan de reducir costos se crioconservan las cabezas, con la creencia de que se podra implantar la
mismaaun cuerpo cibernético, yque alli se albergala personalidad humana. Estos supuestos cercanos ala
ciencia ficcién, y que posibilitan al ser humano “la vida eterna’; no impiden la celebracién de contratos de
depdsito, que permiten que el cuerpo sin vida sea una cosa, que requiere de mantenerse en dicho depésitos,
del pago de un canon porlapreservacién del cuerpo enuna cdmara conservadora, en virtud de un contrato.
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Los plazos de la locacion en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion

POR LUIS F. P. LEIVA FERNANDEZ (*)

Sumario: I. Introduccion. Contenido de este ensayo. — II. El plazo
maximo en lalocacion. — IIL. El plazo minimo en lalocacién. — IV. Con-
clusiones. — V. Bibliografia.

I. Introduccién. Contenido de este ensayo

Después de la compraventa, el de locacion es el contrato con mayor arraigo social. La locacién es
techo, es negocio, y también es esparcimiento. Es la puerta a la autonomia adolescente, y a la vez el
desafio a superar camino a la adultez plena.

El plazo es elemento esencial del contrato, maxime si se realizan inversiones para la adecuacion
material del inmueble a las necesidades del locatario, pues al no ser separables suelen quedar en
beneficio de la propiedad, lo que implica que el locatario deba considerar un lapso temporal minimo
de duracién del contrato que permita su amortizacion.

En este ensayo analizaré el cambio en el plazo maximo y minimo en las locaciones incorporado a
los articulos 1197 y ss. del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

IL. El plazo maximo en la locacién
IL. 1. El plazo mdximo en el Cédigo de Vélez Sarsfield
a) Su fundamento y critica

Vélez Sarsfield, se inclind por establecer un plazo méximo al contrato de locacidn que establecié en
10 afios en el ahora derogado articulo 1505 del Cédigo Civil.

Lo hizo fundado en razones de economia social para no trabar indefinidamente el goce del inmueble
por suposeedor o propietario, y en una época en la que el mercado locativo era casi inexistente, mucho
antes de la primer oleada migratoria que arrib6 a nuestro pais.

La extension de 10 afios como plazo maximo fue objeto de critica por Lafaille (1) y Segovia (2), pero
sostenida por Machado (3) y Salvat (4) quienes manifestaron conformidad con los plazos establecidos
en el Cédigo Civil (5).

Por su lado en el ambito rural la ley 13.246 en su articulo 45, (ref. por ley 22.298), establece un plazo
méximo de 20 afos si el arrendatario o aparcero se obliga a efectuar mejoras en el predio arrendado,
lo que en alguna manera permite inferir una tendencia a la ampliacién del plazo maximo.

(*) Prof. Titular Ordinario de Derecho Civil III (Contratos), y Director del Instituto de Derecho Civil, Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales, UNLP. Prof. Titular Ordinario de Obligaciones y Contratos Civiles y Comerciales, Facultad de
Derecho, UBA. Profesor Extraordinario, Facultad de Derecho, Universidad Austral.

(1) Contf. Curso T. II, N° 307.

(2) El Cédigo Civil T. I. p. 418.

(3) Exposiciéon T. IV. p. 248 y 249.

(4) Tratado, T. II N° 908.

(5) Spota - Leiva Ferndndez T. V. N° 1137 p. 142.
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b) ;Tiene que existir un plazo maximo?

Esa esla pregunta fundamental porque admitirlo constituye unalimitacién ala autonomia de la
voluntad, una proteccién al locador que no la necesita, pues no carece de capacidad de ejercicio,
ni la tiene disminuida (6). Tampoco encuentra sustento en razones de economia social porque si
fuese asi deberia prohibirse también las renovaciones sucesivas que producen el mismo efecto
econ6mico.

A todo eso anadase que ningtin otro contrato civil tiene una limitacién anéloga.
En otra oportunidad expresé:

“En la duracién maxima del contrato de locacién no se encuentra interesado el orden ptblico,
desde que las partes pueden volver a contratar en los mismos términos tantas veces como quieran,
postergando sine die la restitucidn de la tenencia. Ademads, existen en el Cédigo Civil situaciones mu-
cho mds gravosas que el contrato de locacién que no tienen plazo maximo, como el comodato en el
ambito contractual; o que lo tienen muy amplio, como el usufructo en el campo de los derechos reales,
que puede extenderse hasta una vida. Con el agravante —en ambos casos— de la gratuidad, porque
el comodato es esencialmente gratuito, y el usufructo admite la modalidad gratuita” (Spota— Leiva
Fernandez, V, N°1137 p. 142; Leiva Fernandez, “Las modificaciones...” p. 71).

¢) Los plazos maximos en derecho comparado

Por fin, atn desde la sancién del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, existe una parte de la legislacion
que opta por la eliminacién de los plazos maximos, y que subsiste en los:

“Cddigos de Alemania (1900), Bélgica (1807) Brasil (el de 1916y el vigente desde el dia 11 de enero
de 2003), Chile (1857), Colombia (que es el de Chile), Ecuador (que es el de Chile), Espania (1889),
Francia (1804), Guatemala (1992), Panamd (1916-1917), Suiza (1907-1911), Vietnam (1996), Mongolia
(1994); China (1930, vigente en Taiwédn); Federacion Rusa (1994-1996); Austria; Cuba (1987); Puerto
Rico (que es el de Espana); Bélgica para las locaciones comerciales; la ley de inquilinato de Costa
de Rica, el Esbozo de FREITAS para el Brasil y el Anteproyecto Ossorio para Bolivia. Otros cddigos
prevén plazos méaximos elevados, como el Cédigo Civil de Uruguay (1914) que establece 15 anos;
el de México (1928) con plazos méaximos de 10, 15y 20 afios segtn que el destino sea habitacional,
comercial o industrial; el de Portugal (1966) que prevé 30 afios; y el de Québec de 1991 (art. 1880)
que establece un plazo maximo de cien anos. Pero, lo realmente relevante es establecer si es ldgico
que la locacién deba tener un plazo maximo. ;En defensa de qué interés? También, los ultimos
proyectos de reforma se inclinan en ese sentido: me refiero al Anteproyecto Llambias de 1954 en
su art. 1225 mantuvo el plazo de diez afios pero lo ampli6 a veinte afios en caso de tratarse de in-
muebles destinados a una explotacién industrial o comercial. Por su parte el Proyecto de C6digo
Unificado de 1987 (art. 1505) para estos supuestos lo elevé a cincuenta anos” (Leiva Ferndndez,
“El arrendamiento (...)" T. IL. p. 1363).

Por eso en el borrador elevado a la Comisién propuse optar por eliminar el plazo méximo o am-
pliarlo como en el Proyecto de 1998. Se opté por lo segundo, que era una de las decisiones posibles.

d) Intentos de superar el plazo maximo por via jurisprudencial

Durante la vigencia del Cédigo Civil se plante6 la inconstitucionalidad del plazo méximo del referido
articulo 1505 que —por regla— no prosperaron en razén que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
fij6 su postura sobre la constitucionalidad del plazo méximo legal vertida en el afio 1924 en la causa
promovida por Manuel Cornd c. José Ronco (Fallos 142:68) y anteriormente al hacer suyo el dictamen

(6) Conf. Leiva Fernandez, “El arrendamiento... ” T. IL. p. 1363; Id. Las locaciones urbanas... ” p. 359; 1d. “El contrato de
locacién p. 41; Id. “Las modificaciones... ” p. 71.
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del Procurador General Suplente Horacio Rodriguez Larreta, al dictaminar en Horta, José c. Harguin-
deguy, Ernesto, acerca del mismo tema pero respecto de las leyes 11.156 y 11.157 (7).

Es que todos los derechos tienen limites, seria lo mismo pretender que el usufructo trascienda la
duracidén de una vida, o que la inscripcién hipotecaria tenga cien anos etc.

La igualdad ante la ley es conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio.

No obstante qued6 firme el pronunciamiento de la Cdmara Nacional de Apelaciones enlo Civil, sala G,
15/09/2004, Segura S. A. Inmobiliaria y Financiera International Hotel Development S. A. (Conf. Leiva
Ferndndez, “El plazo méximo de la locacién y la Constitucién Nacional”) que no fue recurrido, con lo
que se evitd la instancia ante la Corte Suprema.

En el fallo “Segura S. A. Inmobiliaria y Financiera International Hotel Development S. A” el tribunal
serefiere al derecho a trabajary ejercer industria licita, garantizado en el articulo 14 de la Constitucién
Nacional, sin embargo lo garantizado:

“es la actividad negocial, no el medio instrumental para realizarla. Méxime si es posible realizar el
mismo negocio a través de otras figuras juridicas, como el usufructo, o recurriendo a diversos contratos
asociativos, o celebrando un leasing con pacto de retroventa (art. 1366 del Cédigo Civil). Figuras juri-
dicas que —a su vez— podrian haberse utilizado exclusivamente, o combinadas, como podria haber
sido la constitucién del derecho real de usufructo limitado a los 20 afnos previstos para el caso que el
usufructuario sea una persona juridica (art. 2920 del Cédigo Civil) seguido de un contrato de locacién
con plazo suspensivo a la fecha del cese del usufructo” (Spota - Leiva Fernandez, V, 1201. p. 286).

I1. 2. El texto vigente y la prueba del contrato

El articulo 1197 del Cédigo Civil y Comercial reproduce lo previsto por el articulo 1129 del Proyecto
de Cédigo Civil de 1998 al prever un méaximo de 20 afnos para el destino habitacional y de hasta 50 afos
para los otros destinos, con lo que se aumenta el plazo hoy restringido a 10 afios por el articulo 1505
del derogado Cédigo Civil.

Pero ampliar el plazo es directamente proporcional a la necesidad de asegurar la prueba del con-
trato por eso el Proyecto de 1998 en su articulos 1122 proponia que “si el tiempo pactado es superior
a cinco (8) afos, el contrato debe ser registrado para que sea oponible a terceros”

Cabe destacar que la registracion no es algo ajeno al contrato de locacién pues asi lo disponia anti-
guamente la ley 1893 vigente hasta su derogacion por laley 17.417, en 1968, (Id. p. 64).

Al no incluirse tal prevision en el Coédigo Civil y Comercial deberd protegerse la prueba documental
celosamente pues el contrato con tales plazos ha pasado a ser de los regulados como “de larga dura-
cién” en el articulo 1011.

II. 3. Plazo que excede el mdximo legal
a) Efectos sobre el tiempo excedente

A semejanza de otros plazos maximos —Vg. el del usufructo— se trata de una norma de orden
publico (9) por lo que su violacién acarrea una nulidad absoluta aunque parcial (10), pues se trata

(7) Contf. Spota - Leiva Fernandez, V, 1201. p. 286.
(8) Spota - Leiva Fernandez T. V. N° 1137 p. 142.

(9) Conf. Borda, T. II, pardgr. 645/6; Carlomagno p. 54; Lafaille, Curso T. II. Paragr. 309; Lerena T. V, p. 249;Lorenzetti T. II, p.
358; Machado IV, p. 248; Leiva Fernandez, Luis E P, en Llambias, “Cédigo...” III-B, p. 152; Spota - Leiva Ferndndez, V, 1201. p. 286.

(10) Lafaille T. II, paragr. 189; Salvat, II parégr. 40; Leiva Fernandez, Luis E. P, en Llambias, T. III-B, p. 152; Spota - Leiva
Fernandez, V, 1201. p. 286.
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de una aplicacién del principio de conservacién del acto juridico contractual. Solo se expurga el
plazo excedente.

Aunque puede establecerse una cldusula expresa de renovacion, no puede usarse para superar o
contravenir los plazos maximos legales.

b) Limites a la opcién de prérroga

Sin embargo no encuentro obsticulo a que, una vez concluido un periodo locativo, las partes ce-
lebren nuevamente un contrato de locacién sobre el mismo inmueble; y asi sucesivamente incluso
superando los méximos previstos, porque se trata de nuevas relaciones locativas de las que surgen
nuevos contratos, y no son prérroga de los anteriores (11).

Lo que se sanciona con nulidad es la clausula que prevea una opcidn, a favor de ambas partes, del
locador o dellocatario, que permita por decisién unilateral la continuacién del contrato transgrediendo
el plazo maximo legal (12).

Sila clausula de que se trate permite ejercer una opcién de prérroga por mas periodos, es invalidable
en cuanto su suma exceda del plazo maximo porque la duracidn total de la relacién locativa, computado
desde el inicio, no puede superar el méximo legal.

Asf las cosas, la cldusula en un contrato de locacién de inmueble con destino no habitacional por
el término de veinticinco afios, con opcién a favor del locatario de prorrogarlo a su vencimiento (por
hasta otros veinticinco afos, pero no mas) resultaria plenamente vélida.

¢) Incidencia de los nuevos contratos de opcién y de preferencia

“Como el contrato preliminar de opcién (articulo 996) presume que el obligado (locador en nuestra
hip6tesis) —que no esté obligado a dar nuevamente en locacién— contrata una opcién a favor del lo-
catario, se estaria sin duda ante un nuevo contrato que, por ende, no vulnera la regla del plazo maximo
porque el obligado por la opcién puede decidir no dar en locacién. Pero si decide hacerlo, obligado
como estd a aceptar al beneficiario de la opcidn como locatario, al cumplirlo surge un nuevo contrato.

La situacion no varia si en el contrato de opcién el rol de beneficiario de la opcién se otorgase al lo-
cadoryel de obligado a aceptar el contrato al locatario, porque de cualquier manera el contrato que se
celebre en cumplimiento de la opcién se tratarfa de un nuevo contrato que podria o no existir, porque
nada asegura que el beneficiario (locador) ejerza su derecho, pues no tiene obligacién de ejercer la
opcién” (Leiva Ferndndez en Alterini. T. VI p. 281). El contrato asi logrado no se suma al plazo inicial.

Igualmente si se acordé en forma auténoma un pacto de preferencia (articulo 997) por el cual una
parte se compromete a darle prioridad a la otra, en la medida que iguale las circunstancias (plazo,
destino, garantias, etc.) y precio ofrecidos por un tercero; en el contexto del Cédigo Civil y Comercial
el contrato de locacidn asf logrado no se suma al plazo inicial. Ya se entendia que era viable, como
pacto en el contrato de locacion (13).

“Nuevamente, si invertimos los roles y el que otorga la preferencia fuese el locatario obligdndose a
que si decide tomar en locacién nuevamente lo hard con el mismo locador si este iguala las condiciones
y precio (en este caso el més bajo) propuesto por un tercero, la situacién no cambia, porque siempre
se requiere la concurrencia de dos elementos que pueden o no concurrir: la decisién de contratar
un nuevo contrato de locacién y la posibilidad de igualar la oferta del tercero” (Leiva Fernandez: en
Alterini, T. VI, p. 281).

(11) Conf. Machado T. IV. p. 249; Salvat T. II p. 40, Leiva Ferndndez en Llambias T. I1I-B p. 152; Spota - Leiva Ferndndez
T.V. p. 285.

(12) CNPaz, Sala I, LL Rep. 1968-1787, N° 61; CNEsp. Civy Com., Sala I, LL Rep. 1974-1005, N° 16.
(13) Conf. Rezzonico Luis M. T. 11151; Leiva Fernédndez en Llambias T. I1I-B p. 152.
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II1. El plazo minimo en la locacion
II1.1. Ambito de aplicacién y contenido

La regla del articulo 1198 del Cédigo Civil y Comercial a semejanza de lo prescripto en el régimen
derogado solo se aplica a las contrataciones inmobiliarias que no se rijan por laley de arrendamientos
rurales.

El nuevo plazo minimo legal es de dos afios cualquiera sea el destino al que se dedique el inmueble
y —desde luego— siempre que no se haya pactado uno mayor.

El objeto abarca en forma explicita también a las locaciones sobre partes de inmuebles y universa-
lidades que las contengan. Se recibe de esta manera un concepto preexistente.

No importa sila locacién es con muebles o sin ellos, salvo que siendo con muebles sea en zona de
turismo en cuyo caso carece de plazo minimo legal como prescribe el articulo 1199 inc. b) el Cédigo
Civil y Comercial.

Elnuevo plazo minimo legal solo rige para la contratacién originaria, no paralas prorrogas expresas,
ni se aplica a la sublocacidén (14), porque por esa via podria superar el plazo de la locacion originaria;
ni para la cesién (15).

Tampoco se aplica a la continuacién de la locacién concluida (articulo 1218); por ello es que se
prohibe la t4cita reconduccién, para que no empiece a correr un nuevo plazo minimo legal.

Si se aplica si hay nuevas contratos sucesivos; es decir no a prérrogas del mismo contrato.

Como en el sistema derogado, la norma se aplica en subsidio del plazo mayor pactado por las partes.
En sintesis si se pacté un plazo mayor se aplica el mayor; si no se pacté se aplica el de minimo legal
del articulo 1198; y si se pacté uno menor también se aplica el de este articulo referido excepto que se
trate de uno de los supuestos excluidos en el articulo 1199.

Como la previsién legal no formula distincién alguna en funcién del sujeto, el plazo minimo legal
ampara a cualquier locatario; incluso al Estado.

II1.2. Se unifican los plazos minimos legales

El articulo 1198 —que reproduce el articulo 1130 del Proyecto de 1998— al unificar los plazos mi-
nimos para cualquier tipo de locacién de inmuebles o de parte de inmuebles, o de universalidades
que los contengan y establecerlo en dos afos, elimina una diferencia que nunca tuvo sustento légico.

Prever —como hacia la legislacién derogada— distinto plazo minimo paralalocacién de inmuebles
segln su destino era una tradicién que no encontraba justificativo. El origen ha sido posiblemente
la creencia que trasladar una familia era menos dificultoso y se podia hacer en menor tiempo que
trasladar un comercio o industria. No por la mudanza sino porque el comercio y la industria siempre
deja atrés algo de su clientela. El mailing por correo electrénico parece haber superado ese enfoque.

Tampoco cabe presumir que la locacién comercial o industrial o profesional requiere incorporar
una mayor infraestructura que la meramente familiar. Una inmobiliaria, v. gr. no necesita trasladar
casi nada (16).

(14) Conf. Rezzonico, Luis M., T. II, p. 16; Spota - Leiva Ferndndez, T. V. N° 1126 p. 107; Leiva Fernandez, en Llambias,
T.III-B p. 155.

(15) Conf. Carlomagno, p. 89; Spota - Leiva Fernandez, T. V. N° 1126, p. 107; Leiva Fernandez, en Llambias, T. III-B, p. 155.
(16) Contf. Spota - Leiva Fernandez, T. V. N° 1126 p. 109.
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Tal unificacién también soluciona el tema de la duracién minima de las locaciones de destino mixto,
y de las que por inadvertencia no establecen el destino contractual.

I11.3. El plazo minimo legal es de orden publico para el locador

Igual que en el régimen derogado, el plazo minimo legal es de orden publico y obligatorio para el
locador (17), pero sélo facultativo para el locatario en cuyo beneficio esté establecido. Prueba de esto
ultimo es la posibilidad de resolver anticipadamente desde los seis meses de celebrado el contrato
(articulo 1221).

El plazo contractual inferior al legal es nulo y su nulidad puede ser declarada de oficio (18).

Como el plazo minimo legal esta previsto en beneficio del inquilino puede renunciarse (19), pero
no en forma anticipada (20). Igual que en el Proyecto de 1998 se exige la tenencia de la cosa para que
el locatario pueda renunciar vélidamente al plazo minimo, como recaudo para evitar las renuncias
sistematicas y anticipadas, asumiendo que al estar en la tenencia de la cosa el poder negocial del lo-
catario es equivalente al del locador.

III.4. Locaciones excluidas del plazo minimo legal

El origen lejano de los supuestos de exclusidn del plazo minimo legal se encuentra en algunas leyes
de emergencia en materia locativa urbana, que los referian como ajenos ala prérroga que establecian, y
que a partir delaley 23.091 (articulo 2) mantuvieron casi el mismo contenido factico pero atribuyéndoles
el efecto de excluirlas del amparo que significa los plazos minimos legales. Es decir, se conservaron
los supuestos cambiando los efectos.

a) Inciso a) del articulo 1199: inmuebles o parte de inmuebles destinados a sedes de embajadas,
consulados u organismos internacionales y el destinado a habitacion del personal extranjero
diplomatico o consular

La exclusidn se aplica a contratos de locacién inmobiliaria celebrados por Estados u organismos
internacionales reconocidos por la Nacién. No abarca a las oficinas administrativas que pueda tener
la embajada o el consulado Vg. para otorgar visas si es fuera del edifico sede.

No se aplica a los contratos celebrados por el personal de un consulado o de una embajada o de un
organismo internacional, sino s6lo a aquellos sujetos de jerarquia funcionarial tal como para repre-
sentarlo. Y en orden a los organismos internacionales cabe restringir el alcance de su interpretacién
al caso de aquellos que estén acreditados en nuestro pais con jerarquia de estado extranjero, por ej.:
la ONU y la OEA, pero no nos parece que ello se refiera, Vg., a una comisién técnica mixta de nuestro
pais y uno extranjero, pese a ser un organismo internacional.

Es que los diplomaticos cumplen un periodo en nuestro pais y luego retornan a sus patrias. Pero ese
no es el caso del chofer, el portero, o el empleado administrativo del consulado o embajada, que las
mas de las veces es conciudadano nuestro (21).

(17) Contf. Clavell Borrds, p. 149; Rezzénico, L. M., IL. p 479, Salvat T. I, p. 96; Piantoni, p. 126; Leiva Fernandez, Luis E P,
Consideraciones..., p. 1151; Spota - Leiva Fernandez, T. V. N° 116 p. 107; Leiva Fernandez, en Llambifas, T. III-B, p. 155.

(18) CNEsp. Civ. y Com., Sala V, LL Rep. 1975-1084, n° 26.

(19) Conf. Borda T. 1., p 479; Clavell Borrés p. 149; Piantoni p. 122; Rezzénico L. M., 11, p. 159; Salvat, p. 42; Leiva Fer-
néandez, en Llambias, T. III-B, p. 155.

(20) Carlomagno, p. 57; Piantoni p. 128; Leiva Fernédndez, en Llambias, T. I1I-B p. 155; Spota T. IV. p. 695; Leiva Fernan-
dez, “Consideraciones...’, p. 1151.

(21) Conf. Leiva Fernédndez, “Consideraciones... " p. 1151; Id La locacién en el proyecto... ”; Id. “Las modificaciones...”
p. 71; Leiva Fernandez en Rivera, “Comentarios al Proyecto...” p. 609; Id. "El contrato de locacién...; p. 41; Spota - Leiva-
Fernéndez, T. V., n° 1127, p. 111.
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Por esa eventual necesidad de regresar al extranjero no tiene sentido obligarlos a contratar con un
plazo minimo y, eventualmente someterlos al pago de una indemnizacién por resolucién anticipada
de la locacién, sea porque su destino en la Argentina es de pocos meses, sea porque su estadia en la
Reptiblica no depende de su voluntad sino de las ordenes de sus gobiernos.

b) Inciso b) del articulo 1199: inmuebles o parte de inmuebles destinados a habitacién con
muebles que se arrienden con fines de turismo, descanso o similares

Se trata del llamado contrato de temporada sobre inmuebles destinados a habitacién, por lo que no
se excluye de la aplicacién del plazo minimo legal los contratos con destinos no habitacionales aunque
sean de temporada Vg. un restaurant en una playa por los meses de verano.

La ley 23.091 se referia a inmuebles con esos fines ubicados en “zonas atas para turismo’, siendo
que en realidad, cualquiera puede serlo. El sitio de turismo no es fruto de una consideracién objetiva,
sino subjetiva propia de la valoracidn de cada individuo. Vg. los nortefios hacen turismo en el sur, y
los surenios van al norte. Cualquier zona es objetivamente apta para turismo por lo que en el C6digo
Civil y Comercial se eliminé el criterio referido a las zonas afirmando el uso al que se les destinaria.

La norma crea una presuncion al establecer que, si el plazo del contrato supera los tres meses, en-
tonces no se ha celebrado una locacién con fines de turismo o descanso. Se trata de una presuncién
iuris tantum (22).

¢) Inciso c) del articulo 1199: inmuebles o parte de inmuebles destinados a guarda de cosas

No efectuando ninguna distincién la norma, ha de entenderse comprendida en la misma cualquier
locacién inmobiliaria destinada a la guarda de cosas (automdviles, animales, efectos personales, etc.).

Pero debe quedar en claro que se trata de locaciones y no de contratos de depésito o de garaje que
es innominado pero con tipicidad social (23).

Elinciso ahora vigente sintetiza la farragosa redaccién del articulo 2° inc. c) de la ley 23.091.

d) Inciso d) del articulo 1199: inmuebles o parte de inmuebles destinados a exposicion u oferta
de cosas o servicios en un predio ferial

Lanorma se refiere alas locaciones de inmuebles o partes de inmuebles por su naturaleza (un sector
para poner una carpa o un stand) o por accesion (lo mismo pero dentro de un edificio) o de puestos
en mercados o ferias en dmbitos privados.

Como la feria, exposicién o mercado duran poco tiempo generalmente no se alquila un inmueble
sino un espacio pequeno para poner un stand de exhibicién, para distribuir publicidad, etc.

Ellocador debe ser un sujeto de derecho privado porque si es el Estado (nacional, provincial o mu-
nicipal), la locacidn es administrativa (24).

e) Contratos con finalidad determinada que deba cumplirse en un plazo menor
Eldltimo parrafo del articulo 1199 recoge laregla que tenia el derogado articulo 1508 del Cédigo Civil.

Se trata de laslocaciones con objeto determinado y expreso menor al minimo legal que ya se admitian
en la legislacion derogada (V. CNEsp. Civ. y Com., Sala III, LL 1976-D-672) como la de un teatro para

(22) Conf. Spota —Leiva Fernandez, T. V. N° 1127 p. 111; Leiva Ferndndez. “Las modificaciones...” p. 71; Leiva Fernandez
en Rivera “Comentarios al Proyecto... ” p. 609; Id. "El contrato de locacién...” p. 41.

(23) Conf. Leiva Fernandez, El interdicto de recobrar, ... ” p. 276; Spota —Leiva Fernandez, T. V. N° 1127 p. 112.
(24) Conf. Leiva Fernandez, “Consideraciones... ” p. 1151; Spota —Leiva Ferndndez, T. V. N° 1127 p. 113.
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dar un ndmero determinado de representaciones (25). Este tipo de locaciones debe ser analizadas con
especial cautela, pues abren una importante brecha para posibles simulaciones ordenadas a la eludir el
plazo minimo legal. En su anédlisis adquiere particular relevancia el estudio de la causa fin del contrato.

f) Quid de la resolucién anticipada aplicada a los contratos sin plazo minimo legal. Critica al
articulo 1221 inc. b)

La norma citada exige que el locatario pague una indemnizacién de dos meses de alquiler en los
supuestos de locacién no sujeta al plazo minimo legal.

La indemnizacién tarifada que en el borrador se referia a “dos periodos” de alquiler en el Cédigo
Civil y Comercial se entendié como “dos meses” de alquiler.

Asiredactado es inaplicable. Si el alquiler se pact6 en un pago tinico Vg. por 4 meses de vacaciones,
la indemnizacién tarifada equivale al monto dividido por la cantidad de meses y multiplicado por
dos. Si se pactd por pago mensual en cada uno de los cuatro meses se deberé el valor del ultimo mes
multiplicado por dos.

Pero, si la duracién del contrato fuese Vg. de quince dias, no podria pagarse de indemnizacién el
valor de dos meses porque superaria cuatro veces el valor del contrato, y si fuese de un mes de veraneo,
tampoco, porque superaria en el doble el valor contractual. Esta norma, la del inciso b) de este articulo
en los términos de la ley, llevard a que Vg., en las locaciones por temporada de verano no se pueda
resolver pues serfa més barato cumplir el contrato que resolverlo.

El mismo problema se suscita en las demads excepciones al plazo minimo legal del articulo 1199,
(Vg. cochera que no configure un contrato de garaje, parte de inmueble para ser usado para exposicién
o stand en predio ferial que puede durar un semana, etc.).

No es posible pagar més por restituir la tenencia que por usarla.
Sila norma no se aclara, por fe de erratas o por jurisprudencia, serd inaplicable”(26).
IV. Conclusiones

El Cédigo Civily Comercial reproduce en lo substancial el Proyecto de 1998y lo hace con la finalidad
de simplificar laregulacion legal, eliminando distinciones intitiles, mantenidas por tradicién, aclarando
conceptos que ya estaban contenidos en la también derogada ley 23.091.

Como lo requiri6 la doctrina, amplia generosamente el plazo méximo y unifica en el menor valor
los plazos minimos, que sujeta a los mismos efectos que la legislacién derogada, conservando las
exclusiones que tenia la ley 23.091.
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La cesion de derechos, en el nuevo Codigo Civily Comercial
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cedente. — XIII. La garantia de derecho (Veritas Nominis). — XIV. Las
excepciones a la garantia de derecho. — XV. Mala fe del cesionario. —
XVI. La garantia de hecho (bonitas nomini).

I. Concepto. Relacion con el Régimen anterior

La cesion de un derecho consiste en la transmision de una determinada facultad juridica de un sujeto
aotro. Es dable considerar que se trata de una especie de dicha transferencia que se brinda entre vivos
y a titulo particular. Es decir, resulta siempre una forma de trasladar un derecho de un sujeto que, se
desprende del mismo, hacia otro que lo recibe y adquiere (1).

De lo dicho se infiere la diferencia entre las trasferencias a titulo particular de las que se producen
a titulo universal. En las primeras siempre el contenido estd dado por un derecho singular vinculado
a un objeto particular; mientras que la sucesidn a titulo universal, se brinda cuando se recibe todo un
patrimonio a una parte alicuota del mismo (articulo 400 del Cdigo Civil y Comercial) (2).

A mas de ello la trasmision debe ser realizada entre vivos y no tener su causa en la muerte de una
persona. El distingo que, aparece con imagen de simplicidad y sencillez, no lo es tanto. Las que corres-
ponden “inter vivos” son aquellas en que el acto comienza su eficacia en vida de las personas que lo
realizan o intervienen en éL. Sin perjuicio de que, en determinados negocios, se toma en consideracién
la muerte de una persona para integrar el factum normativo, como por ejemplo en el caso del seguro
de vida previsto en el articulo 128 de la ley 17.418 (3).

En cambio, en los denominados “mortis causa” los efectos recién se concretan ante el fallecimiento
o deceso de alguno de los sujetos que tuvieron intervencién. La muerte obra como causa y resulta un
elemento indispensable para la existencia del derecho, de esa manera lo sostiene Stolfi en la doctrina
italiana (4).

(*) Prof. Extraordinario Emérito de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP.

(1) Esmuy importante la diferenciacion entre las transmisiones a titulo singular y a titulo universal. Esta tltima se produce
cuando se transfiere todo un patrimonio o un parte alicuota del mismo. La a titulo singular o particular, en los casos en que
de traslacion de un bien o un derecho particular. Brebbia R. H. (1981). Hechos y actos juridicos. Bs. As: Ed. Astrea, T. I,
p. 35, No. 29. Santoro Passarelli F. (1964). Doctrinas generales del derecho civil. Madrid: Ed. R. D. P, trad. Luna Serrano,
p. 100, No. 19. Compagnucci de Caso R. H. (1992). El negocio juridico. Buenos Aires: Ed. Astrea, p. 29, No. 9.

(2) Barbero D. (1967). Sistema de derecho privado. Buenos Aires: Ed. Ejea, Trad. Sentis Melendo, T. I, p. 339. Zannoni
E. (1983). Derecho civil. Derecho de las sucesiones. 3ra. ed. Bs. As: Ed. Astrea, T. I, p. 49, No. 31.

(3) Orgaz A. (1963). Hechos y actos o negocios juridicos. Buenos Aires: Ed. Zavalia, p. 78, No. 41. Salvat R. - Romero
del Prado V. (1954). Tratado de derecho civil argentino. Parte general. 2da. ed. Buenos Aires: Ed. Tea, T. II, p. 90,
No. 837. Albaladejo M. (1978). Derecho civil. Introduccion y parte general. 5ta. ed. Barcelona: Ed. Bosch, T. I, v. I, p. 157.
Castén J. (1978). Derecho civil. Introduccion y parte general. 12ava. ed. Madrid: Ed. Reus. Actualizada por J. L. De Los
Mozos, T. I, v. I, p. 696.

(4) Stolfi N. Teoria del negocio juridico. Madrid: Ed. R. D. P,, p. 59, No. 14. Albaladejo: Der. civ. Introd. y parte general,
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A manera de sintesis podria decir que la trasmisién de los derechos tiene como principal efecto la
modificacién subjetiva en la titularidad de esa facultad; de ese modo el derecho se mantiene intacto
en el contenido trasmitido y solo se anota el cambio en la figura de uno de los sujetos.

En el Cédigo Civil derogado no estaba prevista esta via de traslacion subjetiva, ya que esa legislacién
solamente preveia la “cesion de créditos” (articulo 1434 a 1484), y la denominada “delegacién activa
“perfecta o novatoria (articulo 817). En cuanto a lo primero posee un gran parentesco con el nuevo
sistema, ya que se trata de un contrato donde el acreedor transfiere a un tercero llamado cesionario,
el derecho creditorio que tiene contra su deudor (articulo 1434); aunque es importante senalar que se
trata solamente de la transferencia de un “derecho de crédito” como contenido de la parte activa de
la relacién de obligacion (5).

En cuando a la “delegacién activa” el viejo Cédigo solo admite que dicha traslacién sea el acuerdo
entre: el acreedor originario (delegante), con un tercero (delegatario), y la conformidad del deudor
(delegado). Este tipo negocial es siempre novatorio, es decir produce la extincién de la obligacién
originaria y da nacimiento a una nueva relacion juridica (6).

Debo aclarar que en la regulacién de la cesién de créditos, un articulo ampliaba en extenso abanico,
el objeto de la cesidn; se trataba de lo normado en el articulo 1444 que disponia: “Todo objeto incorpo-
ral, todo derecho y toda accién sobre una cosa que se encuentra en el comercio, pueden ser cedidos, a
menos que la causa no sea contraria a alguna prohibicién expresa o implicita de la ley, o al titulo mis-
mo del crédito”. Ello aparecia reiterado en lo dispuesto en los articulos 1441, 1445, 1447 y 1449. De esa
manera se incluia dentro del capitulo de la cesién de créditos a la de los derechos, cuando en realidad
la primera resulta una subespecie de la segunda. Ello lleva a pensar y, de esa manera se sostuvo por
caracterizada doctrina, que el Cédigo civil, hoy derogado, inclufa en su normativa y en cierta medida,
ala cesidon de derechos oculta bajo el manto de la transmision de los créditos (7).

Como una cuestién de curiosidad juridica, nada mas, es posible ver que el Cédigo civil espaiiol, re-
gula ala “cesién de créditos” en el titulo sobre la compraventa, en los articulos 1526 a 1538, no siendo
de todas maneras la compraventa el tinico objeto y causa de la cesién (8).

cit,. T. I, v. II, p. 157. Llambias J. J. (1973). Tratado de derecho civil. Parte general. 5ta. ed. Ed. Buenos Aires: Perrot, T. II,
p. 321, No. 1145. Coviello N.: Doctrina general del derecho civil. Mexico: Ed. Uthea, Trad. Felipe de J. Tena, p. 346, No. 102.

(5) Compagnucci de Caso R. H. (2002). Cesion de créditos. Bs. As: Ed. La Ley, p. 11, No. 7. Spota A. G. (1973). Instituciones de
derecho civil. Contratos. Bs. As: Ed. Depalma, T. IV, p. 259, No. 892. Llambias: Trat. Parte general, cit., T. II, p. No. 607. Cabrillac
R. (1996). Droit des obligations. 2éme. Edit. Paris: Ed. Dalloz, p. 257. Fabre— Magnan Muriel (2004). Les obligations.
ler. Edit. Paris: ed. Themis, p. 475.

(6) La “delegacion activa” poca relacion tiene con el instituto bajo estudio. La delegacién novatoria es mas un medio
de extincién que una forma de transferencia de los derechos.

(7) Messineo E. (1956). Manual de derecho civil y comercial. Buenos Aires: Ed. Ejea, trad. Sentis Melendo, T. II,
pp- 50. Bibiloni J. A. (1921). Anteproyecto de Cddigo civil. Buenos Aires: Ed. Valerio Abeledo, T. VI, pp. 49. Compag-
nucci de Caso R. H. (2001). “Cesién de créditos y deudas en el Proyecto de Cod. Civ. de 1998", EN: Publicaciones
de la “Academia de Derecho de Buenos Aires ” Buenos Aires: La Ley, pp. 40. Rezzénico L. M. (1967). Estudio de los
contratos. Bs. As,: Ed. Depalma. 3ra. ed., T. II, pp. 308. Cazeaux P. N. - Trigo Represas A. F. (2010). Derecho de las
obligaciones. Buenos Aires: Ed. La Ley. 4ta. ed., T. II (actualizado por el Dr. José M. Cazeaux), p. 698, No. 1143. Spota.
Inst. Contratos, cit., T. IV, p. 262, No. 893. Borda G. A. (1973). Tratado de derecho civil. Contratos. 3ra. ed. Buenos
Aires: Ed. Perrot. T. I, p. 375, No. 486.

(8) Navarro PerezJ. L. (1998). La cesion de créditos en el Derecho civil espaiol. Granada: Ed. Comares, pp. 42-43. Santos
Briz J. (1978). Derecho civil. Teoria y practica. Madrid: Ed. R. D. P, T. IV, p. 116. Los juristas espafoles se inclinan a sostener
ese criterio en virtud de que el Cédigo. Civil espanol regula a la cesion de créditos dentro del capitulo de la compraventa.
(articulos 1526 a 1536), aunque aclaran que, no por ello ese tipo contractual esla inica y exclusiva causa de la cesion. Castén.
Der. civ. Oblig. y contratos, cit., T. IV, p. 201. Lacruz Berdejo y otros. Elementos de derecho civil, Ed. Bosch, 2da. ed., T.II, v. I,
p. 225, No. 138.
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II. Antecedentes

Es evidente que el antecedente inmediato y directo de la cesién de derechos, lo constituye lo pre-
visto en el Proyecto de C6digo Civil y Comercial de 1998. Se encuentra previsto en los articulos 1527 a
1548, que corresponde al Libro IV, Titulo III, Capitulo XXVII, Seccién Ira., “Transmisién de derechos”.

Alli se trata todo lo referido a: 1a cesién de derechos en general, la cesiéon en garantia, su forma, efectos,
la cesidn de créditos prendarios, las obligaciones del cedente, y la denominada “cesién de cartera de
créditos’; o “factoring” en su denominacién mas corriente en el derecho comparado (9).

En los fundamentos de la figura se hace constar que los contratos transmisivos ya habian sido con-
templados en el Proyecto de reformas del afio 1987 (articulo 1434), en el Proyecto del Poder Ejecutivo
de 1993 (articulo 1037), y en el Proyecto de la Comisién Federal de la Camara de Diputados de 1993
(articulo 1434).

Elfactoring constituye una verdadera novedad. En el Proyecto de 1998 estaba previsto en el Capitulo
de la “Cesion de derechos’, mientras que la nueva legislacion la contempla con el titulo de “Contratom
de factoraje” enlos articulos 1421 a 1428, y lo define como: “(...) cuando una de las partes denominado
factor se obliga a adquirir por un precio en dinero determinado o determinable, los créditos originados
en el giro comercial de la otra, denominada ‘factorado’ pudiendo otorgar anticipos sobre tales créditos,
asumiendo o no los riesgos”(10).

También dentro del mismo contexto ha sido definido: “Un contrato donde una empresa especializada
como factor, presta el servicio de colaboracion (asistencia econémica financiera) a otra empresa comer-
cial o industrial, obligdndose durante un tiempo determinado y por un precio a adquirir una determi-
nada masa de créditos que tuviere esta tltima por su actividad empresarial, frente a los terceros” (11).

III. Clases y tipos de cesion de derechos

Entre todos los articulos que se ocupan del contrato traslativo de “cesién de derechos” se extraen
una serie de supuestos y casos de lo mds variados. Si bien se regula el principio y regla de la cesién en
general (articulo 1614 y ss.), se tratan casos particulares, como por ejemplo el articulo 1615, se ocupa
de la “cesion en garantia’) el articulo 1625 de la “cesién de crédito prendario’, a lo que se agrega como
elemento novedoso los efectos de la cesién de un “derecho inexistente” previsto en el articulo 1629.

IV. Cesidn en garantia

Enla cesidn en garantia, lo que para algunos autores serfa un tipo de negocio fiduciario, se consagra
un supuesto de transmisién impropia. Con ello se quiere significar que si bien se traslada el derecho,
las finalidades aparecen condicionadas por otras relaciones juridico-econémicas que vinculan a las

(9) Proyecto de Cédigo Civil de la Reptiblica Argentina. Unificado con el Cédigo de Comercio, Ed. Asociacién de docentes,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la U. B. A, Ed. Preparada y coordinada por la Dra. Aurora Besalu Parkinson,
y Presentada por el Dr. Oscar Ameal, Buenos Aires 1999, p. 114. Se indican como Fundamentos: No. 246 “(...) El Proyecto
dedica un capitulo a los contratos transmisivos. Principia por ocuparse del contrato de cesién de derechos, conforme al
criterio de los modernos provectos de reforma. (Provecto de 1987, articulo 1434), etc.

(10) Lorenzetti R. (1993). “Reflexiones sobre el factoring como contrato de garantia’; EN: Reuv. de Der. Privado y Comu-
nitario, Santa Fe: Ed. Rubinzal Culzoni, No. 2, p. 250. Explica: “Si a una empresa le es menester el crédito puede contraer
un préstamo mediante una garantia real o personal, pero como novedoso puede ofrecer la solvencia de otros, sus clientes,
cediendo ala entidad bancaria o financiera, los créditos que tiene hacia ellos” Id.: Argeri R. (1978). “Contrato de factoring’,
EN: La Ley, 1978-D-1253.

(11) Linares Breton. “Factoring un nuevo contrato bancario financiero’, EN: La Ley 137-1004. Fajre José B. (1999).
“Contratos bancarios. Factoring’, EN: Contratos especiales en el Siglo XXI, Roberto M. Lopez Cabana (Dir.). Buenos Aires:
Abeledo Perrot, p. 161.
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partes. En el articulo 1615 solamente se indica que en estos supuestos se deben aplicar las normas que
regulan la cesién de derechos (12).

Pero a pesar de la afirmativa del articulo 1615 es dable senalar que algunas particularidades y efectos
propios merecen ser tenidos en cuenta. De todos modos hay consecuencias que importan situaciones
andlogas, y otras que se particularizan.

No ignoro que alguna corriente doctrinaria entiende que la “cesién en garantia” encierra un negocio
de “prenda de créditos” ya que este tltimo supuesto importa que el cesionario tenga un mayor respaldo
para lograr el cobro de su crédito que fuera asegurado mediante la constitucién de un derecho real
sobre el derecho personal. Considero que son figuras diferentes y con objeto que las distingue. Tienen
una concepcion unitaria en cuanto a que ambas guardan negocios subyacentes que le dan causa y
justificacion (12 bis).

Hechala aclaracidn, debo sefialar que en la cesién en garantia el cedente transmite al cesionario el
dominio fiduciario del derecho. Lo que implica que él podré validamente reclamar al obligado o a los
terceros a cumplir con prestaciones, o respetar el derecho esgrimido. Si se trata de un crédito que, para
el caso particular es la situaciéon més corriente, se podra reclamar el cumplimiento en la extension que
corresponda, es decir con més sus intereses, clausulas penales, etc.

Es de senalar que, el cedente se verd limitado en el ejercicio de la potestad transferida, ya que no
podré ejecutar el crédito, o —sin el consentimiento del cesionario—, ni realizar remisién de la deuda,
0 quitas u otorgar esperas (13).

En la jurisprudencia se ha considerado: “(...) La cesion en garantia constituye un verdadero negocio
fiduciario entendiéndose por tal la modificacién subjetiva en la relacién preexistente que consiste en
la transmision plena del dominio u otro derecho efectuado con fines de administracidn, facilitacién
de encargos o garantia que, por s{ mismo no exigirfan la transmision, con el surgimiento simultdneo
de una obligacién del adquirente de restituir el derecho al transmitente”(14).

Asimismo se sefiala que la cesién en garantia tiene que cumplir ciertos requisitos para tener efectos
plenos. Debe ser hecha mediante la forma de la escritura publica o instrumento privado de fecha
cierta, y notificar al deudor cedido mediante una via idénea para que surta efectos con relacién al
obligado y a los terceros. El cedente deberd hacer entrega del documento original donde surja el
deber de cumplir. De esa manera el cesionario podra efectivizar el derecho a exigir el cumplimiento,
no surgiendo ninguna duda al respecto, el cesionario puede reclamar y cobrar el crédito transferido
“en garantia”(15).

Con estas aclaraciones y salvo los detalles comentados, la cesién en garantia tiene plena virtualidad
y se le aplicardn todas las reglas generales sobre la transferencia de derechos.

(12) Pantaledn Prieto Fernando (1988). “Cesién de créditos’, EN: Anuario de Derecho civil. Madrid T. XLI, p. 1048. Rivera
J. C. (1991). “La cesién de créditos en garantia’, EN: La Ley 1991-C-867, considera la posibilidad de asimilarla a la prenda
de créditos. Diez Picazo L. (1996). Fundamentos del derecho civil patrimonial. 5ta. ed. Madrid: Ed. Civitas, T. II, p. 809.
El distinguido jurista espafiol, dice que el problema, en éste tipo de cesion, es entender si se estd en presencia de una
verdadera cesi6n o es solamente una prenda de créditos. Cam. lida. la Plata, en J. A. 74-594. Miquel J. M. y Miquel Silvina
(2000). La cesién en garantia, en “Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield” Cérdoba: Ed. Univ. Nac. De Cérdoba, T.1I, p. 197,
sostienen que la cesion en garantia tiene tipicidad social con apoyo en el principio de autonomia de la voluntad. NOTA
12 bis: Diez Picazo: Fundamentos., cit., T. IL. p. 809.

(13) Fallo de Ira. Instancia Federal en lo Civ. y Com., en J. A. 1972-18-497. Guastavino E. (1972). “La transmision de
créditos en garantia, EN: Jurisprudencia Argentina, 18-504. Pantaleén Prieto: Cesidn de créditos, en A. D. C. XLII, p. 1049.

(14) 1d. A la nota anterior.

(15) Aranda Rodriguez Remedios (1996). La prenda de créditos. Madrid: Ed. Marcial Pons, p. 54. Hedemann H. (1956).
“Derecho de obligaciones’, EN: Lehmann-Hedemann, Tratado de derecho civil. Madrid: Ed. R. D. P, trad. J. Santos Briz, T.
111, p. 206. Larenz Karl (1958). Derecho de obligaciones. Madrid: Ed. R. D. P, trad. J. Santos Briz, T. I, p. 466.
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V. Cesion de crédito prendario

El articulo 1625 se ocupa de indicar cuéles son los efectos de la cesién de un crédito que se encuen-
tra garantizado por un derecho real de prenda; dicha norma dispone: “Cesién de crédito prendario.
La cesién de un crédito garantizado con una prenda no autoriza al cedente o a quién tenga la cosa
prendada en su poder a entregarla al cesionario”.

Debo aclarar que no se trata de la “prenda de créditos” o también llamada “cesién de un crédito
en prenda’, figura que estd regulada en los articulos 2232 a 2237 del C6digo Civil y Comercial, don-
de se constituye un derecho real de prenda sobre un crédito que consta en un instrumento, sino
de la transferencia de un crédito que estd reforzado por un derecho real de prenda de una cosa
material (16).

Espor ello que el nuevo titular del derecho puede hacerlo efectivo como cualquier acreedor, llevando
alasubastajudicial el bien prendado, pero no puede pretender —como bien indica el articulo citado—,
que le sea entregada la cosa pignorada (17).

VI. Forma

La forma es la manera en que se exterioriza el acto, y de alli la afirmativa del profesor Albaladejo
quién sostiene que por dicha razén “todos los actos son formales”.

Pero aquiyen el campo de lo juridico, es necesario indagar si determinados tipos negociales, es nece-
sario cumplir requisitos rituales para facilitar su demostracion, o bien para darle validez intrinseca (18).

Con relacién al antecedente de la cesién de créditos prevista en los articulos 1434 y ss. del Cédigo
Civil derogado, qued6 planteado el interrogante si la regla del articulo 1454 que disponia: “Toda ce-
sién debe ser hecha por escrito bajo pena de nulidad, cualquiera que sea el valor del derecho cedido
y aunque él no conste en instrumento publico o privado’, ante el incumplimiento de la forma escrita,
tenfa un efecto pleno de ineficacia o se vinculaba solamente a la exigencia de un medio probatorio.

Buena parte de la doctrina seguida por distinguidos juristas, entiende que la imposicién de la forma
escrita lo es solamente a los efectos de la demostracién del acto, lo que se conoce como una exigencia
“ad probationem’; cuyo incumplimiento no genera ninguna sancién de ineficacia plena. Ello permite
que, ante el incumplimiento de la forma escrita cualquiera de los intervinientes puede buscar y basar
sureclamo en la prueba correspondiente a fin de compeler a llevar el acto a la forma requerida (conf.
articulo 1185 del Cddigo anterior, y articulo 1018 del nuevo Cédigo Civil y Comercial (19).

(16) El supuesto es una verdadera cesién de créditos. Tiene como particular caracteristica que asegura el cobro con
derecho real de prenda sobre un bien mueble o sobre un crédito. Es necesario no confundirlo con la “prenda de créditos”
donde el objeto del derecho real recae sobre un derecho personal. Aranda Rodriguez: La prenda de créditos, cit., p. 55y ss.

(17) Cosola Sebastidn J.: coment. al articulo 1625, EN: Rivera - Medina (2014). Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
comentado. Buenos Aires: Ed. Thomson Reuter. La Ley, T. IV, p. 810. Leiva Fernandez L.: coment. al articulo 1625, EN:
Alterini J. H. (Dir. Gral.) (2015). Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado (Tratado exegético), Buenos Aires: Ed.
Thomson Reuter. La Ley, T. VII, p. 880 y ss.

(18) De Los Mozos J. L. (1987). “La forma del negocio juridico’, EN: El negocio juridico. Madrid: Ed. Montecorvo, p. 383.
Messineo: Manual, cit., T. II, p. 381. De Castro F. (1985). El negocio juridico. Madrid: Ed. Civitas, p. 277, No. 336. Compag-
nucci de Caso R. H. (1992). El negocio juridico. Buenos Aires: Ed. Astrea, p. 207, No. 68. Spota (1960-1968). Tratado de
derecho civil. Parte general. Buenos Aires: Ed. Depalma, T. I, v. 3-7, p. 6, No. 2006.

(19) Cazeaux - Trigo Represas. Der. de las obligl., cit., T. 11, p. 780, No. 1175. Torrente A. - Schlesinger P., Manuale de
dirito privatto. Milano: Ed. Giuffre, 16ma. Ediz., p. 159, No. 97. LlambiasJ. ]. (1973). Tratado de derecho civil. Obligaciones.
2da. ed. Buenos Aires: Ed. Perrot, T. II-B, p. 17, No. 1304. Alterini A. A. - Ameal O. - Lopez Cabana R. M. (1996). Derecho
de las obligaciones, civiles y comerciales. 2da. ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 553, No. 1385. Borda: Trat. Contratos,
cit,, T.II, p. 397, No. 527.
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Otra tesis, ala que hace ya algtin tiempo presté mi adhesion, juzga que al disponerse que la cesién debe
ser hecha por escrito “bajo pena de nulidad’, el incumplimiento de dicha formalidad, le impide cualquier
efecto. Se trata de esos supuestos de actos juridicos formales solemnes absolutos, donde la forma hace
ala esencia del mismo negocio, alo que los romanos cualifican con aquello de “forma data ese rei”(20).

El nuevo Cé6digo en el articulo 1618 dispone que “La cesién debe ser hecha por escrito (...) y mas
luego consagra una serie de excepciones. Ahora bien, es dable observar que no existe coincidencia
entre el texto anterior y el actual, sin embargo resulta bien asertivo el articulo 1018 cuando afirma sin
mads que “debe ser hecha por escrito”. A mi juicio la cuestién no ha variado sustancialmente, cuando la
ley impone dicha forma lo hace a los efectos de exigir bajo sancién de ineficacia absoluta que —salvo
los supuestos excluidos— debe practicarse la forma escrituraria (21).

En los pocos comentarios que han aparecido sobre el nuevo Cédigo Civil y Comercial, se brindan
interesantes opiniones. De ese modo el Dr. Leiva Fernandez afirma: “Es cierto que el Cédigo nuevo
no establece la sancién de nulidad en forma expresa como si lo establecia Vélez, pero a pesar de ello
estimamos que la nulidad del acto debe imponerse, caso contrario no tendria sentido el cardcter im-
perativo de la norma comentada. Por ello entendemos que la forma determinada en éste contrato es
un recaudo ‘ad solemnitatem™(22).

Laregla o principio general establecido en el articulo 1618, tiene en la misma norma diferentes
excepciones. Y allf surgen los supuestos en que se exige la “escritura ptblica’; como en los casos
de: a) cesion de derechos hereditarios (prevista en los articulos 2302 a 2309); b) cesién de derechos
litigiosos y c) la cesién de derechos derivados de un acto instrumentado en escritura ptblica.

Y en el mismo enunciado, el articulo de referencia aclara que, no exigen la forma escrita aquellos
derechos que se pueden transmitir por la sola entrega manual (titulos al portador), como los que ad-
miten el “endoso” (titulos a la orden).

VII. Objeto. Derechos que pueden ser cedidos

Tanto en el sistema del Cddigo derogado como en el actual se permite y ello con gran amplitud que
casi todos los derechos sean objeto del contrato de cesién. De ese modo el articulo 1444 del Viejo C6-
digo afirma: “(...) Todo objeto incorporal, todo derecho y toda accién que se encuentra en el comercio”
pueden ser cedidos. Hoy el articulo 1616 establece: “Todo derecho puede ser cedido, excepto que lo
contrario resulte de la ley, de la convencién que lo origina, o de la naturaleza del derecho”.

De ambas normas se infiere que el principio es de la idoneidad y aptitud que poseen los derechos
paraser transferidos. De ese modo y en esa medida lo habian enunciado los juristas franceses Charles
Aubryy Charles Rau, quienes afirmaron: “Tout objet incorporel et en particulier tout droit et toute action
portant sur une chose qui se tourve dans la commerce est susceptible d’étre cédé, a que la cesion n’en
soit contraire a quelque prohibition exprese ou implicite de la loi” (23).

(20) De Gasperi L. - Morello A. M. (1964). Tratado de derecho civil. Obligaciones. Buenos Aires: Ed. Tea, T. I1I, p. 762,
No. 1610. Colmo (1921). De las obligaciones en general. Buenos Aires: Ed. V. Abeledo, p. 704, No. 1038. Compagnucci de
Caso R. H. (1978). Transmision de las obligaciones. La Plata: Ed. Lex, p. 146. Cam. Civ. 2da. C. F. EN: J. A. 19-842. CNCiv.
S: E, fallo del 24-X-58, EN: L. L. 111-682.

(21) Lafaille H. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Ed. Ediar, T. I, No. 333. Salvat R. - Acufia Anzorena A. (1958).
Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones. 2da. ed. Buenos Aires: Ed. Tea, T. I, p. 420, No. 623. S. T.
Santa Fe, EN: L. L. 107-488. Cam. Civ. y Com. Azul, EN: L. L. B. A. 1997-907.

(22) Leiva Fernandez: coment. al art. 1618, en Alterini: Cod. Civ. y com. Cit., T. VII, p. 867, el autor no expide sobre el tipo
de forma. Hersalis M.: coment. art. 1618, EN: Bueres (2015) (Dir.): Céd. Civ. y Com. de la Nacién, analizado. Buenos Aires:
Ed. Hammurabi, v. II, p. 127. Cosola: coment. al art. 1618, EN: Rivera - Medina: C6d. Civ.y Com. coment., cit., T. IV, p. 803.

(23) Aubry Charles - Rau Charles (1869-1878). Cours de droit civil frangais, 3¢éme. Edit. Paris: Ed. Marchad Billard, T. III,
p. 299, No. 359.
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Estaregla que resulta abarcadora de casi todos los derechos, implica que aun los derechos condicio-
nales, dudosos, litigiosos, eventuales, aleatorios, tienen la cualidad intrinseca de su cedibilidad (24).

Ahora bien, lamismaley determina cuales no pueden ser cedidos. El articulo 1616 da tres supuestos,
aquellos que: a) sean prohibidos por la ley; b) se haya pactado la prohibicién de ceder y c) resulten
contrarios a la propia naturaleza del derecho. El articulo 1617 agrega que, tampoco pueden transmitirse
los denominados “derechos inherentes a las personas”(25).

Como supuestos de impedimento de cedibilidad por prohibicién legal, se pueden enunciar: a) el
derecho de habitacién (articulo 2160); b) el derecho a los alimentos futuros (articulo 539); ¢) a una
herencia futura (articulo 1010); d) el derecho de preferencia en la compraventa (articulo 1165); €) las
pensiones o jubilaciones; etc.

Entre las prohibiciones también el articulo 1616 prevé el convenio de las partes que impida la
cedibilidad. Es lo que comtinmente se denomina “pactum de non cedendo’, en el caso en que los
contratantes en ejercicio del principio de autonomia privada y ante derechos cedibles, acuerdan e
impiden su transferencia (26).

En la doctrina anterior muy vinculada al Viejo C4digo, se dieron diferentes criterios. Para una co-
rriente de opinidn la prohibicién convencional es valida y eficaz, ya que se trata de un convenio que
no afecta al orden publico ni a las buenas costumbres, ni ala moral. Es nada més que el ejercicio pleno
del derecho de configurar el contrato en el ejercicio de la autonomia de la voluntad (27).

Otros autores entienden que ese convenido de impedimento establecido de manera “absoluta” es
decir hacia cualquier persona, resulta nulo de nulidad absoluta. Para fundar dicha afirmativa se dice
que: a) por razones de analogia es perfectamente aplicable el articulo 1384 que para el contrato de
compraventa, prohibe la cldusula que impida su transmisién a cualesquiera persona; b) que lesiona
el derecho de propiedad protegido por normas constitucionales, ya que impide disponer libremente
de un derecho subjetivo.

Sibien en otra obra ya sostuve la validez y vigencia en justificar lo que las partes hubieran acordado,
hoy en el nuevo Cédigo y conforme a lo dispuesto en el articulo 1616 aparece con mayor distingo y
claridad la posibilidad de que el convenio de las partes limite el derecho a ceder un derecho que ha
sido objeto de un contrato. En definitiva ello hace al propio ejercicio del derecho de propiedad y ala
libertad de contratar.

Y por ultimo resta destacar lo dispuesto en el articulo 1617 que dispone: “Prohibicién. No pueden
cederse los derechos inherentes a la persona humana” El Cédigo anterior en el articulo 1445 tenia

(24) Cazeaux - Trigo Represas. Der. de las oblig., cit., T. 111, p. 769, No. 1169. Lopez de Zavalia F. (1984-1995). Teoria de
los contratos. Bs. As: Ed. Zavalia, T. I, p. 636. Compagnucci de Caso R. H. (1997). Manual de obligaciones. Buenos Aires:
Ed. Astrea, p. 427, No. 343. Boffi Boggero L. M. (1973-1988). Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Ed. Astrea, T. III,
p- 300/ 301, No. 921. De Diego C. (1959). Instituciones de derecho civil. Madrid: Ed. Artes Gréficas, puesta al dia por don
Alfonso de Cossio, y Antonio Gullén Ballesteros, T. I, p. 184. Terré F. - Simler P. - Lequette L. (1999). Droit civil. Les obliga-
tions. 7éme. Edit. Paris: Ed. Dalloz, p. 72, No. 65.

(25) Giorgi G. (1959). Teoria de las obligaciones en el derecho moderno. Madrid: Ed. Reus, trad. Dato Iradier, T. VI, p. 116,
No. 83. Compagnucci de Caso. Transmision de las oblig., cit., p. 142. Del mismo autor: Cesidn de créditos, cit., p. 93,
No. 76. Salvat R. - Galli E. V. (1957). Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones en general. 2da. ed. Buenos Aires:
Ed. Tea, T. I1I; p. 703, No. 2328. Borda. Trat. Contratos, cit., T. I, p. 391, No. 513/ 514.

(26) Rezzonico. Est. de los contratos, cit., T. I, p. 563. Salvat - Galli. Trat. Oblig. en gral,, cit., T. III, p. 702, No. 2327/ 2328.
Pizarro R. D. - Vallespinos C. G. (1999). Instituciones de derecho privado. Obligaciones. Buenos Aires: Ed. Hammurabi, T. I1I,
p. 660, No. 664. Alterini - Ameal - Lopez Cabana. Der. de las obligaciones, cit., p. 51, No. 88.

(27) Borda. Trat. Contratos, cit., T. I, p. 391, No. 513. Llambias. Trat. Obligaciones, cit., T. II-B, p. 25, No. 1310. Spota. Inst.
Contratos, cit., T. IV, p. 294, No. 906 g). Alterini - Ameal - Lopez Cabana. Der. de las obligaciones, cit., p. 51, No. 88. Pizarro
- Vallespinos. Inst., Obligaciones, cit., T. 111, p. 370, No. 664. CNCiv. S: A, EN: L. L. 2000-B-490, con nota del Dr. Larrondo.
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un precepto similar, decfa: “Las acciones fundadas sobre derechos inherentes a las personas, o que
comprendan derechos de igual naturaleza, no pueden ser cedidos”

Es evidente la similitud entre ambos textos legales ya que coinciden en el impedimento en la dispo-
sicién de derechos que la ley cualifica como “inherentes a la persona”. A pesar de la aparente claridad
no haresultado simple establecer la naturaleza y entendimiento de su contenido. En la nota al articulo
1445 Vélez da su opinién al decir: “Las acciones fundadas sobre derechos personales no son cesibles,
por la razén de que el ejercicio de esos derecho es inseparable de la individualidad de la persona’
Otros autores entienden que los “derechos inherentes a la persona” son aquellos que no pueden ser
trasmitidos, aunque la afirmativa incurre en una peticién de principios, ya que la definicién incluye
su propia prohibicién (28).

Asimismo se ha vinculado su concepto con el de los bienes inembargables, pues dichos derechos
quedan fuera de la 6rbita de los acreedores porque la ley viene a protegerlos a favor de su titular (29). O
con mayor precision se indica que son aquellos derechos que se justifican como una especial cualidad
de su titular, pues la propia razén de su existencia la hace el sujeto a quién pertenece el derecho (30).

VIII. Efectos. Con respecto a las partes y los terceros

La cesidn de derechos surte efectos con respecto a las partes contratantes, y con relacién a los ter-
ceros. De alli se infiere que resultan integrantes del contrato: el cedente y el cesionario y sus sucesores
universales; y son terceros los obligados o cedidos (por ejemplo el deudor del crédito), los acreedores
de ambos contratantes, y otros cesionarios sucesivos a quienes el cedente haya prometido la transfe-
rencia del derecho (31).

IX. Efecto entre las partes

El solo acuerdo de voluntades, y por tratarse de un contrato consensual (Gnico tipo que existe en
el nuevo Cédigo) (articulos 957, 966 y ss. del Cédigo Civil y Comercial), produce el efecto previsto de
transferencia del derecho objeto del mismo. De alli la definicién del articulo 1614 que sintéticamente
dice que la cesion se produce cuando una parte transfiere a otra un derecho.

Laley en el articulo citado aclara, tal como lo hacifan los articulos 1435, 1436 y 1437, que si la cesién
tiene como contraprestacion un precio en dinero, se juzga como una “compraventa’, si era por otro
crédito, por la “permuta’; y si se transmite gratuitamente, por el contrato de “donacién”. Sin perjuicio
de conocer las opiniones que ha dado alguna sobre doctrina sobre la “cesién-compraventa’, la “cesion-
permuta’ yla “cesién-donacién’, entiendo que no se trata de una alteracién y cambio de un tipo negocial
por otro al que tiene similitud, sino que la ley dispone la aplicacién supletoria de otras normas como
forma de integrar e interpretar el contrato (32).

(28) Rezzonico: Est. de los contratos, cit., T. 1, p. 563, expone con gran fuerza de conviccién sus argumentos que afirman
lanulidad del pacto de “non cedendo”. Id. EN: Salvat - Galli. Trat. Oblig. En general, cit., T. III, p. 702, No. 2327. Aclaro que
el Dr. Galli no resulta coincidente con el criterio de Salvat.

(29) Es muy interesante la nota de Velez Sarsfield al art. 1445. Sobre los derechos inherentes a la persona: Naquet.
Laction paulienne, EN: Sirey 1920-1-249. Sanchez de Bustamante M. (1945). Accidn oblicua, indirecta o subrogatoria.
Buenos Aires: Ed. J. A., p. 111, No. 279.

(30) Malaurie - Aynés (1999-2000). Les obligations. Paris: Ed. Cujas, p. 738, No. 1221. Pizarro - Vallespinos. Inst. Obli-
gaciones, cit., T. I1I, p. 350, No. 651. Spota. Inst. Contratos, cit., T. IV, p. 288, No. 906. Borda. Trat. Contratos, cit., T. I, p. 391,
No. 513. Fabre Magnan. Les obligations, cit., p. 478.

(31) Cabrillac. Droit des obligations, cit., p. 259, No. 404. Giorgi. Teoria de las obligaciones, cit, T. VI, p. 92, No. 54. Piza-
rro - Vallespinos. Inst. Obligaciones, cit,. T. 11, p. 373, No. 666. Planiol M. - Ripert G. - Hamel (1947). Tratado de derecho
civil. La Habana: Ed. Cultural, trad. Diaz Cruz, T. X, p. 387, No. 343. Salvat-Acuna Anzorena: Trat. Fuentes., cit., T. I,
p. 444, No. 671. Larenz. Der. de las obligaciones, cit., T. I, p. 453. Llambias. Trat. Obligaciones, cit., T. II-B, p. 28, No. 1312.

(32) Compagnucci de Caso. Cesidn de créditos, cit., p. 56, No. 41. Rezzonico. Est. de los contratos, cit., T. 1, p. 519 y ss.
Badenes Gasset R. (1995). El contrato de compraventa. Barcelona: Ed. Bosch, T.II, p. 981 y p. 985.
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El derecho transmitido pasa al cesionario en su plenitud. Es decir con todos sus accesorios, garantias,
y tiene la caracteristica de toda traslacion a titulo singular entre vivos. Por ello este objeto no se modi-
fica en sus contenidos intrinsecos ni extrinsecos. No sufre menoscabo en su importe, si es un crédito,
ni en su objeto material si se trata de otro derecho. Como contrapartida es importante senalar que se
trasmite con todos sus vicios y defectos. En definitiva y por otra vez se aplica la regla del “nemo plus
iuris” prevista en el articulo 399 del vigente Cédigo (33).

La ley (articulo 1619) por otra vez exige que el cedente —como obligacién complementario y a los
fines de hacer efectivos los deberes secundarios contractuales—, que haga entrega al cesionario de
todos los documentos que demuestren la legitimidad y prueba del derecho que se transmite.

X. Cesion parcial
El derecho se puede ceder en forma total o de manera parcial.

En el supuesto de cesion parcial de un crédito, cuestién que aparece legislada en el articulo 1627
del Cddigo civil y comercial, se pueden plantear dos interrogantes: uno de orden instrumental que
emerge de los cuestion de quién de los co-acreedores (cedente y cesionario, o dos cesionarios parciales)
serd el poseedor del titulo material donde conste la obligacién; y por otro lado hay que decidir en qué
situacién y jerarquia juridica quedan los co-titulares del crédito (34).

Cuando el deber del deudor fue realizado en instrumento privado aparece como muy trascendente
decidir cudl de los nuevos co-titulares tendra el documento donde conste el derecho creditorio; ello
resulta una cuestién de mayusculo interés préctico, pues es necesario, para poder reclamar el cum-
plimiento tanto en la via judicial como en la tratativa extrajudicial. Salvat sostiene que si el cedente
es quién tiene el titulo debe ponerlo a disposicién del cesionario, tantas veces como éste lo requiera,
para hacer valer su derecho. Y Llambias, siguiendo la solucién dada en el “Codice” italiano de 1942,
afirma que el cedente debe extender un testimonio del documento original, previa protocolizacion,
con los gastos a cargo de ambas partes (35).

El problema se simplifica cuando el contrato originario, donde consta la obligacién, fue hecho por
escritura publica, pues en ese caso cada uno puede exhibir una copia suscripta por el notario, a los
efectos de justificar su derecho.

De todas maneras el articulo 1619, en su segunda parte resuelve la cuestién, y dispone que cuando
se trata de una cesion parcial “(...) el cedente debe entregar al cesionario una copia certificada de toda
la documentacién que pruebe la existencia de los derechos cedidos”(36).

En cuanto a la situacién juridica de los acreedores es importante resolver si el cedente cedié una
partey se quedd con el resto, o bien transmitié a dos cesionarios en porciones iguales o diferentes.
El problema a elucidar es si alguno de ellos tiene prioridad de cobro en el patrimonio del deudor,
cuestion que alcanza su importancia ante la insolvencia del deudor cedido. El articulo 1475 del

(33) Rezzonico. Estudios de los contratos, cit., T. 1, p. 606. Colmo. De las oblig. EN: gral,, cit., p. 706, No. 1044. De Gas-
peri - Morello. Trat. Obligaciones, cit., T. 111, p. 759, No. 1609. Aubry - Rau: Cours., cit., T. III, p. 313, No. 369 bis. Messineo.
Manual,, cit., T. IV, p. 191. Planiol - Ripert - Esmein. Tratado., cit., T. VII, p. 387, No. 343.

(34) Salvat - Acufia Anzorena. Trat. Fuentes., cit., T. 1, p. 442, No. 667. Machado José O. (1921). Exposicién y comentario
del Cod. Civ. Arg. Bs. As: Ed. Lajouanne, T. IV, p. 212. Spota. Inst. Contratos, cit., T. IV, p. 338, No. 928. Giorgi. Teoria de las
oblig,, cit., T. VI, p. 154, No. 125 bis. Planiol - Ripert - Esmein. Tratado, cit., T. VI, p. VII, p. 454, No. 1127.

(35) Salvat - Acuna Anzorena. Trat. Fuentes, cit., T.1, p. 443, No. 668 bis. El mismo criterio sustenta Borda. Trat. Contratos,
cit,, T. I, p. 428, No. 578. Bofti Boggero. Trat. de las Oblig,, cit., T. III, p. 629, No. 1242, nota 53, quién afirma: “El cedente
debetener el instrumento a disposicién del cesionario parcial y aun suministrarle las informaciones que pudiere necesitar,
pero también debe entregarle un testimonio del instrumento original, sea ptiblico o privado”. Llambias. Trat. Obligaciones,
cit., T. II-B, p. 57, No. 1340. Hedemann. Der. de Obligaciones, cit., T. 1, p. 267.

(36) Hernandez C. - Trevisono J. (2013). “Cesion de derechos y sus subtipos’, EN: La Ley 2013-E-940. Leiva Fernandez;
coment. al art. 1619, EN: Alterini (Dir.), Cod. Civ. y Com. Comentado, cit., T. V1L, p. 869.
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Cédigo derogado, no otorgaba preferencia a ninguno de los acreedores parciales, cuestién que
se reitera en lo dispuesto en el articulo 1627 al disponer: “Cesién parcial. El cesionario parcial de
un crédito no goza de ninguna preferencia sobre el cedente, a no ser que éste se la haya otorgado
expresamente”.

En definitiva si nada se indica en el contrato, ambos cedente y cesionario parcial se encuentran en
igualdad de situacién ylos derechos transmitidos mantienen una igualdad de nivel en su ejercicio contra
el obligado. En el supuesto de la insolvencia de éste ultimo cada uno de los acreedores concurren a
prorrata como si se trataran de quirografarios que pretenden percibir sus acreencias (37).

XI. Efectos con relacion a los terceros

Si los efectos entre las partes se producen con el consentimiento, con relacién a terceros ello no re-
sulta suficiente, ya que la exigencia legal se funda en la proteccién de derechos de quienes no fueron
parte en el acto de transmision. Terceros pueden ser: cesionarios sucesivos, acreedores de las partes,
y en algin supuesto el “deudor cedido”(38).

De alli que el Cédigo Civil anterior dejaba planteado el efecto para con el “deudor cedido’) del resto
delos terceros. Y para este primer supuesto disponia que el deudor tomara conocimiento del contrato
mediante: la notificacién de la cesion, la aceptacion (expresa o técita), o bien algunas presunciones
que imponia la ley (articulos 1459, 1462, y 1463).

En relacién a los demas terceros, el Viejo C6digo agregaba otro requisito a la notificacién, indican-
dose en términos equivocos, que debia ser hecha por “acto ptblico” (articulo 1467), o “acto auténtico”
(articulo 1470) (39).

La doctrina dividi6 sus opiniones, entre quienes consideraron que siempre resultaba necesaria la
“escritura publica” o el “instrumento publico” (40); mientras otros autores y fallos de los tribunales, con
mayor sentido préactico, entendieron que bastaba con acreditar la “fecha cierta’, tal como lo sostuvieran
Colin y Capitant en la més alta jerarquia de la doctrina francesa (41).

Hoy el nuevo Cddigo sigue el criterio amplio de permitir que la notificacién sea por instrumento
publico o privado de fecha cierta, y en mi modesto parecer, acierta con la solucién. Asi dice el articulo

(37) Spota. Inst. Contratos, cit., T.IV, p. 338, No. 928. Borda. Trat. Contratos, cit., T.1, p. 428, No. 577. Planiol -Ripert - Esmein.
Tratado, cit., T. VII, p. 454, No. 1127. Boffi Boggero. Trat. de las Oblig,, cit., T. 111, p. 627, No. 1242. Llambias. Trat. Obligaciones,
cit,, T. II-B, p. 57, No. 1330. Machado. Exp. y coment,, cit., T. IV, p. 213. Enneccerus L. - Lehmann H., Derecho de las Obliga-
ciones, edic. Espanola Ed. Bosch, 2da. Edic., del Tratado de Derecho civil de Enneccerus - Kipp. - Wolf, Barcelona 1953, trad.
De B. Perez Gonzalez y J. Alguer, T. 11, v. I, No. 83.

(38) Lépez de Zavalia. Teoria de los cont., cit., T. IV, p. 604. Llambias. Trat. Oblig,, cit., T.1I-B, p. 29, No. 1313. Colmo. De las
oblig, cit., p. 709, No. 1048. Cazeaux - Trigo Represas: Derecho de las oblig, cit. T. I, p. 795, No. 1191. Pizarro - Vallespinos:
Inst. Obligaciones, cit. T. 111, p. 376, No. 666. De Gasoperi - Morello: Trat. Obligaciones, cit. T. 111, p. 761, No. 1610. Salvat -
Galli: Trat. Obligaciones en gral., cit. T.III, p. 711, No. 2329. Rezzonico: Est. de los contratos, cit., T. 1, p. 617. CNCiv. S: K, en
L. L.1997-D-569. CN Com. S: A, en L. L. 2000-A-391.

(39) Toda esta dificultosa cuestion derivaba de un defecto de traduccién que hizo Vélez Sarsfield del Cédigo civil francés,
y de la obra de los juristas Aubry y Rau. En esos antecedentes se hablaba de: “acte authentique’, “acte significatif’) y “acte
publique” Para mayores detalles y su ampliacion: Compagnucci de Caso: Cesion de créditos, cit., p. 147.

(40) Salvat - Acuna Anzorena: Trat. Fuentes de las oblig., cit., T. 1, p. 449, No. 679. Rezzdnico: Est. de los contratos, cit.,
T. 1, p. 627. Segovia Lisandro (1933). Cod. Civil de la Rep. Argentina, su explicacién y critica en forma de notas, Buenos
Aires: Ed. La Facultad, T. I, p. 407. Llerena Baldomero (1931). Concordancias y comentarios al Cddigo Civil. Buenos Aires: Ed.
LaFacultad, T. V, p. 203. Bofti Boggero: Trat. de las Oblig,, cit., T.III, p. 639, No. 1251. Borda: Trat. Contratos, cit., T. 1, p. 404,
No. 539 b). Spota: Inst. Contratos, cit., T. 1V, p. 361, No. 938.

(41) Colin A. - Capitant H. (1924). Cours élémentaire de droit civil francais. Paris: Ed. Dalloz, T. II, p. 147. Cam. civ. lida.
C.FE 27-VII-32, EN: J. A. 38-1165. S. C. B. A., EN: J. A. 52-428. CNCom. EN: J. A. 1946-1II1. - 519, EN: L. L. 8-1004. Cam. Civ.
8va. Nom. Cérdoba, EN: L. L. C. 1992-945.
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1620: “Efecto respecto de terceros. La cesion tiene efecto respecto de terceros desde su notificacion al
cedido por instrumento publico o privado de fecha cierta, sin perjuicio de las reglas especiales relativas
alos bienes registrables”.

XII. Garantias que debe el cedente

Enlasrelaciones entre el cedente y cesionario ya a fin de asegurar la plenitud del acto y la proteccion
de los contratantes, tanto en cuanto a la existencia y legitimidad del crédito, como al mismo cum-
plimiento del objetivo del contrato, la ley impone una serie de garantias. Se distinguen dos tipos, una
denominada “veritas nominis” o garantia por la eviccién, que resulta un verdadera aseguramiento de
derecho; y otra mas vinculada a lo factico o “bonitas nominis” donde como excepcion se puede llegar
a asegurar la solvencia del deudor.

Esto claro estd cuando se trate de transmisiones onerosas, ya que en las gratuitas en principio la ley
no ga a esta clase de garantias.

XIII. La garantia de derecho (veritas nominis)

El articulo 1628 en su primera parte establece como principio esta garantia. Asi dispone: “Garantia
de eviccidn. Sila cesidn es onerosa el cedente garantiza la existencia y legitimidad del crédito al tiem-
po de la cesion (...)” Dicha norma tiene una coincidencia plena con lo que indicaba el articulo 1476
del Cédigo Civil anterior. Se trata de la responsabilidad del cedente por los dos aspectos citados: la
existencia del crédito y su legitimidad (42).

En cuando ala “existencia del crédito” significa que el derecho que se transmite debe tener vigencia
y virtualidad, encontrdndose en el patrimonio del cedente al momento de la transferencia, en caso
contrario él serd responsable de la irregularidad. En cuanto a la “inexistencia del derecho” se refiere
a su virtualidad, ya que si el derecho se encuentra extinguido al tiempo del acto, debe entendérselo
como inexistente (ver articulo 1629), y ello puede acaecer por cualesquiera de las causales que la ley
indica para ello; como pueden ser: el pago (articulos 865 y ss.), la renuncia (articulos 944 a 949), la
remision de la deuda (articulos 950 a 954), o la imposibilidad de cumplimiento (articulos 955y 956),
o la compensacion (articulos 921 a 930), etc. (43).

Aesto sele debe adicionar que el derecho o crédito debe ser “legitimo’, lo que implica que constituya
un verdadero titulo del derecho y tenga por si mismo validez. Ello ocurre cuando no posee vicios que
lo hagan impugnable por nulidad, ni defectos de forma que lo afecten.

Debo aclarar que los conceptos de “existencia” y “legitimidad” no resultan simples ni su apreciacién
espacifica en la doctrina. Algunos autores los han considerado en una unidad conceptual identificados

(42) Navarro Perez: La cesion de créditos, cit., p. 178. Terré - Simler - Lequette: Les obligations, cit., p. 1080, No. 1195.
Cabrillac: Droit des obligations, cit., p. 262, No. 415. Rezzonico: Est. de los contratos, cit., T. 1, p. 667. Spota: Inst. Contratos,
cit,, T. IV, p. 340, No. 929. Betti Emilio (1959). Teoria general de las obligaciones. Madrid: Ed. R. D. P,, trad. J. L. De Los
Mozos, T. II, p. 299. Judicialmente se ha declarado: “El cedente de buena fe responde de la existencia y legitimidad del
crédito al tiempo de la cesidn, y de la solvencia del deudor cedido, ptblica y anterior a la cesién” (CNCiv. S: D, EN: L. L.
1997-F-64 y EN: E. D. 173- 451=). Aclardndose en otro fallo: “No tiene justificacion racional el previo juicio de excusién
de los bienes del deudor cedido en el supuesto de responsabilidad del cedente por la existencia y legitimidad del crédito”
(CNCiv. S: D, EN: L. L. 1997-F-64).

(43) Spota: Inst. Contratos, cit., T. IV, p. 341, No. 930. Salvat - Galli: Trat. De las oblig. En general, cit., T. III, p. 761, No. 2329.
Lépez de Zavalia: Teoria de los contratos, cit., T. 11, p. 595. Cazeaux - Trigo Represas: Der. de las oblig,, cit., T.II, p. 790. No. 1189.
Messineo: Manual, cit., T. IV, p. 193, No. 110. En un fallo judicial se resolvié: “Para juzgar la inexistencia del crédito cedido
no es suficiente la simple declaracion de la propia deudora cedida realizada a través de un informe en el proceso contra
el cedente en el que no fue parte’; y ademas: “(...) esa declaracién en el juicio contra la deudora haria cosa juzgada y ase-
gurarfa el triunfo en el promovido contra el cedente en su caracter de garante de la existencia de aquel crédito” (CNCiv.
S:D, en L. L. 1997-F-64).
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como que la existencia es lo mismo que la legitimidad. Pues lo que es contrario a la ley estd fuera de
la contratacién y por ello el derecho adquiere el caracter de inexistente (44).

El razonamiento es muy ingenioso y atractivo, pero creo que no tiene asidero, pues los criterios de
“existencia” y “legitimidad” no son identificables. El primero hace al propio ser es decir a su aspecto
ontoldgico, mientras que el otro se vincula como algo que surge a la vida juridica sin una causa de
nulidad que lo aniquila para los efectos juridicos consiguientes (45).

XIV. Las excepciones a la garantia de derecho

Elarticulo 1628 en su segunda parte, en situacién similar alo que disponia el articulo 1476, del Viejo
Cddigo, trae algunos supuestos en que no aparece aplicable la garantia de eviccion. Y son: a) cuando se
transmite un derecho “litigioso”; o b) el derecho fue cedido como “dudoso”; o —agrego— c) se trata
de una transmision gratuita (cesién donacién), d) o se acord6 un “pacto de exclusién’, y por tltimo
e) se demuestra la mala fe del cesionario. Los casos los amplio brevemente.

Derecho litigioso

Esta categoria de “derecho o crédito litigioso” trajo alguna dificultad interpretativa en el entendimiento
de la normativa anterior. El nuevo Cédigo ha despejado las dudas y ahora aparece expresamente la
excepcion en el texto del articulo 1628. De todos modos igualmente no existe un criterio uniforme para
determinar su propio contenido.

Sinos preguntamos en que consiste la expresion “derecho litigioso’, surge inmediata la respuesta
de que es aquel que estd incluido en un proceso judicial contradictorio, donde se excluyen los
de caracter voluntario como por ejemplo: las sucesiones. Sin embargo, autores relevantes como
Machado, Llerenay Salas, siguiendo las ideas de Laurent, entienden que solamente tienen el cardcter
de “litigiosos” s6lo aquellos que resultan “contestados”; o a més simple decir, los que resultan “con-
trovertidos” o “discutidos’; por su existencia, procedencia, importe, etc. Desinteresando que estén o
no en juicio o proceso judicial (46).

Otra idea considera que el “derecho litigioso” es aquel que estd en un pleito sometido a la justicia
y ademds se encuentra discutido o contradicho, desinteresando que el proceso sea contencioso o
voluntario (47).

(44) Puig Brutau José (1982). Fundamentos del derecho civil. 2da. ed. Barcelona: Ed. Bosch, T. II, v. II, p. 234. Diez
Picazo: Fundamentos del der. civ. patrimonial, T.11, p. 818. Panucci: “La cessione’, EN: Enciclopedia del diritto, T. IV, p. 847.
Zacarias (1982). “La garanzia dell esistenza del crédito’, EN: Rev. de diritto civile, 1982-1-340. Francois: Des obligations, cit.,
p, 31, No, 396, observa: “Quién vende un crédito u otro derecho incorporal debe garantizar su existencia al tiempo de la
transferencia. Por otra parte el cedente garantiza de pleno derecho al cesionario que el crédito es virgen de todo vicio o
causa de extincion”. Torrente - Schlesinger: Manuale de diritto privato, cit., p. 403, No. 248.

(45) Los conceptos de “existencia y legitimidad” del crédito fueron introducidos por Garcia Goyena en el Proyecto de
Cddigo Civil espanol de 1851. Los reprodujo el Vélez Sarsfield en el Cédigo Civil, y también estén el Cédigo Civil espaiiol
vigente. Por su parte el “Code” civil francés (art. 1693) solo alude a la “existencia’; al igual que el “Codice” italiano de 1942
(art. 1266). Panuccio: Cessione dei crediti, EN: Enc. Del diritto, cit., T. IV, p. 845. Malaurie-Aynés: Les obligations, cit., p. 746,
No. 1231. Starck - Roland - Boyer (1986). Droit civil. Les obligations. 2éme. Edit. Paris: Ed. Litec, T. II, p. 667, No. 1887.

(46) Machado: Exp. y critica..., cit., T. IV, p. 165. Llerena: Concordancias y comentarios, cit., T. V, p. 179. Laurent P.
(1887). Principes de droit civil frangais, 4¢éme. Edit. Bruxelle - Paris, T. XXIV, p. 68, No. 58. Planiol Marcel (1915). Traité
élémentaire de droit civil frangais. Paris: Ed. L. G. D. ], T. II, p. 535, No. 1653, aclara que el “retrait litigieux” exige la
existencia de una litis trabada en “proces engage”. Terré - Simler - Lequette: Les obligations., cit., p. 1082, No. 1199. En
un fallo se sostuvo: “Constituye crédito litigioso en el término del art. 1455 del C. C. el que si bien fuera reconocido por
sentencia firme en sede laboral se encuentra sujeto a verificacién en el marco de una quiebra” (CNCom. S: B, en diario
L. L. 20-X1-2000, fallo 101.210).

(47) Lopez de Zavalia: Teoria de los cont., cit., T. II, p. 637, hace referencia a las razones histéricas dadas por Vélez en
lanota al art. 1446 y la vinculacién con lo dispuesto en el art. 1174. De Gasperi - Morello: Trat. Obligaciones, cit., T. IIL, p.
762, Nota 12 a). S . C. Tucumén, EN: L. L. 14-691.
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Y una dltimay tercera postura, entiende que solo tiene el cardcter referido, cuando esté discutido en
juicio de tipo contencioso, y no en procesos voluntarios. Ese es mi punto de vista, ya que el verdadero
sentido de “contencioso” hace al propio litigio que, sin bien en su sinonimia es “pelea o contienda’, en
el lenguaje forense se lo utiliza para identificar a la controversia judicial contradictoria (48).

Derechos dudosos

La interpretacién que exigian los textos de los articulos 1476 que referfa al “crédito dudoso’, y el
articulo 2161 que lo hacia a los “litigiosos o dudosos’, desaparece en el nuevo régimen que, pareciera
que los separa y no los identifica. Considero que la solucién legal aclara todo ello, y es posible afirmar
que la cesion de un derecho que los contratantes cualifican como “dudoso” es suficiente para eximir
al cedente de la garantia de derecho (49).

En la valorable opinién de Alfredo Colmo, y analizando el Viejo C6digo, los derechos litigiosos
no son derechos dudosos, y ello porque se distingue debidamente al derecho al que se le otorgd
esa cualidad negativa, de aquel sobre el que no ofrece incertidumbre pero se discute en juicio.
Como sefnalé hace algunos anos, el derecho cedido como “dudoso” resulta una especie de clausula
de beneficia a la situacién del cedente y de ese modo evita las consecuencias subsiguientes, no
importando un elemento del propio derecho. Seguramente ante esta transmisién a titulo onero-
so, la contraprestacion serd menor ya que se limitan las garantias y ello da cierta aleatoriedad al
contrato (50).

Sibien el articulo 1628 no lo dice en forma expresa, pero es evidente que esta condicién que elimina
la garantia de eviccidn, exige que el cedente sea de buena fe ya que una conducta dolosa o maliciosa
lo obliga plenamente (51).

Cesion donacion o gratuita

Cuando se trata de una cesion gratuita o cesién donacidn, el cedente no responde por la eviccion.
El articulo 1033 cuando determina quiénes responden por saneamiento (eviccién y vicios redhibito-
rios), en el inc. a) solo obliga a aquellos que transmiten derechos “a titulo oneroso’, por lo que quedan
excluidas las trasferencias a titulo gratuito (52).

Las excepciones a esta regla estan dispuestas en el articulo 1556, y son los casos de: acuerdo asu-
miendo la garantia, la mala fe del donante o cuando él puso la causa (incs. b y ¢), en las donaciones
mutuas, remuneratorias o con cargo.

(48) Arias (1944): “Cesion de derechos litigiosos) EN: J. A. 1944-1-450. Salvat - Galli: Trat., Oblig, cit., T. 111, p. 699, No. 2322.
Cazeaux-Trigo Represas: Der. de las oblig., cit., T. 11, p. 771, No. 1164. Compagnucci de Caso: Cesidn de créditos, cit., p. 77,
No. 64. Rezzdnico: Est. de los contratos, cit., T. I, p. 555. Spota: Inst. Contratos, cit., T. IV, p. 299, entiende que “litigioso”
es el crédito sometido a juicio donde existe contienda. CNFed. Civ. y Com., S: III, EN: L. L. 1997-A-352. Cam. Civ. y Com.
Azul, EN: L.L.B.A. 1997-987.

(49) Leiva Fernandez: coment. al art. 1628, EN: Alterini (Dir.): Cod. Civ. y Com. Comentado, cit., T. VII, p. 882/ 883,
sostiene: “ En las cesiones que versen sobre derechos litigiosos o dudosos no se le podré exigir al cedente dicha garantia
(eviccién) sobre la existencia y legitimidad del derecho —al tiempo de la cesién— mads alld de tratarse de una cesion
onerosa. Es que en esos subtipos de cesiones, el objeto que se cede no tiene la certidumbre necesaria como para que
el cedente asegure al cesionario su existencia y legitimidad, al tratarse precisamente de un derecho litigioso o dudoso”.

(50) Colmo: De las obligaciones en general, cit., p. 729, No. 1082.

(51) Compagnucci de Caso: Cesién de créditos, cit. p. 124, No. 109.

(52) Salas A. E.: Garantias contra la eviccién, conceptoy elementos, EN: J. A. 1053-1-20. Calvo Costa Carlos: coment. alos
arts. 2089y ss., EN: Bueres - Highton: Céd. civ. y leyes complementarias, comentado, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, T. IV-D,
p. 618. Albaladejo Manuel - Diaz Alabart Silvia (2006). La donacién. Madrid: Ed. Colegio de Registradores de la propiedad
y Mercantiles, de Espana, p. 339, sobre la garantia de eviccidn en estos casos, afirman: Si el donante respondiese, no ya se
habria desprendido de lo inico que probablemente quiso deprenderse sino que tendria que dar algo que probablemente
no quiso —el montante del saneamiento— puesto que su idea, sin duda, fue regalar solo aquello.
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Pacto de exclusion de la garantia

Es esta una expresion del principio de autonomia privada donde se conviene que el cedente no res-
ponde ante la eviccion. Es que, al igual que lo disponia el Cédigo anterior (articulo 2098), el articulo
1036 permite aumentar la garantia, disminuirla, o bien “suprimirla’; esto tltimo es lo que se concreta
en el supuesto de referencia.

Como bien se ha explicado este deber a cargo de quién transmite a titulo oneroso, debe ser ubicada
como “elemento natural del negocio’, que por ello acompafian al contrato y son inherentes al negocio,
se encuentran sobreentendidos por la Ley, pero se pueden excluir en la actuacién plena del principio
de autonomia privada (53).

Es maés, el nuevo Cédigo permite expresamente que el transmitente no responda cuando en el
contrato se indica, en una cldusula especial, que dispone que la enajenacion se realiza a “riesgo del
adquirente” (articulo 1040 inc. c).

XV. Mala fe del cesionario

La mala fe del cesionario que sabe y conoce de la ilegitimidad e inexistencia del derecho, le hace
perder la garantia de eviccién. Se indica bien que cuando el destinario del objeto o del derecho tiene
conocimiento de la existencia del vicio, o agrega laley —pudo conocer dicha circunstancia— la garantia
desaparece (articulo 1040 inc. a) (54).

Eljurista espaiiol don Navarro Pérez sostiene una idea original sobre la situacién del cesionario que
estd enterado de los defectos en el titulo o legitimacién sustantiva del cedente. Dice lo siguiente: “Ante
la postura que entiende que es suficiente que el cesionario haya conocido el cardcter dudoso para ex-
cluir la garantia del cedente y la otra que exige que expresamente se haya indicado el cardcter dudoso,
la solucién seria la siguiente: si el conocimiento del cardcter dudoso surge del contrato mismo debe
entenderse que el cesionario estd de acuerdo en que es aleatoria y desparece la responsabilidad del
cedente; si el crédito es cedido sin alusién algunay el cesionario tiene conocimiento extracontractual
del caracter dudoso, no releva al cedente de responder”(55).

Sin perjuicio de reconocer la originalidad en el razonar, me permite no coincidir con esa solucion.
Por una parte, porque la ley no efecttia distingo alguno en cuanto al conocimiento que puede tener el
cesionario, y ademds que lo se tiene en consideracién para excluirlo de la garantia de derecho es que
sabe del defecto (o debe saberlo), y lo acuerda igualmente la traslacién del derecho. La Ley no puede
premiar ni proteger la mala fe o los comportamientos negligentes.

XVI. La garantia de hecho (bonitas nomini)

La garantia de hecho se refiere al aseguramiento de la solvencia del deudor o de sus fiadores, todo lo
cual hace alabondad del derecho transmitido. Se trata de una cuestién factica que tiene una mayuscula
importancia pues hace a la finalidad practica del acto.

(53) Salvat-Acuna Anzorena: Trat. Fuentes de las obligaciones, cit, T. 111, p. 393, No. 2241. Albaladejo M.: El negocio juridico,
Ed. Bosch, Barcelona p. 58, No. 53. Giorgi: Teoria de las oblig., cit., T. VI, p. 165, No. 137. Castan: Der. civil. Introduccion y
parte general, cit., T. 1, v. I, p. 623. Compagnucci de Caso R. H. (1992). El negocio juridico. Buenos Aires: Ed. Astrea,
p. 107, No. 32. De Rugiero Roberto (1931). Instituciones de derecho civil. Madrid: Ed. Reus, trad. De Santa Cruz Teijeiro
y R. Serrano Suiier, T. I, p. 253. Betti (1959). Teoria general del negocio juridico. Madrid: Ed. R. D. P, trad. Martin Pérez,
p- 384, No. 62. Malaurie - Aynés: Les obligations, cit., p. 746, No. 1231. Salvat-Acuiia Anzorena: Trat.Fuentes de las oblig.,
cit., T. III, p. 365, No. 2196.

(54) Pantale6n Prieto: Cesién de créditos, EN: A. D. C., cit., p. 1113. Zaccarias1 (1982). “Cessione dei crédito, EN: Rivista
de diritto civile, 1982-1-361. Badenes Gasset: El contrato de compraventa, cit., T.1, p. 579. Llerena: Conc. y coment. al C. C.
arg., cit.,, T. V, p. 496. Con relacién a la eviccién en la compraventa enseiia Spota: Inst. Contratos, cit., T. IX, p. 15, No. 1856,
“(...) asi como no procede la dispensa del dolo al consagrar la obligacion, no es admisible que se pacte la irresponsabilidad
del trasmitente en caso de eviccion por la mala fe del enajenante”.

(55) Navarro Perez: La cesidn, cit., p. 191, asimila correctamente, la misma excepcion a la cldusula de renuncia a la
eviccién a la cesion hecha como “dudosa”.
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La nueva ley en el articulo 1628, articulo que, por otra parte, tiene objetivo principal la garantia de
eviccidn, en su parrafo final expresa: “(...) pero no garantiza la solvencia del deudor cedido ni de sus
fiadores, excepto pacto en contrario o mala fe”.

El Cédigo anterior en el articulo 1476 disponia: “El cedente de buena fe (...) no responde de la solven-
cia del deudor cedido o de sus fiadores, a no ser que la insolvencia fuese anterior y piblica” Con todo
lo expuesto es simple observar que, si bien se debe garantizar la existencia y legitimidad del derecho,
no la solvencia del deudor ni de quienes personalmente garantizan el cumplimiento (fiadores) (56).

Es que estas son circunstancias aleatorias o donde prevalece lo imprevisible, ya que se trasmite el
derecho pero no su cobertura; el cesionario debe analizar la situacién econdmica del obligado, y sus
fiadores, y de ese modo sabré los riesgos que asume. A veces el precio o la contraprestacion de la cesion
tienen una incidencia directa en los elementos facticos que rodean a éste tipo negocial. Como se ha
bien indicado, el cedente garantiza la bondad del derecho, pero no su eficacia; como dicen algunos
autores, su obligacion se despliega al pasado, no al futuro (57).

Esta regla sufre dos excepciones: a) el acuerdo de las partes que obligue al cedente a garantizar la
solvencia del deudor y sus fiadores; y b) la mala fe del transmitente.

En consideracién al convenio no es mucho lo que se puede agregar, ya que es una especie de garan-
tla que toma a su cargo el cedente, y por otra vez el principio de autonomia privada hace surgir una
obligacién (58).

La mala fe tenfa en el C6digo derogado otra calificacion. El articulo 1476 decia que cuando la in-
solvencia fuese anterior y publica, el cedente debe asumir la responsabilidad por la insolvencia del
deudor cedido o de sus fiadores. Hoy la cuestion queda simplificada con la caracterizacion de la “mala
fe” que, en definitiva y para el caso, consiste en que el transmitente sabia del estado de incapacidad
econdmica anterior al acto (59).

(56) Rezzdnico: Estudio de los contratos, cit., T. I, p. 675. Compagnucci de Caso: Cesidn de créditos, cit., p. 132, No. 117.
Salvat-Galli: Trat. Obligaciones en general, cit., T. I1I, p. 711, No. 2329. Puig Brutau. Fundamentos del der. civil, cit., T. 1, v. II,
p. 235. Borda: Trat. Contratos, cit., T. I, p. 431, No. 584.

(57) La fuente del articulo que tomara el Codificador fue la obra de: Garcia Goyena: Proyecto de Cédigo civil espanol de
1851. Lanormay principio se encuentra también en el Cédigo civil francés (art. 1691), y en el Cédigo civil espariol (art. 1529).

(58) Stark-Roland-Boyer: Droit des obligations, cit., T. II, p. 668, No. 1890. Francois: Obligations, cit., p. 315, No. 397.
Navarro Pérez: La cesion de créditos, cit., p. 194. Borda: Trat. Contratos, cit., T. 1, p. 433, No. 586. Lopez de Zavalia: Teoria
de los cont,, cit., T. 1V, p. 662. Machado: Expos. y coment., cit., T. IV, p. 215. Torrente - Chlesinger: Manual de diritto privato,
cit., p. 408, No. 248, dicen: “Il cedente puo peralto con apposito patto garantire anche la solvenza del debitore”. Cabrillac:
Des obligations, cit., p. 315, No. 398.

(59) Colmo: De las obligaciones en general, cit., p. 747, No. 1092. Cazeaux-Trigo Represas: Der. de las oblig,, cit., T. 11, p. 792,
No. 1632. De Gasperi - Orello: Trat. Obligaciones, cit., T. I1I, p. 794, No. 1632. Machado: Exp. y coment,, cit., T. IV, p. 211.
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La nueva teoria general de los titulos valores. Aproximaciones

POR ADALBERTO LUIS BUSETTO (*)

Sumario: L. Introduccién. — II. La circulacion de los créditos conforme
el derecho comiin y la circulaciéon cambiaria de los titulos valores. —
IIL. Diferencia entre autonomia y abstraccion. — IV. Bibliografia.

L. Introduccion

Con la denominacién de Titulos Valores se regulan en el Capitulo 6° del Titulo V. Otras fuentes de las
Obligaciones Libro Tercero Derechos Personales del Codigo Civil y Comercial de la Nacién —C.C.C.N. —,
los conocidos Titulos de Crédito de lallamada Legislacién Cambiaria, en un intento de incluir algunas
especies para las cuales la palabra crédito no se ajustaba especificamente.

Ellos comprenden al universo de medios o instrumentos que el comercio utiliza parala circulacién de
las obligaciones que componen el entramado de los negocios e inversiones en el mercado nacional, hoy
masificados y ya no reservados al comerciante o al profesional financiero o al empresariado corporativo,
sino extendido al simple consumidor. Pero que en todo caso importan a la circulacién de la riqueza.

La razén de la presente colaboracion es aproximarnos a la flamante normativa, explicando su ob-
jetivo y delimitando su objeto sin adentrarnos en sus disposiciones particulares, tarea que insumiria
considerable extensién.

Terminologia

Una liminar apreciacién del tema podria llevar al lector, a pensar que el tema terminolégico reviste
tal accesoriedad que desmerece su tratamiento. Pero a poco que se analice veremos que el primer paso
de una teoria general es fijar el objeto de su aplicacién metodolégica.

Maéxime en presencia de variados elementos e instrumentos mercantiles nacidos de la practica comer-
cial, moldeados al calor de los usos y costumbres de los profesionales del comercio, que abastecieron
y abastecen las necesidades econémicas de los individuos y los mercados.

La dogmatica juridica en cada pais o doctrina elaborada en relacion a los diferentes ordenamientos
nacionales, como quiera llamérsele a lalabor de los juristas especializados, ha discurrido y polemizado
sobre sudenominacidn al tiempo de utilizar el método inductivo para comprender y explicar los rasgos
comunes que exhibe el fenémeno de un documento con un derecho de tan singular valor como de tan
singular transmisibilidad o negociacién.

Método inductivo en cuanto los caracteres y principios que configuran la teorfa general en cada
ordenamiento, ya sea en lo doctrinario como en lo normativo, fueron extraidos de los diferentes tipos
0 especies ya existentes.

La clasica denominacion de titulos de crédito acuinada por la dogmatica italiana hacia finales del
siglo XIX, antes aun de su recepcion legislativa en el Codice Civile de 1942y que inundé la doctrina
verndcula y desde nuestras aulas universitarias camped en las recopilaciones de jurisprudencia, re-
cibi6 criticas desde importantes autores como los espanoles Garrigues en primer término y Sanchez
Calero (1) después por considerarla inconveniente al ser en exceso restringida.

(*) Prof. Ordinario Titular de Derecho Comercial II, Facultad de Ciencia Juridicas y Sociales, UNLP. Prof. Ordinario
Titular de Derecho Comercial Iy I, UNNOBA. Prof. Adjunto de la Carrera de Especializacién en Sindicatura Concursal,
Universidad Notarial Argentina.

(1) Sénchez Calero Fernando (1999). Instituciones de Derecho Mercantil. Madrid: Ed. Mc. Graw Hill, p. 6.
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Eltérmino “crédito” no resultaba aplicable a aquellos papeles o documentos que confirieran derechos
corporativos, como el importante sector de las acciones de sociedades de capital, que pueden circular
al portador y confieren derechos llamados “participativos” no especificamente de crédito, como son la
intervencion en las decisiones sociales o eleccion de autoridades parala gestién o el contralor de sus actos.

Tampoco la palabra “titulo” de la conocida alocucién Titoli di Credito logré salvarse a la postre de
los nuevos tiempos y de suimpronta tecnoldgica y globalizadora. La imparable revolucién informatica,
cuyos limites son desconocidos atn hizo incompatible la utilizacién del papel, que fuera desde los
inicios de los instrumentos crediticios el soporte material que conformaba el titulo.

De tal suerte la desmaterializacién de los cheques en primer lugar, como operatoria bancaria que
eliminé en todo el mundo el engorroso traslado y archivo de estos papeles del comercio y en segundo
término las anotaciones en cuenta de las transferencias de créditos emitidos en masa o en serie de los
mercados de valores, fueron minando toda la teoria que en base a la circulaciéon de una cosa mueble
(papel) desprovista de valor intrinseco, constituyera esa interesante dogmatica que en rios de tinta
pobld bibliotecas con originales trabajos de lticidos juristas o de glosadores que recopilaron sus pen-
samientos, durante el siglo pasado. En este orden de ideas, se utiliz6 el término derechos negociables
acercando més la denominacién al contenido y abandonando el continente. Aunque cierto es, que la
palabra titulo ha sobrevivido gracias a que la doctrina supo asignarle un significado méds amplio que
el de un instrumento en papel, como veremos.

En distinto andarivel a la nocién unitaria de la doctrina italiana de los Titoli di Credito se encontra-
ba la conocida biparticién francesa, sefiala Alegria (2) entre effets de comerce o papeles de comercio
asimilables a los titulos individuales como la letra de cambio, el pagaré o el chequey los valeurs mobi-
liéres o valores mobiliarios vinculados a los mercados publicos o bolsas signados por su fungibilidad
0 emisién en masa o en serie.

En el derecho aleman el término “Wertpapier”titulo-valor se remonta a la promulgacién en Alemania
del HGB en 1897 y a la obra de H. Brunner “Die Werthpapiere”(3), siendo utilizado luego sin mayores
disensos por su dogmatica, preocupada por construir una teoria general que no llega a cristalizarse
normativamente.

El derecho espanol presenta tangencialmente introducida la expresion titulo valor en su legisla-
cién civil de Derecho Internacional Privado de 1889 sefiala De Eizaguirre. Ello asi, sin perjuicio que
importante doctrina se inclinara a llamarlos titulos de crédito (Rodrigo Uria, Agustin Vicente y Gella)
aunque lainfluencia de Garrigues en su Curso de Derecho Mercantil de 1936 y més tarde la traduccién
del clasico manual aleman Hueck/Canaris impusiera el 1éxico de los titulos valores entre los jévenes
comercialistas que lo adoptan sin reparos (4).

La Unién Europea posteriormente con su aglutinadora fuerza econémica no quedd ajena ala disper-
sion terminoldgica, que Alegria llama magmadtica por su arrolladora versatilidad, méas preocupada en
los mercados financieros internacionales y en conformar un moderno Derecho del mercado de valores
(Mercado Unico Europeo) aludi6 alos instrumentos financieros englobando en su delimitacién a valores
negociables (acciones de sociedades y sus certificados representativos, obligaciones de deuda tituliza-
da, etc.), instrumentos del mercado monetario, participaciones de organismos de inversion colectiva,
contratos de opciones, futuros, permutas (swaps) entre otros. Las normas comunitarias europeas a las
que aludimos reflejadas originalmente en la Directiva 2004/39/CE, varias veces modificada y con sus
adaptaciones a las legislaciones internas nos evidencian que Espafia por ejemplo en su ley 47/2007
adopta el término instrumentos financieros género y delimita el de “valores negociables” a “cualquier

(2) Alegria Héctor (2012). Los titulos valores en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial, EN: Revista de Derecho Privado
y Comunitario. Aiio 2012-3. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni p. 293.

(3) Garcia-Pita y Lastres José Luis (2006). Derecho de Titulos Valores. Parte General. Santiago de Compostela: Torculo
edicions, p. 35.

(4) De Eizaguirre José Maria (2003). Derecho de los Titulos Valores. Madrid: Ed. Thomson-Civitas, p. 11y ss.

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



154

derecho de contenido patrimonial que por su consideracion juridica propia y régimen de transmisiéon
sea susceptible de trafico generalizado e impersonal en un mercado financiero”(5).

Otra expresion vinculada a la practica de las finanzas es la de “producto financiero” utilizada en Italia
comprensiva de los valores mobiliarios y también contratos que configuren una forma de inversion
de naturaleza financiera.

En Latinoamérica es México el primer pais que normativiza en 1932 los principios elaborados por
Vivante llamandola Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Distintos paises de América, in-
fluenciados por esta avanzada legislacién dictan normas o incluyen codificaciones similares ala azteca,
usando Brasil el termino Titulos de Crédito (6) y Nicaragua la Ley General de titulaos Valores en 1970.

Antecedentes nacionales

La doctrina nacional antes y después de la promulgacién del decreto-ley N° 5. 965/63, ratificado
por ley N° 16.478, que incorpora a nuestro ordenamiento la legislacion Uniforme de Ginebra se incli-
n6 decididamente por el giro titulos de crédito, habida cuenta la notable influencia de la dogmatica
italiana en nuestro derecho comercial. Asi notables comercialistas como E. Williams, M. Yadarola, H.
Camara, F. Orione, F. Quintana Ferreyra, F. Legon entre otros, que construyeron las bases del Derecho
Cambiario Argentino siguieron la denominacién de Messineo, Ascarelli, Ferri, Asquini, y mds reciente
de F. Galgano (7).

Influy6 en ello también que la normativa espanola, que ha sido fuente de nuestro derecho mercantil
en su Cédigo de Comercio de 1885 no aludia con una denominacién general a las especies de titu-
los como las acciones, las obligaciones, las letras de cambio (8), pero su doctrina en buena medida
siguiendo al Codice Civile italiano y a la LGTOCMex de 1932, adopté la denominacién de Titulos de
Crédito en un comienzo. Ello generd sin embargo opiniones no coincidentes que luego impusieron la
alocucidn Titulos Valores comprensiva entre otros de los titulos de pago como el cheque. Es de sefialar
que la Ley de Mercados de Valores espaiiola de 1988, centrando su objeto en los “valores” acunaba la
mencioén de “valores negociables”.

La version Titulos Circulatorios (9) con que rotula Ignacio Winisky su magistral manual sobre la
obra de Giuseppe Gualtieri, cal6 hondo en la doctrina nacional, sumando autores que partiendo del
concepto de circulacién del derecho, adhirieron a esa denominacion (entre ellos Héctor Alegria (10),
Celestino Araya).

En definitiva el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién opta por la denominacién TITULOS VALORES,
enlaidea que para el Derecho Privado la nocidn de “titulo” supera al documento material refiriéndose
a la investidura sustancial para lograr la “titularidad” y el ejercicio de un derecho generado por un
determinado acto juridico, mas alld de su instrumentacién material (11) comprendiendo asi ensefia
Héctor Alegria a los titulos valores no cartulares (12).

(5) Alegria Héctor (2001). “Desafios actuales en materia de titulos valores y el Proyecto de Cddigo Civil de 1998, EN:
Filippi Laura (Dir.) Derechos Patrimoniales en homenaje al Profesor Emérito Dr. Efarin. Buenos Aires: H. Richard, T. L. p. 307.

(6) Fran Martins (1989). Titulos de Crédito. Rio de Janeiro: Editora Forense.

(7) Galgano Francesco (2010). Titoli di Credito. 32 ed. Bologna: Zanichelli Editore, p. 1.

(8) Garcia-Pita y Lastres José Luis ob. cit., p. 34.

(9) Gualtieri Giuseppe-Winizky Ignacio (1972). Titulos Circulatorios. Buenos Aires: Victor de Zavalia Editor Buenos Aires.

(10) Alegria Héctor (1975). El Aval. Buenos Aires: Astrea, p. 1.

(11) Alegria Héctor (2008). Los titulos valores en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012, p. 312 citando a Del
Giudice Federicop, Nuovo Dizzionario Giuridico. Napoli: Ed. Simone, p. 1193.

(12) Nosotros pensamos que si bien resulta ajustado al derecho y alalégica el razonamiento expuesto, sin contradecirlo
se puede afirmar que el documento informatico es una realidad, que existe, que es perceptible por los sentidos, que se
puede archivar, que la tecnologia tarde o temprano nos alcanzara para considerar tan titulo al instrumento papel como
al informaético (articulo 5, ley 26.831 de Mercado de Capitales de diciembre de 2012).
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La nocién de “valores” aparece més ajustada que la calificacién de crédito cuya nocién nos lleva a
pensar en obligaciones dinerarias cuando si hablamos de “valores” extendemos el concepto a todo
bien material o inmaterial susceptible de apreciacion econémica.

Digamos en dltimo analisis que el término “titulos valores” no es extrafio a nuestra legislacion afieja dado
quelaleyde 17.811, Comisi6n Nacional de Valores, Oferta Ptiblica de Titulos Valores de 1968 asilos llamaba.

En nuestra legislacion vigente tenemos ambos términos reflejados el de Titulos valoresy el de valores
negociables como sin6nimos en una “definicién” que consagra un variado elenco de instrumentos,
como es el articulo 2° de la ley 26.831 Ley de Mercado de Capitales de diciembre de 2012 que dice:

“Valores negociables: Titulos valores emitidos tanto en forma cartular asi como a todos aquellos
valores incorporados a un registro de anotaciones en cuenta incluyendo, en particular, los valores de
crédito o representativos de derechos creditorios, las acciones, las cuotapartes de fondos comunes de
inversion, los titulos de deuda o certificados de participacion de fideicomisos financieros o de otros
vehiculos de inversion colectiva y, en general, cualquier valor o contrato de inversién o derechos de
crédito homogéneos y fungibles, emitidos o agrupados en serie y negociables en igual formay con efec-
tos similares alos titulos valores; que por su configuracién y régimen de transmisién sean susceptibles
de tréfico generalizado e impersonal en los mercados financieros. Asimismo, quedan comprendidos
dentro de este concepto, los contratos de futuros, los contratos de opciones ylos contratos de derivados
en general que se registren en mercados autorizados, y los cheques de pago diferido, certificados de
depdsitos de plazo fijo admisibles, facturas de crédito, certificados de depdsito y warrants, pagarés,
letras de cambio y todos aquellos titulos susceptibles de negociacién secundaria en mercados”

La Teoria General

Lanormativa del Capitulo conformala introduccién de una teoria general sobre instrumentos de crédito
como la existente con diferentes regulaciones en los ordenamientos de Suiza, Italia, Inglaterra, México.

Entendemos por teoria (doctrina) general de los titulos valores a la exposicién en forma sistematica
de las propiedades juridicas comunes a una serie de documentos distintos en alguna medida por su
funcién econémica o por la naturaleza del derecho que otorgan o por la determinacién de su tenedor
legitimo o titular, pero que exhiben como rasgo caracterizador comuin una especial conexién entre el
derechoy el documento (13).

La teoria general es la manifestacion, bien que doctrinaria o legislativa, de una disciplina especial
propia aplicable a aquellos documentos en los cuales se evidencia el singular fenémeno de la incor-
poracion del derecho al documento.

En su aplicacién esta Teorfa General permitird cubrir las siguientes funciones:
a. Definir el concepto de titulo valor.

b. Generar principios basicos comunes entre los distintos titulos, favoreciendo la analogia iuris, como
lo hace el articulo 1993 del Codice Civile italiano para las excepciones cambiarias.

c. Permitir la atipicidad en los titulos valores como una categoria diferenciada. (De Eizaguirre).
Ordenamientos unitarios o sectoriales en el Derecho Comparado

La legislacién comparada, a la que no podemos dejar de aludir al tratar los Titulos Valores, dado su
categoria histérica de documentos o instrumentos mercantiles nacidos para circular o ser transmitidos
de una plaza o mercado a otro sin respetar fronteras y sélo orientado por su funcién econémica, muestra
dos tipos de ordenamientos nacionales: de un lado aquellos paises que regulan especificamente los

(13) De Eizaguirre José Maria (2003). Derecho de los Titulos Valores. Madrid: Thomson-Civitas, p. 7.

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



156

distintos tipos de instrumentos atendiendo a su finalidad dentro del comercio, como laletra de cambio
o elvale o pagaré, o el conocimiento de embarque o el cheque; y del otro lado aquellos que contienen en
sulegislacién un estatuto unitario compuesto por disposiciones generales aplicables a todos los titulos
valores, sin perjuicio de disposiciones singulares sélo aplicables a determinadas especies de titulos.

La doctrina llama ordenamientos sectoriales alos primeros entre los que clasifica a Francia, Estados
Unidos, Espanay ordenamientos unitarios alos segundos entre los cuales incluye a Italia, Suiza, México
y a partir del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién al ordenamiento legal argentino.

Alemania. Cabe a este pais la configuracion de la primer doctrina general sobre los titulos valores.
Atn la codificacién de finales del siglo XIX, no termina con la dispersién normativa de los diferentes
tipos de titulos valores que el comercio utiliza.

Se debe al genio de su dogmatica cientifica, que cuenta a Heinrich Brunner como su primer expositor
continuado por Jacobi y a finales del siglo XX por Canaris, la elaboracién de principios doctrinarios
generales paralos caracteres de los titulos valores, fundando en la concepcién de la apariencia juridica
los rasgos tipicos del ordenamiento de los titulos valores.

De tal suerte, este ordenamiento reviste entre los ordenamientos sectoriales sin perjuicio de contar
con el aporte de una doctrina sistematizadota y por ende general, fuente de soluciones coherentes
para la tematica del Titulo Valor.

Italia. La mencionada dogmatica alemana es desarrollada desde fines del siglo XIX por Cesare Vivante
quien desde su “Trattato di diritto commerciale” expone la doctrina general de los titoli di credito con
la atribucién de los caracteres esenciales al documento y al derecho en su conocida definicién.

El Codice Civile de 1942 (14) otorga a fuerza legislativa a la teoria general de Vivante, a quien per-
manece fiel la doctrina posterior, ingresando Italia entre los ordenamientos unitarios.

Francia. El ordenamiento prescinde de toda consideracién general, continuando aferrada su doc-
trina a la clédsica biparticién de titulos representativos de la riqueza mobiliaria o sea el ahorro ptblico
volcado por la sociedad a la produccidn, que son emitido en serie o en masa y que llaman valeurs
mobilieres por una parte y los librados a corto plazo entre los operadores econémicos en el marco de
sus negociaciones que denominan effets de commerce. Este ordenamiento es la muestra cabal de un
sistema dual, y por lo tanto sectorial tanto en lo dogmatico como en lo normativo (15).

Derecho norteamericano

Frente a la sefialada biparticién francesa el Cédigo de Comercio Uniforme —UCC— contiene una
regulacion completa de tres categorias documentales: a) los commercial papers o titulos de pago o
cambiarios donde se regulan la letra de cambio (draft) el pagaré (note); b) los documents of title o titulos
de tradicién como contratos de transporte o depdsito; ¢) los investment securities o valores mobiliarios.
Siendo la caracteristica de esta legislacién la de conformar sistemas cerrados e incomunicados entre
cada clase de titulos, cuya separacién se vincula con su funcién econémica. De donde su caracteristica
la ubica entre los sistemas sectoriales aunque de completa y depurada regulacion para cada especie.

Espana. No ha contenido en su codificacién de finales del siglo XIX, el C6digo de Comercio de 1885
més que una legislacién sectorial destinada a la letra de cambio, vales o pagarés y cheques, sin bases
para el armado de una teoria general a diferencia de lo que ocurriera en Alemania o Italia. De donde
su clasificacién no podria ser otra que ubicarse entre los ordenamientos sectoriales. Mas la prestigiosa
doctrina que sin pausa ha dedicado sus estudios a los valores negociables y mercados financieros,
cuenta con principios bdsicos unitarios en relacién a los titulos valores, que de momento han servido

(14) Libro Quarto “Delle Obbligazioni” Titolo Quinto (articulo 1992 e ss.) “Dei Titoli di credito”
(15) Gavalda Christian-Stoufflet Jean (2009). Instruments de paiement et de crédit. Paris: Lexis Nexis.
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para las reformas de 1985 a la Ley cambiaria y al cheque. Cabe sefialar expresa De Eizaguirre que esta
conciencia sobre la necesidad de una comprension global sobre los titulos valores es tributaria de
“una dificil simbiosis entre elementos de origen alemén y el predominio de la aportacién italiana”(16).

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

Adopta en las cuatro Secciones del Capitulo 6 Titulos Valores una concepcion unitaria entre titulos
valores cartulares y no cartulares, un mismo titulo puede tener una y otra manifestacién, otorgdndole
sustento legal, con principios comunes que guian su creacidn, transmisién y sobre todo los derechos
de los terceros.

Supera el sistema existente de doctrina que con método inductivo se habia elaborado creando
principios bédsicos emergentes de las normas especiales de los distintos titulos, pero que resultaban
de insegura aplicacién ante la ausencia de normas generales que los recogieran.

La incorporacion de esta teoria general, era reclamada por la doctrina nacional (17) con palabras
de Héctor Alegria “es bien diferente interpretar la ley sobre una base doctrinaria fundada por diversos
autores al determinar principios elaborados por induccién que hacerlo reposando firmemente en
principios legales explicitos”(18).

El citado autor puntualiza la ventaja de evitar repeticiones legislativas, servir de base integradora
para los subsistemas que rigen cada una de las especies y brindar un fondo propio de interpretacién
que no deba recurrir a la analogia (19).

Encuentra (Proyecto de la Comisidon Federal de 1993) ademds dos razones que la acogen favora-
blemente:

a. La recepcién normativa del principio de la libertad de creacién de nuevas clases de titulos
(articulo 1820 C.C.C.N.).

b. La regulacién de una nueva clase de titulos, los llamados titulos valores no cartulares, efecto de
la desincorporacion o desmaterializacion de los documentos en papel (articulos1850/51 C.C.C.N.).

Lasnormas generales serdn de aplicacion supletoria a las regulaciones especiales de cada titulo valor
determinado (articulo 1834 C.C.C.N.), cuyas leyes continuaran rigiendo. Lo cual en alguna medida
importa circunscribir su aplicacién, no avanzando sobre determinados titulos valores, como la Letra
de cambio, el pagaré y el cheque entre otros.

En una mirada liminar vemos que el Capitulo 6 ubicado sin mayor rigor metodolégico entre las
fuentes de la obligaciones, sucede al Capitulo sobre la Declaracién Unilateral de la Voluntad, pues de
tal fuente emanan los titulos valores.

En sus Disposiciones Generales y Secciones subsiguientes se comprenderdn las dos grandes especies
de titulos valores, los cartulares (de base papel) y a los no cartulares (de base informatica) de fuerte
predominio y utilizacién por el avance sostenido de la tecnologia.

También se comprende aquellos titulos que el trafico requiere sean emitidos como cartulares y
mediante el proceso de desmaterializacién o truncamiento pasen a subsistir como no cartulares.

(16) De Eizaguirre, ob. cit. p. 13.

(17) Morcecian, Rubén. “Los titulos de crédito en el Proyecto de C6digo Civily Comercial de la Nacién’) EN: Las Reformas
al Derecho Comercial en el Proyecto de Cddigo Civily Comercial de la Nacion. Fundacién para la Investigacién y Desarrollo
de las Ciencias Juridicas, Buenos Aires: Legis, p. 159.

(18) Alegria, Héctor. Ob. cit., p. 284.

(19) Alegria, Héctor. Ob. cit., p. 285.
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Truncamiento necesario para evitar los problemas del archivo ante la expansion cuantitativa de ope-
raciones negociales en un mundo signado por la explosién informatica.

En el final se ocupardn las Disposiciones generales en establecer una pormenorizada regulacion
aplicable a los casos de sustraccién, pérdida o destruccion de los titulos valores, que otorgue seguridad
alarecuperacion delariqueza extraviada o desposeida, evitando nuevos fraudes y mayores perjuicios,
pues la celeridad del comercio requiere, de certeza en la adquisicién en proteccién del adquirente
tercero de buena fe (Yadarola).

Ello se advierte en la forma meticulosa que se regulan los avatares que pueden afectar a los libros de
Registro, dado que la préctica de los negocios que alimenta al Derecho Comercial nos muestra que la
despapelizacién ha convertido alos titulos valores no cartulares en titulos de inscripcién y sus titulares
necesitan ahora de sus asientos tanto como el portador legitimado necesita del documento para poder
ejercer el derecho incorporado.

Concepto de titulo valor

Se ha preferido no definir el instituto, como lo hiciera Vivante quien con breves términos establecié
que se trataba del documento necesario para ejercer el derecho literal y auténomo en él incorporado,
porque la nueva legislacién abarcara también especies no cartulares, o sea emitidas sin soporte papel
no ya de necesaria presentacién para ejercer el derecho.

ARTICULO 1815. Concepto. Los titulos valores incorporan una obligacién incondicional e irrevocable
de una prestacién y otorgan a cada titular un derecho auténomo, sujeto alo previsto en el articulo 1816.
Cuando en este Cédigo se hace mencidén a bienes o cosas muebles registrables, no se comprenden los
titulos valores”

El titulo valor queda delineado por la mencién de los caracteres que estructuran su esencia éntica
al decir de Roberto H. Lavigne (20) parodiando a Husserl.

Siguiendo nosotros a Alegria podremos afirmar que en la actual etapa de desmaterializacién de los
titulos valores laley opta por puntualizar los elementos genéricos de ambas especies de titulos valores.
Construyendo asi sobre la anterior Teoria General de los Titulos de Crédito, que no tuvo recepcién
legislativa, una nueva que los comprenda a ambos, los cartulares y los no cartulares, regulando luego
los caracteres propios de cada especie.

Debe contener el documento una obligacién incondicional e irrevocable que otorgue un derecho
auténomo a obtener la prestacién consignada en el mismo.

Se desprende del articulo que estamos frente a dos elementos:

a.un documento que es una cosay que puede ser como veremos adelante material (instrumento en
papel) o inmaterial (documento digital o electrénico o informatico),

b. una obligacién (crédito en su faz activa) de cumplir determinada prestacion, con caracteres de
incondicionalidad e irrevocabilidad que otorgue un derecho de circulacién auténoma.

En tales condiciones estaremos frente a un titulo valor, cartular o no cartular, tipico o atipico, causal
o0 abstracto, en serie o individual, completo o incompleto.

(20) Lavigne Roberto Horacio (1999). “Consideraciones sobre el nuevo proyecto de la Legislacion Civil y Comercial’,
EN: Revista del Colegio de Abogados de La Plata. Numero especial 75°Aniversario, p. 145.
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Empero, si faltare alguno de estos caracteres esenciales ya no habré alcanzado el documento la ca-
tegoria de Titulo Valor y no le serd aplicable la normativa de esta Seccién y de las leyes especiales, que
excepcionan al derecho comtin en orden a su creacidn, emisién, circulacién o realizacién.

El articulo utiliza el término figurativo de la incorporacion acuiiado por Savigny para referirse a la
inescindible vinculacién entre documento o instrumento y el derecho creditorio en la adquisicién y
circulacién de este dltimo. La figura era de facil percepcién en caso de los titulos valores cartulares, que
fueron los tinicos existentes en sus origenes, pero también ahora se la puede utilizar con la aclaraciéon
de que sus caracteres y el derecho auténomo debe estar referenciado en el titulo valor no cartular o
documento digital como lo llama el articulo 5 Ley de Mercado de Capitales 26.831.

Es requisito que la prestacién emergente de la obligacién no se encuentre sometida a condi-
cion alguna, que sujete su cumplimento a un hecho futuro e incierto, condicién factica que de no
acaecer imposibilite el cumplimiento de la promesa. La incondicionalidad en la obligacién hace
a su causa fuente que es la unilateralidad, o sea la declaracion unilateral de la voluntad, dado que
la condicionalidad revela rasgos propios de fuente contractual. Lo cual no quiere decir que no
exista plazo fijado para el cumplimiento de la obligacién, demostrativo de la existencia de crédito
en la relacion.

Elsegundo cardcter genéricoy diferencial eslairrevocabilidad, lo que revela el cardcter no recepticio
de la obligacién en si misma. Nacido el titulo para circular, lo que hiciera proponer al italiano Gual-
tieri, como hemos sefalado, la denominacién de “titulos circulatorios’ los titulos valores no tienen en
cuenta a destinatario determinado que deba aceptarla. La obligacién resulta valida y firme desde su
incorporacidn o referencia en el documento, sin posibilidad que el creador pueda dar marcha atrés,
una vez que el documento por su voluntad o no, deje de estar en su poder.

El derecho incorporado serd un derecho auténomo, es decir provisto de circulacién independien-
te de las diferentes relaciones que permitan la transferencia del mismo, como explicaremos en el
articulo siguiente.

La aclaracion relativa a no pertenecer los Titulos Valores a los bienes registrables, necesitados de
asentimiento conyugal cuando fueren gananciales por el régimen patrimonial de comunidad del
matrimonio (Libro Segundo, Titulo II, Capitulo 2 nuevo Cddigo) se debe a que existen titulos valores,
cartulares (caso de los nominativos) o no cartulares que deben acceder a su registracion, tanto para su
emisidén como para su transferencia. Pudiendo catalogarselos como bienes registrables.

La ley los excluye tornando asi innecesario dicho asentimiento por razones de seguridad en la cir-
culacién y para no trabarla con un requisito ajeno al comercio, no obstante lo cual debera dejarse a
salvo que las acciones nominativas no endosables y las acciones no cartulares solo accederan a estar
exceptuadas del asentimiento si estuvieren autorizadas a cotizar por oferta publica conforme lo esta-
blece el articulo 470 inc. h).

Derecho auténomo incorporado

La concepcién de un instrumento documental que permitiera una rdpida y segura circulacién de los
créditos, ideada hacia finales del siglo XII por la categoria profesional de los comerciantes, se corona
en su evolucién hacia finales del siglo XIX con la influencia de la doctrina alemana al dotar al derecho
transmitido de un caracter auténomo, diferencidndolo del derecho derivado de una transmisién con-
forme el derecho comtn. Es la objetivacién del crédito que circula dentro del documento conforme
la citada teoria de la incorporacién.

ARTICULO 1816. Autonomia. 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.
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IL. La circulacion de los créditos conforme el derecho comitin y la circulacién cambiaria de los
titulos valores

La obligacién creditoria importa una promesa de prestacién cuyo contenido y dimensién depende
de la causa que le ha dado origen, que puede ser un contrato, un acto ilicito, la responsabilidad civil
extracontractual, etc. Estarelacion, por naturaleza variable dado que se relaciona con acuerdos, condi-
ciones, hechos yactos juridicos, vincula al librador con el tomador o primer beneficiario, y antecede a
la generacién de la causa fuente del titulo valor que no es otra que la creacién y entrega del documento
en el caso de titulos valores cartulares o la inscripcién del adquirente en el registro del emisor o la
anotacion en cuenta en el caso de los titulos valores no cartulares.

Pero cuando ese derecho creditorio es transmitido a un nuevo sujeto, el mismo se independiza de
la relacién que le dio origen. No se incorpora con idéntica variabilidad y 1égica incerteza como se
registraba en el patrimonio de su transmitente.

El crédito ha quedado objetivado en la exacta mencién que formula el documento en el cual se en-
cuentra escrito en su origen, sin que las relaciones personales existentes entre sus anteriores vinculados
se transmitan, por ello la adquisicién se dice serd originaria (Messineo) y no derivada como sucede en
el &mbito de la cesion de créditos del derecho comun.

He aquila fundamental diferencia con la circulaciéon de los créditos existente en el plano del derecho co-
mun donde la transmision de los créditos es alcanzada por lalégica limitacién que imponia el articulo 3470
del Cédigo Civil de Vélez, yhoyrepite el articulo 399 del Nuevo Cédigo al establecer: Nadie puede transmitir
a otro un derecho mejor o mds extenso que el que tiene, sin perjuicio de las excepciones legalmente dispuestas.

Ancestral principio para la cesién de cualquier derecho que coloca al accipiens en el mismo lugar
y grado que tuviera el tradens.

Razén y fundamento de este carécter diferencial de base legal, al decir de Yadarola se encuentra en
los valores de certeza en el derecho y seguridad en la adquisicién que requieren ofrezcan los titulos
valores para su negociabilidad en el mercado. Dificilmente se los adquiriria con fluidez si dependiera
su monto o dimensién de las situaciones subjetivas de sus anteriores titulares, que debieran ser re-
construidas para reconocer los derechos que otorgan.

Para lograr este objetivo en proteccién del adquirente de buena fe, la ley regula un especial régimen
de excepciones de las que podré valerse el requerido al pago cuando deba atender el derecho auténomo
que se esgrima procesalmente en su contra, ellas se verdn limitadas a las que tuviere contra el actor y
no las personales que pudiere oponer a los anteriores transmitentes que seran, por ende, inoponibles.

Este sistema que llamamos de un efecto de “tercero valencia subjetiva’; no obstante, contendra dos
condiciones en el adquirente:

a. Buena fe. Que importa el desconocimiento de los vicios que pudieren desmerecer el crédito o que
su actuacidn fuere a sabiendas en perjuicio del deudor demandado.

b. El cumplimiento de la ley de circulacién especial que se establece en esta seccién.

La buena fe aparece aqui en sus dos variables posibles sustentando el importante efecto de la autono-
mia en el derecho adquirido, como subjetiva en el desconocimiento de vicios o defectos en el derecho
adquirido por su transmitente, y como objetiva en laimposibilidad de un obrar doloso en quien a sabien-
das amparandose en las formas rigurosas de la circulacién actuare en perjuicio del deudor demandado.

III. Diferencia entre autonomia y abstraccion

La abstraccién sustancial se relaciona con la vinculacién que tuviere el titulo con la relaciéon funda-
mental que le dio origen (un contrato, el cumplimiento de una obligacidn legal, etc.). El titulo valor
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abstracto no la menciona por estar desvinculado de ella, de tal forma que resulta insensible e inmo-
dificable por ella (21), y en el ejercicio del derecho no admite que se acuda a ella. Diferencialmente
el titulo valor causal estd vinculado a la causa o relaciéon subyacente (articulo 1827) que le dio origen,
la mencionan y tiene consecuencias juridicas su causa con respecto al derecho que otorga el titulo,
resultando oponible a quien pretenda ejercerlo.

En tanto, como dijimos ut supra, autonomia significa que no podran ser tenidas en cuenta (via excep-
ciones) las relaciones personales que vinculen a obligados directos cuando el titulo hubiere circulado
regularmente frente al tercero adquirente, atin en los titulos causales que dijimos, tienen vinculacién
con la causa fin que los originara.
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I. Introduccion

La proteccidn del crédito se adquiere de manera genérica, en la media que el patrimonio del deu-
dor es la garantia comun de los acreedores, y de manera concreta a través de garantias personales y
reales en sus distintas modalidades. Abordaré algunas consideraciones vinculadas especialmente a
las disposiciones comunes que el C6digo Civil y Comercial de la Nacidn trae para los derechos reales
de garantia, dentro del amplio espectro de las garantias reales.

El Proyecto de 1936 y el Anteproyecto de 1954 no se apartaron de la metodologia del Cédigo Civil,
mientras que el Proyecto de la Comisién Federal de 1993, el Proyecto de 1998, el Anteproyecto de 2012
y finalmente el Cédigo sancionado en 2014 opt6 por la sistematizaciéon de reglas abarcadoras de los
distintos derechos reales de garantia para luego regular los rasgos distintivos de cada derecho real.

II. Funcidén de garantia de los bienes. Bienes excluidos. Proteccién de la vivienda

El principio por el cual los bienes del deudor son la garantia comun de los acreedores no estaba
explicitamente contemplado en el Cédigo de Vélez, ni fue incorporado en leyes modificatorias, aun-
que surgia al armonizar las reglas que tutelaban el crédito, tales como los derogados articulo 505 (con
relacion a los derechos de los acreedores para reclamar el cumplimiento), 955 a 972 (que regulaban la
simulacién y la accién), 961 a 972 (accién revocatoria), etc.

El articulo 242 del Cédigo Civil y Comercial (con fuente en el articulo 231 del Proyecto de 1998) bajo
el nombre de “garantia comtn” dispone que “todos los bienes del deudor estan afectados al cum-
plimiento de sus obligaciones y constituyen la garantia comun de sus acreedores, con excepcién de
aquellos que este Cédigo o leyes especiales declaran inembargables o inejecutables. Los patrimonios
especiales autorizados por la ley s6lo tienen por garantia los bienes que los integran”.

El principio se integra con el articulo 743 que dispone que “los bienes presentes y futuros del deu-
dor constituyen la garantia comuin de sus acreedores. El acreedor puede exigir la venta judicial de los
bienes del deudor, pero sélo en la medida necesaria para satisfacer su crédito. Todos los acreedores
pueden ejecutar estos bienes en posicion igualitaria, excepto que exista una causa legal de preferencia”

En consecuencia, como principio general, los bienes presentes y futuros del deudor estén afectados al
cumplimiento de sus obligacionesy constituyen la garantia comun de sus acreedores, por lo que éstos, en
pie de igualdad puedan exigir la venta de los mismos. Si bien se ensefia que los acreedores tienen igual
grado de preferencia, es decir que cobran en proporcién al importe de sus acreencias (prorrata) (1), esto
acaece cuando son “quirografarios” y el activo no logra a cubrir la totalidad de los créditos, sin perjuicio
de otros acreedores que tienen preferencia o privilegio a quienes no les alcanza el principio indicado (2).

(*) Prof. Titular Ordinaria Derecho Civil IV, Prof. Adjunta Ordinaria Derecho Civil III, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, UNLP. Prof. Titular Ordinaria Derecho Privado IV, UNNOBA.

(1) Compagnucci de Caso, Rubén (2014). “Comentario al articulo 743, EN: Rivera, Julio César en Rivera, Julio Césary
Medina, Graciela, Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, T. III, Buenos As: La Ley, p. 51.
(2) Molinario, Alberto (1941). Los privilegios en el derecho civil argentino. Buenos Aires: Abeledo, p. 33 y ss.
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Empero, el criterio reconoce limitaciones y excepciones por cuanto el acreedor puede exigir la venta
judicial de los bienes del deudor, pero “sélo en la medida necesaria para satisfacer su crédito’; aclaracién
que resulta més que evidente, excepto que se refiera puntualmente a la accién directa del articulo 736.

La posicién igualitaria de los acreedores cede ante una causa legal de preferencia, como lo indica la
prioridad prevista en el articulo 745 que dispone:

“El acreedor que obtuvo el embargo de bienes de su deudor tiene derecho a cobrar su crédito, in-
tereses y costas, con preferencia a otros acreedores. Esta prioridad sélo es oponible a los acreedores
quirografarios en los procesos individuales. Si varios acreedores embargan el mismo bien del deudor,
el rango entre ellos se determina por la fecha de la traba de la medida. Los embargos posteriores de-
ben afectar inicamente el sobrante que quede después de pagados los créditos que hayan obtenido
embargos anteriores”.

Ademés existen bienes excluidos de la garantia por ser inembargables e inejecutables, como lo
indica el articulo 744:

“Quedan excluidos de la garantia prevista en el articulo 743: a) las ropas y muebles de uso indis-
pensable del deudor, de su conyuge o conviviente, y de sus hijos; b) los instrumentos necesarios para
el ejercicio personal de la profesion, arte u oficio del deudor; c) los sepulcros afectados a su destino,
excepto que se reclame su precio de venta, construccion o reparacion; d) los bienes afectados a cual-
quier religién reconocida por el Estado; e) los derechos de usufructo, uso y habitacién, asi como las
servidumbres prediales, que s6lo pueden ejecutarse en los términos de los articulos 2144, 2157y 2178;
f) las indemnizaciones que corresponden al deudor por dano moral y por dafio material derivado de
lesiones a su integridad psicofisica; g) laindemnizacién por alimentos que corresponde al cényuge, al
conviviente y a los hijos con derecho alimentario, en caso de homicidio; h) los demds bienes declarados
inembargables o excluidos por otras leyes”.

No puedo dejar de senalar que tras la enunciacién del principio general del articulo 242, a partir
del articulo 244 se sustituye el régimen del bien de familia que contemplaba la derogada ley 14.394,
de cuyas notas caracteristicas destaco la proteccion de los convivientes y de las personas incapaces
o con capacidad restringida, las facultades judiciales, la subrogacién real y la posibilidad de que sea
constituido por titulares solteros sin hijos. Estimo que el instituto protectorio, al que podriamos llamar
Vivienda Protegida, puede conservar el nombre que estd arraigado en el seno de la sociedad, ya que
la Constitucién Nacional en el articulo 14 bis dispone expresamente la “defensa del bien de familia”.

La posibilidad que el constituyente viva sélo, sin grupo familiar, no obsta a esta conclusién en cuanto
ala denominacidn. Se expidieron sobre el tema las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos
Aires, 2005), en la Comision de Derechos Reales que trat6 la “Proteccién Juridica de la Vivienda’, en
sus conclusiones se establecid:

“De lege data: 1°) La persona humana como titular de la proteccién de la vivienda. La proteccién
constitucional de la vivienda (articulo 14 bis de la Constitucién Nacional; articulo 25, ap. 1°, de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos; articulo14, ap. 1°, del Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), beneficia no sélo a la familia sino a la persona humana
en su individualidad. El régimen tuitivo de la ley 14.394 (articulos 34 a 50) debe ser interpretado siste-
maéticamente con las directivas de la Constitucién y de los Tratados de Derechos Humanos de rango
constitucional (articulo 75, inc. 22, CN)".

IIL. Derechos reales de garantia. Disposiciones comunes

En el Proyecto de 1998 se define a los derechos reales de garantia en el articulo 2088 como aquellos
que “sélo pueden constituirse por contrato formal, en seguridad de créditos, y que ademads de las
facultades propias de los derechos reales, otorgan las de realizar los bienes y de percibir los créditos
sobre su producido”. Si bien el Cédigo Civil y Comercial no recepta la clara definicién aportada por el
Proyecto (ya que el articulo 2184 se limita a referir que “los derechos reales constituidos en garantia
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de créditos se rigen por las disposiciones comunes de este Capitulo y por las normas especiales que
corresponden a su tipo”), toma la metodologia proyectada al aportar una parte general, que denomina
“Disposiciones comunes’, para luego abordar en particular cada derecho real de garantia.

En los Fundamentos del Proyecto de 1998 se manifiesta la razén de la metodologia adoptada:

“El breve tratamiento particular de cada uno (de los derechos reales de garantia), se sustenta en la
existencia de disposiciones comunes, que traducen la unidad de fondo de todos ellos, sistematizacion
global que omite Vélez Sarsfield, quien tampoco es explicito en indicar todos los rasgos bésicos en la
normativa especial de los distintos institutos”

El anteproyecto que con algunas modificaciones se aprobara en 2014 conserva la metodologia de
1998. Entre sus fundamentos expresa:

“los derechos de garantia estdn precedidos por disposiciones generales comunes a todos, lo cual
luego torna en minima la tipificacién de cada uno de estos derechos. Estas tocan la convencionalidad,
la accesoriedad, la especialidad, la indivisibilidad, la oponibilidad e inoponibilidad, los créditos ga-
rantizables, la extensidn del objeto, las facultades y responsabilidades del constituyente, la ejecucion
y la cancelacién del gravamen. La més importante diferencia con el Codigo se refiere al monto del
gravamen que debe incluir el monto garantizado por todo concepto o sea, capital, intereses y costas”.

Asiadopta el mismo criterio de comprender en una parte general las disposiciones comunes a todos
los derechos reales de garantia en el Capitulo 1 (articulos 2184 a 2204), para luego tratar en particular
la hipoteca en el Capitulo 2 (articulos 2205 a 221), la anticresis en el Capitulo 3 (articulos 2212 a 2218)
y la prenda sin y con registro en el Capitulo 4 (articulos 2219 a 2237).

a) Convencionalidad

El articulo 2185 establece que los derechos reales de garantia “s6lo pueden ser constituidos por
contrato, celebrado por los legitimados y con las formas que la ley indica para cada tipo”.

Como antecedente, el derogado articulo 3115 establecia: “No hay otra hipoteca que la convencional cons-
tituida por el deudor de una obligacién en la forma prescripta en este titulo” La nota de tal articulo explicaba
las razones de tal postura y precisaba que “quedan pues concluidas todas las hipotecas tacitas o legales”

Ademaés el articulo 4048 disponia que,

“Las garantias que las leyes anteriores a la publicacién del Cédigo, han dado a las mujeres casadas,
en seguridad de sus dotes o de otra clase de bienes entregados a sus maridos, a los menores o inca-
paces sobre los bienes de sus tutores y curadores, a los hijos sobre los de sus padres, y los gravimenes
impuestos alos administradores de fondos del Estado, son regidos por las nuevas leyes, con excepcién
de las prendas o hipotecas expresas que se hubiesen constituido, las cuales serdn regidas por las leyes
del tiempo en que se constituyeron”.

La nota al citado articulo resulta particularmente interesante, porque robustece la fuerza del prin-
cipio al expresar:

“Nos ha hecho abolir todas las hipotecas tacitas, por el embarazo que ponen en la vida econémica
de los pueblos. (...) Se nos dira que la hipoteca legal constituye también un derecho real sobre todos
los bienes de los maridos, tutores o padres. La ldgica del derecho lo exige asi, desde que se creaban
hipotecas sobre los bienes de esas personas; pero el tiempo, los inconvenientes que han presentado
las hipotecas técitas, han hecho que ese gravamen desaparezca, pasando los bienes a tercer poseedor,
lo que demuestra que verdaderamente no hay constituciéon de derechos reales (...)"

Y ademads, la nota aclara que precisamente por existir una convencion, es que deben respetarse las
prendas e hipotecas expresas, y atn las fianzas, porque las leyes “no pueden alterar los contratos y sus
efectos que encuentren concluidos entre los interesados”.
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La convencidén que servia de fuente al derecho real de hipoteca era formal (derogados articulos
3128, 3130, 3131 y 3133), ya que debia constituirse por escritura publica, y ademads, expresa, a dife-
rencia de la constitucién de prenda y de anticresis, en las cuales se admitia la expresién tdcita de
la voluntad.

La convencionalidad instaurada por Vélez Sarsfield, se mantiene en el Proyecto de 1936 (articulo
1716), en el Anteproyecto de 1954 (articulo 1717) y en el Proyecto de 1998 (articulo 2088).

Tal como se infiere del articulo 2185, la convencionalidad se extiende a todos los derechos reales de
garantia, y en tal sentido se prohiben las constituciones legales y judiciales no s6lo de la hipoteca, sino
también de la prenda y anticresis tacita.

Para la validez de los actos constitutivos se requiere la capacidad y la legitimacidn. El primer requi-
sito se rige por las reglas generales de la capacidad de derecho y de ejercicio que tratan los articulos
22y23ylas consecuencias de su carencia por las ineficacias contempladas en los articulos 390 a 392.

Por el contrario, la legitimacion esté tratada de manera particular para cada derecho real de garantia.
Asi, de conformidad al articulo 2206, pueden constituir hipoteca los titulares de los derechos reales de
dominio, condominio, propiedad horizontal, conjuntos inmobiliarios y superficie. Por el articulo 2213
pueden constituir anticresis los titulares de los derechos reales de dominio, condominio, propiedad
horizontal, superficie y usufructo. Para la prenda, el articulo 2219 dispone que se constituya por el
dueno o la totalidad de los copropietarios.

Destaco como nota, que a diferencia de lo que surgia del juego de los articulos 2504, 3270y 3127, el
articulo 1885 recepta el principio de convalidacién, pero lo hace extensivo a todos los derechos reales,
por lo que la hipoteca queda, con justicia, definitivamente incluida.

En cuanto a las condiciones de forma, el articulo 2208 requiere la escritura publica para la hipoteca
mientras que el articulo 2219 dispone que la prenda deba formalizarse por instrumento publico o
privado. Si bien para la anticresis el C6digo no trae una disposicién en cuanto a la forma, estimo que
debe constituirse por escritura publica de acuerdo al articulo 1017 y para todos los casos, con los
alcances del articulo 1018.

b) Accesoriedad

Dispone el articulo 2186 que los derechos reales de garantia “son accesorios del crédito que aseguran,
son intransmisibles sin el crédito y se extinguen con el principal, excepto en los supuestos legalmente
previstos. La extincion de la garantia por cualquier causa, incluida la renuncia, no afecta la existencia
del crédito”.

De estamanerala hipoteca, la anticresis yla prenda dependen del derecho creditorio al que garantiza,
o0 sea que su accesoriedad es en funcién de garantia (3).

No debe confundirse la nocién de obligacién accesoria, conla de accesorios de una obligacion, toda
vez que los derechos reales de garantia se encuentran vinculados a un derecho personal, pero no lo
son, por cuanto instituyen garantias reales que existen a partir de un crédito que garantizan, y como via
de consecuencia se extinguen (salvo excepciones) con él. Se exteriorizan como derechos subordina-
dos a un derecho creditorio cuya funcion es robustecer a ese derecho, al cual estan indisolublemente
unidos, por ser accesorios.

Como correlato dela accesoriedad, los derechos reales de garantia son intransmisibles sin el crédito.
De alli, cuando se trasmite el crédito se transmite el derecho accesorio ya que junto al crédito, que

(3) Alterini, Jorge Horacio, Corna, Pablo Maria, Angelani, Elsa Beatrizy Vazquez, Gabriela Alejandra (2000). La hipoteca
ante las inoponibilidades en la quiebra, Buenos Aires: Editorial La Ley, p. 2. Highton, Elena I. (1980). “Derechos reales’,
Vol. 6. EN: Derechos reales de garantia. Buenos Aires: Ediciones Ariel, p. 31.
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es el derecho principal, se trasladan todos los accesorios, sin perjuicio que las partes pueden limitar
o restringir el alcance de la transmisidn, tanto en cuanto al derecho principal, como en cuanto a sus
accesorios (4).

c¢) Indivisibilidad
De acuerdo al articulo 2191:

“Los derechos reales de garantia son indivisibles. La indivisibilidad consiste en que cada uno de
los bienes afectados a una deuda y cada parte de ellos, estan afectados al pago de toda la deuda y de
cada una de sus partes. El acreedor cuya garantia comprenda varios bienes puede perseguirlos a to-
dos conjuntamente, o sélo a uno o algunos de ellos, con prescindencia de a quién pertenezca o de la
existencia de otras garantias. Puede convenirse la divisibilidad de la garantia respecto del crédito y de
los bienes afectados. También puede disponerla el juez fundadamente, a solicitud de titular del bien,
siempre que no se ocasione perjuicio al acreedor, o a peticién de este tiltimo si hace a su propio interés”.

Como lo explicaba el derogado articulo 3112, primer parrafo: “La hipoteca es indivisible; cada una
de las cosas hipotecadas a una deuda, y cada parte de ellas estan obligadas al pago de toda la deuda
y de cada parte de ella”

Destaco una vez mas una nota del Codificador, porque estoy convencida que la mayoria de las notas
del Cédigo Civil derogado se mantienen incélumes. Como lo sefialaba, entonces, lanota al articulo 3112:

“la indivisibilidad de la hipoteca es pasiva y activamente. Tiene lugar pasivamente, por ejemplo,
cuando el deudor deja dos herederos, y el uno pagala porcién viril de la deuda, mds por esto, la hipoteca
no se habra purgado por mitad. El acreedor conservara su hipoteca sobre todo el inmueble, y podra
hacerlo vender para pagarse de lo que atin se le deba. Activamente, si el acreedor tiene dos herederos,
y el deudor paga al uno su porcién viril, el otro conservaré la totalidad del inmueble bajo la hipoteca
originaria, la cual no sufre disminucién alguna, porque se haya pagado una parte de la deuda”

En la redaccidn originaria, los articulos que hacian referencia a la indivisibilidad, (en particular
el 682, 3112, y 3188 para la hipoteca) imponian una estricta aplicacién del principio, que debi6 ser
morigerado por causar perjuicios tanto al deudor como al acreedor (5), al no poder liberar parte de la
cosa (cuando su dimensién admitia, por ejemplo un loteo) o alguna de las cosas, cuando varias habian
sido dadas en garantia.

Elarticulo 682 disponia que cuando las obligaciones divisibles o indivisibles, tuvieran por accesorio
una prenda o hipoteca, “el acreedor no esta obligado a devolver la prenda ni a alzar la hipoteca en todo
o0 en parte, mientras el total de la deuda no fuere pagado” y el derogado articulo 3188 establecia que
el codeudor o coheredero del deudor que hubiere pagado su cuota en la hipoteca, “no podra exigir la
cancelacién de la hipoteca mientras la deuda no esté totalmente pagada” y que el coacreedor o cohe-
redero del acreedor, a quien se hubiere pagado su cuota, “tampoco podré hacer cancelar la hipoteca,
mientras los otros coacreedores o coherederos, no sean enteramente pagados”.

La aplicacidn estricta del principio, en especial dos fallos plenarios en 1914 y 1933 (6), merecieron
enérgicas criticas de la doctrina, lo que justificd la sancién de la ley 11.725 que modificé los articulos
682,3112y3188, anadiéndose agregados a los referidos articulos, donde se mantenia la indivisibilidad,
“salvo el caso de obligaciones divisibles garantidas con hipoteca en cuya ejecucion los jueces declaren
procedente la divisién del bien hipotecado para la enajenacion, yla cancelacién parcial de la hipoteca”

(4) Compagnucci de Caso, Rubén (2002). Cesidon de créditos. Buenos Aires: La Ley, p. 114.

(5) Lafaille, Héctor - Alterini, Jorge (2010). Derecho Civil, Tratado de Derechos Reales. 2° ed. Actualizada y ampliada,
Tomo IV. Buenos Aires: Editorial La Ley, p. 547.

(6) Highton, Elena I. (1980). Derechos Reales, Vol. 6, EN: Derechos Reales de Garantia. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
ARIEL, p. 61.
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(articulo 682). Se aclara que “en la ejecucion de bienes hipotecados, cuando sea posible la divisién en
lotes, o sila garantia comprende bienes separados, los jueces podran ordenar la enajenacién en lotes, y
cancelacion parcial de la hipoteca, siempre que de ello no se siga lesién al acreedor” (articulo 3112) y que
“el juez podr4, por causa fundada, fijar un orden para la venta de los bienes afectados” (articulo 3188).

Por tltimo, laley 17.711 modificé el articulo 3113. El mismo disponia que “el acreedor cuya hipoteca
se extiende a varios inmuebles tiene derecho a elegir cualquiera de dichos inmuebles, para ser pagado
con su valor de la totalidad de su crédito, aunque sobre €l se hubiesen constituido posteriormente
otras hipotecas’, y la dicha ley le incorpor6: “ello no obstante, el juez podrd, por causa fundada, fijar
un orden para la venta de los bienes afectados”.

La doctrina entendi6 que:

“La incorporacién por la ley 17.711 al articulo 3113 del contenido conceptual del articulo 3114,
cuando consagra la subsistencia de la indivisibilidad incluso si los inmuebles hipotecados estdn en el
dominio de diferentes terceros poseedores, merece el reproche de volcar la misma casuistica solucion
en dos preceptos inmediatamente sucesivos” (7).

Como se advierte, la reforma a los articulos sefialados dilucidaba sélo circunstancias ligadas a la
ejecucion de los bienes prendados o hipotecados. Sin embargo, se entendid, que podian aplicarse
analdgicamente estos preceptos a los casos no contemplados, por cuanto los propdsitos del legislador,
“impedir extorsiones y beneficios inmorales”(8), los alcanzaban (9).

En el mismo sentido indicado, 2191 acoge la indivisibilidad, la cual trasciende la esencia de los de-
rechos reales de garantia y se refugia en su naturaleza, y lo hace extensible a todos los derechos reales
de garantia, por ubicarlo en las disposiciones comunes a todos ellos. Por ser un elemento natural, y
no esencial, las partes pueden pactar la divisibilidad (10).

Como otra consecuencia del cardcter natural de la indivisibilidad de la hipoteca es que en ausencia
de acuerdo de partes, el tribunal tiene facultades para morigerar sus consecuencias. El articulo 2191
mantiene y amplia el criterio del derogado articulo 3112 cuando dispone que el juez puede disponer
la divisibilidad “a solicitud de titular del bien, siempre que no se ocasione perjuicio al acreedor, o a
peticion de este tltimo si hace a su propio interés”.

d) Especialidad y extensién en cuanto al objeto

De acuerdo al articulo 2188 “cosas y derechos pueden constituir el objeto de los derechos reales de
garantia. Ese objeto debe ser actual, y estar individualizado adecuadamente en el contrato constitu-
tivo”. Por su parte, el articulo 2192 aporta la extensién en cuanto al objeto y expresa que en la garantia

“quedan comprendidos todos los accesorios fisicamente unidos a la cosa, las mejoras y las rentas
debidas. Sin embargo, no estdn comprendidos en la garantia: a- los bienes fisicamente unidos a la
cosa que estdn gravados con prenda constituida antes que la hipoteca o son de propiedad de terceros,
aunque su utilizacién por el deudor esté autorizada por un vinculo contractual; b- los bienes que
posteriormente se unen fisicamente a la cosa, si al tiempo de esa unién estan gravados con prenda o
son de propiedad de terceros, aun en las condiciones antes indicadas”.

(7) Alterini, Jorge Horacio, Corna, Pablo Marfa, Angelani, Elsa Beatrizy Vazquez, Gabriela Alejandra (2000). La hipoteca
ante las inoponibilidades en la quiebra. Buenos Aires: La Ley, p. 6.

(8) Lafaille, Héctor - Alterini, Jorge (2010). Derecho Civil, Tratado de Derechos Reales, 2° edicién actualizada y ampliada,
Tomo IV. Buenos Aires: La Ley, p. 553.

(9) Cossari, Nelson G. A. (2003). “Hipoteca, indivisibilidad y abuso’, EN: Revista Juridica Zeus, 11 de diciembre de Tomo 93.

(10) Cdmara, Héctor (2008). Prenda con registro o hipoteca mobiliaria, Actualizada por Efrain Richard. Bs. As: Abeledo
Perrot, pp. 175y 176.
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Como antecedente, el derogado articulo 3109 trataba la especialidad en cuanto al objeto: “No puede
constituirse hipoteca sino sobre cosas inmuebles, especial y expresamente determinadas (...)’, mientras
que el 3132 rechazaba “una designacién colectiva de los inmuebles que el deudor hipoteque” Como
corolario, de acuerdo al articulo 3131 inc. 3 el acto constitutivo, debia contener “la situacion de la finca
y sus linderos y si fuere rural, el distrito a que pertenece; y si fuere urbana, la ciudad o villa y la calle
en que se encuentre”.

Se advierte en el articulo 2188, la reafirmacion de lo que estatuye el articulo 1883 en cuanto a que el
objeto de los derechos reales puede consistir en cosas o en bienes (11).

Con respecto a la extensién en cuanto al objeto, vinculado puntualmente en los derechos reales
que recaen sobre cosas, el articulo 2192 extiende la garantia: 1) a los accesorios fisicamente unidos
ala cosa (12) (definidos en el articulo 226 como “las cosas muebles que se encuentran inmovilizadas
por su adhesidn fisica al suelo, con caracter perdurable’, que “forman un todo con el inmueble y no
pueden ser objeto de un derecho separado sin la voluntad del propietario’; 2) a las mejoras, 3) a las
rentas debidas.

e) Especialidad y extensién en cuanto al crédito
De acuerdo al articulo 2189:

“El monto de la garantia o gravamen debe estimarse en dinero. La especialidad queda cumplida
con la expresion del monto maximo del gravamen. El crédito puede estar individualizado en todos
los elementos desde el origen o puede nacer posteriormente; mas en todos los casos, el gravamen
constituye el méximo de la garantia real por todo concepto, de modo que cualquier suma excedente
es quirografaria, sea por capital, intereses, costas, multas, u otros conceptos.

El acto constitutivo debe prever el plazo al que la garantia se sujeta, que no puede exceder de diez
anos, contados desde ese acto. Vencido el plazo, la garantia subsiste en seguridad de los créditos na-
cidos durante su vigencia”

Se expresa con mayor precisién el recaudo de la especialidad en cuanto al crédito a que se referfan
los articulos 3109, 3131 y 3152 del derogado Cédigo.

La especialidad en cuanto al crédito exige la individualizacién de éste en una suma cierta y deter-
minada en dinero y requiere que la garantia hipotecaria alcance a créditos determinados (13). Tal
determinacién surge palmariamente del articulo 2187: “Se puede garantizar cualquier crédito, puroy
simple, a plazo, condicional o eventual, de dar, hacer o no hacer. Al constituirse la garantia, el crédito
debe individualizarse adecuadamente a través de los sujetos, el objeto y su causa, con las excepciones
admitidas por la ley”.

Para cumplimentar el requisito de la especialidad en cuanto al crédito en el aspecto que atafie a la
determinacién de su monto, los alcances de la garantia hipotecaria deben traducirse en una suma de-
terminada de dinero (14), aspecto que, aunque se vincule con el crédito, se refiere al elemento esencial
de la especialidad y no al de la accesoriedad, aunque se pretenda innovar respecto de la concepcién
tradicional (15).

(11) Alterini, Jorge Horacio (2012). Primeras consideraciones sobre los Derechos reales en el Proyecto de Cédigo, Acad.
Nac. de Derecho (setiembre), 04/09/2012, 1 - La Ley 2012-E, 898, AR/DOC/4622/2012.

(12) El Cédigo Civil y Comercial suprime la categoria de inmuebles por accesiéon moral.
(13) Alterini, Jorge H., La cldusula de estabilizacion y el principio de especialidad en la hipoteca, E. D., t. 84, p. 799.

(14) Alterini, Jorge H., Obligaciones en moneda extranjera y la hipoteca. La Ley 1987-E, 873. Cita Online: AR/
DOC/14800/2001.

(15) Alterini, Jorge Horacio (2010). EN: Tratado de los derechos reales, de Héctor Lafaille y Jorge Horacio Alterini,
2a edicién actualizada y ampliada, Buenos Aires, La Ley y Ediar, t. IV, nim. 1683 bis, p. 566.
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Las operaciones en moneda extranjera, que habian encontrado su cauce a partir de la Ley de Conver-
tibilidad, vuelve a oscurecerse con el texto del articulo 765 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
redactado, con la modificaciones del Poder Ejecutivo, a la manera del articulo 617 de Vélez Sarsfield
antes de su modificacién por la ley 23.928.

Sin embargo, aunque con el articulo 765 se retroceda al texto originario del 617 del Cédigo Civil (al
disponer que “si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipulé dar moneda que no
sea de curso legal en la Repuiblica, la obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosasy el
deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal”), dicha circunstancia legislativa
no ensombrece la sustentable doctrina y jurisprudencia que, no obstante el texto del articulo 617 antes
de sumodificacion, ya sostenia que la contratacién en moneda extranjera era viable en nuestro pais (16).

A partir de la sancién del Cddigo se admiten de manera definitiva las llamadas garantias “de maxi-
mo’, en las que puede existir una cierta indeterminacion inicial en cuanto al crédito que aseguran, a
su naturaleza, entidad o magnitud, como también su total ausencia al momento de la constituciéon
del gravamen.

Cuando con hipoteca, anticresis o prenda se garantiza una obligaciéon de dar sumas de dinero, resulta
claro que el techo sea, precisamente, la suma garantizada. Pero cuando la obligacién garantizada es
de hacer o de no hacer, o de dar, pero no sumas de dinero, tal vez se visualiza mejor que este es un
requisito distinto del crédito, es decir, este techo no lo da la obligacién principal. Asi, si se garantiza
una obligacién no dineraria es menester indicar que el gravamen importa para quien lo soporta una
carga dineraria, que es lo que se denomina valor estimativo de la cobertura hipotecaria (17).

Conforme el articulo 2193:

“La garantia cubre el capital adeudado ylos intereses posteriores a su constitucién, como asi también
los danosy costas posteriores que provoca el incumplimiento. Los intereses, dafios y costas anteriores
ala constituciéon de la garantia quedan comprendidos en su cobertura sélo en caso de haberse previsto
y determinado expresamente en la convencién”

Debe distinguirse la extension de la garantia en cuanto al crédito, del privilegio con el que cuenta su
titular. De acuerdo al articulo 2582 “tienen privilegio especial sobre los bienes que en cada caso se indica:
(-..) ) los créditos garantizados con hipoteca, anticresis, prenda con o sin desplazamiento, warrant y
los correspondientes a debentures y obligaciones negociables con garantia especial o flotante” Pero
el articulo 2583 establece los alcances de estos privilegios, por cuanto dispone que:

“Los privilegios especiales se extienden exclusivamente al capital del crédito, excepto en los siguientes
casos: (...) b) los intereses correspondientes a los dos anos anteriores a la ejecucion y los que corran
durante el juicio, correspondientes a los créditos mencionados en el inciso €) del articulo 2582; c) las
costas correspondientes a los créditos enumerados en los incisos b) y e) del articulo 2582”.

Para los procesos universales los privilegios se rigen por la ley aplicable a los concursos, exista o no
cesacion de pagos, conforme el articulo 2579.

f) Facultades del constituyente y del acreedor

Por el articulo 2195 el constituyente de la garantia “conserva todas las facultades inherentes a su
derecho, pero no puede realizar ningtin acto que disminuya el valor de la garantia” Si esto ocurre, “el

(16) Alterini, Jorge H. (1987). Obligaciones en moneda extranjera y la hipoteca. Buenos Aires: La Ley 1987-E, 873. Cita
Online: AR/DOC/14800/2001.

(17) Alterini, Jorge H. (1983) "Hipoteca abiertas”. EN: Revista Notarial, Organos del Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires, N° 868, p. 605y ss, con las erratas admitidas por el Director de la Revista e la Nota de Redaccién incluida
en el N2872(1984), p. 19. Alterini, Jorge Horacio (2010). EN: Tratado de los derechos reales, Héctor Lafaille y Jorge Horacio
Alterini, 22 edicién actualizada y ampliada, La Ley y Ediar, t. IV, nim. 1683 quater, p. 570.

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



170

acreedor puede requerir la privacidn del plazo de la obligacién, o bien puede estimar el valor de la
disminucién y exigir su depdsito o que se otorgue otra garantia suficiente”

Expresamente para la hipoteca, el derogado Cédigo Civil disponia en el articulo 3157:

“Eldeudor propietario del inmueble hipotecado, conserva el ejercicio de todas las facultades inheren-
tes al derecho de propiedad; pero no puede, con detrimento de los derechos del acreedor hipotecario,
ejercer ningtn acto de ‘desposesion’ (18) material o juridica, que directamente tenga por consecuencia
disminuir el valor del inmueble hipotecado”

Como correlato, el articulo 3158 autorizaba al acreedor a pedir medidas ante la disminucién del valor
de la cosa; el articulo 3159, a pedir la estimacién de los deterioros si se hubieran consumado y a pedir el
depdsito o demandar suplemento de hipoteca; el articulo 3160 le concedia los mismos derechos cuando
el propietario enajenara accesorios del inmueble; y para todos estos casos, el articulo 3161 lo autorizaba
a privar al deudor del beneficio del término con el que contaba para el cumplimiento de la obligacion.

El Cédigo Civily Comercial de la Nacién, siguiendo la sistematizacién del Proyecto de 1998, concen-
tra estas facultades y consecuencias en los articulos 2195 y 2196 y las generaliza a todos los derechos
reales de garantia.

Sin perjuicio de que el principio general es que el propietario constituyente, sea o no el deudor del
crédito garantizado, conserva todas las facultades del derecho real de dominio que ostenta, se advierten
limitaciones en la segunda parte del articulo ya que el propietario “no puede realizar ningtin acto que
disminuya el valor de la garantia’

En consecuencia, si el propietario constituyente realiza actos que disminuyan la garantia del acreedor,
éste tiene derecho a asegurar su crédito, pidiendo las medidas correspondientes. Cuando la dismi-
nucién en el valor de la cosa ya se hubiere producido, a tal punto que la misma ya no cubra el crédito
garantizado, se faculta al acreedor a estimar el valor de la disminucidn y a exigir su depésito, o que se
otorgue otra garantia suficiente.

g) Responsabilidad del propietario no deudor

Dispone el articulo 2199 que “el propietario no deudor, sea un tercero que constituye la garantia o
quien adquiere el bien gravado, sin obligarse en forma expresa al pago del crédito asegurado, responde
Unicamente con el bien objeto del gravamen y hasta el maximo del gravamen”.

El articulo, al disenar la responsabilidad del “propietario no deudor” permite distinguir el “propie-
tario deudor” del “propietario no deudor’; culminando asi con las imprecisiones terminoldgicas que
trafa el C6digo Civil al hablar del “tercer poseedor”(19), expresién que no era la adecuada, por cuanto
quien adquiere una cosa gravada, no sélo es poseedor, sino que es propietario.

En tal sentido, es “propietario no deudor’, el tercero que garantiza una deuda ajena sin constituirse en
deudory quien adquiere el bien sin obligarse en forma expresa. En ambos supuestos responde con el ob-
jeto gravado, hasta el méximo del gravamen, y tiene derecho al remanente trasla ejecucién de la garantia.

h) Extincién de los derechos reales de garantia

En virtud de que los derechos reales de hipoteca, anticresis y prenda son accesorios en funcién de
garantia, la extincién de la deuda garantizada conlleva a su extincién, aunque no ocurre a la inversa,
ya que existen causales propias de extincién de estos derechos reales que no afectan al crédito.

(18) Debié decir “disposicién” En postura minoritaria, ver Molinario, Alberto D. (1965). De las relaciones reales. Buenos
Aires: La Ley, p. 159.

(19) Alterini, Jorge Horacio (2010). EN: Tratado de los derechos reales, de Héctor Lafaille y Jorge Horacio Alterini, 22 edicién
actualizada y ampliada, Buenos Aires: La Ley y Ediar, t. IV, nim. 1737 bis, p. 668.
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La extincién por via de consecuencia se vincula con los medios de extincién de las obligaciones en
general a que se refieren los capitulos 4 y 5 del Libro Tercero. El capitulo 4 se refiere al pago, y el 5 a los
otros modos de extincién: compensacion, confusion, novacidn, dacién en pago, renuncia y remision
e imposibilidad de cumplimiento.

El pago es definido en el articulo 865 como “el cumplimiento de la prestacién que constituye el ob-
jeto de la obligacion” que, al “satisfacer el interés del acreedor, extingue el crédito” y libera al deudor
(articulo 880). Como resultado, el cumplimiento de la obligacién extingue el crédito que el acreedor
tenia a favor de su deudor, y por lo tanto, por el principio de accesoriedad (articulo 2186), como lo
derechos reales de garantia son accesorios del crédito que aseguran, se extinguen con el principal,
excepto en los supuestos legalmente previstos.

En los supuestos de extincién por via directa, se extinguen los derechos reales de garantia pero sub-
siste el crédito. En este sentido, sefiala el articulo 2186 que “la extincién de la garantia, por cualquier
causa, incluida la renuncia, no afecta la existencia del crédito”

Si bien hay otras causales, tales como el acuerdo comun entre deudor y acreedor, la destruccion del
objeto, la subasta, etc., me referiré en particular a la renuncia, por tener algunos matices especiales.

Al referirse a la renuncia, no se trata de la renuncia al crédito, sino de la renuncia al derecho real
que lo garantiza.

En esencia, por el articulo 944 “toda persona puede renunciar a los derechos conferidos por la Ley
cuando la renuncia no estd prohibida y sélo afecta intereses privados”. Aunque por el articulo 949 “la
renuncia no esta sujeta a formas especiales, aun cuando se refiera a derechos que constan en un instru-
mento publico” considero que la renuncia a la hipoteca o a la anticresis debe constar en instrumento
publico ya que de acuerdo al articulo 1017 deben ser otorgados por escritura publica los contratos que
tienen por objeto la adquisicién, modificacion o extincién de derechos reales sobre inmuebles (inciso a).

Larenuncia expresa si es requerida parala prenda con registro, en punto alo expresado en el articulo
30 de la ley 12.962 que requiere “documentos emanados del acreedor’, ademads, especificamente el
articulo 954 dispone que,

“la restitucion al deudor de la cosa dada en prenda causa sélo la remisién de la prenda, pero no la
remision de la deuda” mientras que para la anticresis, el articulo 2216, tras enumerar los deberes del
acreedor anticresista establece que “el incumplimiento de estos deberes extingue la garantia y obliga
al acreedor a restituir la cosa al titular actual legitimado”.

IV. Conclusion

He intentado aportar mis primeras reflexiones acerca de las disposiciones comunes a los derechos
reales de garantia como homenaje a todos los hombres y mujeres que desde hace afos trabajan sin
apatias para modernizar y mejorar las instituciones civiles y comerciales.
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|La proteccion de las relaciones de podery los vinculos
entre el posesorio y el petitorio en el nuevo Codigo
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I. Introduccion

Reiteradamente se ha dicho que todala teoria posesoria es una Torre de Babel. Y ello se manifestaba
con caracteres agudos en nuestro derecho en materia de su tutela (Lépez de Zavalia, 1989). Siendo el
propdsito de este trabajo analizar los cambios operados con el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
—C.C.C.N.— (ley 26.994) respecto al Codigo Civil de Vélez Sarsfield (ley 340) reformado por el decreto-
ley 17.711, prescindiré de los antecedentes y la evolucién histdrica (en el derecho romano, candnico,
francés y antigua legislacion espanola) de los distintos medios protectorios y de las fuentes seguidas,
sin desconocer la utilidad que brindan para la mejor comprension de la reglamentacién derogada (1).
Comenzaré por una breve sintesis sobre el panorama en la anterior legislacién para luego abordar lo
que ha se ha mantenido ylas modificaciones introducidas en la defensa de lo acufiado por la doctrina
como “relaciones reales” (hoy llamadas “relaciones de poder” ademads del supuesto del “servidor de
la posesidn”; articulos 1908 y 1911 C.C.C.N.) y en las relaciones entre las acciones posesorias y las
petitorias o reales. Por dltimo formularé la valoracién que me merece en estos topicos, la reforma que
sin lugar a dudas ha sido muy profunda.

II. El régimen anterior

A. 1. En primer lugar figuraba la defensa extrajudicial o autotutela que consagraba el articulo 2470,
en cuya nota se encuentra uno de los fundamentos de todos estos remedios expuesto por Savigny: “el
respeto debido ala persona’; que amerita que reunidos determinados requisitos (es de orden excepcio-
nal), quien sea poseedor latissimo sensu, en el sentido de tener el corpus o relacién de disponibilidad
—“hecho de la posesién”— (por ello la doctrina casi unanime la extiende a toda clase de poseedor,
tenedores vy titulares incluso de una mera yuxtaposicion o servidores de la posesion), proceda a su
defensa privada o por propia autoridad, ya para mantenerse antes que la desposesidn se consume
como para recobrarla sin que medie intervalo de tiempo (Laquis, 1975).

Ciertas criticas provocé que se autorizara “en los casos en que los auxilios de la justicia llegarfan
demasiado tarde” con exceso a las exigencias de la legitima defensa en el régimen penal (Valdes y
Orchansky, 1969). Entendiéndose que se aplica a los auxilios policiales, significa simplemente que es
procedente cuando no es posible demorar el empleo de la fuerza, lo que no impone el deber de reque-
rirlos o tolerar su inactividad para impedir el inquietamiento o la privaciéon (Lépez de Zavalia, 1989).
La fuerza permitida es la “suficiente’; debiendo guardar proporcionalidad con el ataque conforme a
las circunstancias de hecho. Estas también inciden para establecer la reaccién inmediata, ya que la

(*) Juez de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Junin, Provincia de Buenos Aires. Asesor Académico del
Consejo de la Magistratura de la Provincia de Buenos Aires. Prof. Titular Ordinario de Derechos Reales e Intelectuales,
UNLZy UNNOBA.

(1) Remito para su estudio a las obras de Salvat (1951), Laquis (1975), Highton (1984) y Lafaille-Alterini (2011). No
obstante resulta importante recordar, dada la variedad de fuentes de que se vali6 el codificador, que “en el derecho fran-
cés existen dos grados en la posesion: la anual y la no anual, cada una defendida por acciones distintas —la’complainte’
y la ‘reintegrande’ respectivamente— con requisitos y efectos también diferentes’, pero las normas referidas a la accién
de despojo estan tomadas del Esboco de Freitas (que elimina la distincién entre posesion anual y no anual) y del C6digo
de Chile de Andrés Bello que conserva esa distincion (articulo 918) pero para la no anual otorga una proteccion de tipo
policial que también da a los tenedores (articulo 928). Mariani de Vidal, 1970.
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defensa debe producirse “in congressu, formando con el ataque una verdadera unidad de tiempo”
(Lafaille, 1943: 295). El medio de ataque empleado que la legitima dio lugar a controversia: si bien la
mayoria de los autores (2) lo restringe a los hechos de violencia (el articulo habla de “repulsar la fuer-
za” y como sefnalan Dassen y Vera Villalobos, 1962), la inmediatez excluye que pueda emplearse en
desposesiones clandestinas) (3) algunas opiniones lo extendieron al caso de intromisién clandestina
(Lopez de Zavalia, 1989; Musto, 1981). Cabe destacar sin embargo que “cuando el ausente que vuelve
encuentra al extraino que le impide entrar por la fuerza. Pero este es un supuesto de violenciay no de
clandestinidad conforme al articulo 2455 y su nota” (Houghton, 1984: 222).

A.2.1.Enlo atinente alas acciones judiciales, antes de la reforma del decreto-ley 17.711 se sostuvieron
diversas teorfas en cuanto al nimero de las mismas: 1) la menos seguida que entendia que sélo habia
una accién para mantener y otra para recuperar, exigiendo ambas, con cardcter relativo, la anualidad y
la ausencia de vicios (articulos 2473/2481). Prescindia del claro texto del articulo 2490 que otorgaba la
accion de despojo “aunque su posesion sea viciosa” A esta linea adscribe el Anteproyecto Llambias de
1954 (articulos 1464 y 1465) pero posibilita que “el tenedor que invoque la posesion de su autor, podra
ejercer las acciones posesorias, previa notificacion que se hara al poseedor en la forma establecida en
este Codigo. Este requisito no se exigird cuando el demandado sea el poseedor”; 2) la que consideraba
que ademds de las de manutencion y de recobrar (articulo 2487), existia la de despojo que protegia
también al tenedor y escapaba a las reglas de anualidad y ausencia de vicios. Dentro de esta corriente
algunos —entre ellos Salvat, Lafaille— limitaban la procedencia de esta accién, de categoria llamada
policial o sefiorial, al supuesto de desposesion violenta (4), mientras que otros la extendian a los supuesto
de clandestinidad y abuso de confianza, por ejemplo Fornieles (1942) y Allende (1959), o prescindian
directamente de la exigencia de una lesion calificada (5) (Lopez de Zavalia, 1989; Galiano, 1923: 153/4
explicaba que “nuestra accién de despojo (...) no sélo procede en los casos de sustraccion de la posesion
por violencia, clandestinidad o abuso de confianza sino también en todos los de desposesion arbitraria,
pues como dice von Thering, la nocién de la vis corporalis vino a refundirse en la de injusta possessio”);
3)la que mantuvo la existencia de un doble juego de acciones (dos recuperatorias y dos de manutencién)
sujetas unas a lareglas de las acciones posesorias stricto sensu y exentas las otras de ellas (Alsina Atienza,
1965); 4) existia también un monismo inverso que consideraba que habia una tnica accién para reco-
brar la posesion que era la de despojo y una sola para mantener, concedidas a toda clase de tenedores y
poseedores (Dassen, 1956 y Vera Villalobos, 1962). Legdén (1941), en una posicién intermedia entre ésta
y la primera interpretaba que la Gnica accién posesoria (con los recaudos de tales) era para mantener y
no para retomar. Con esta tltima finalidad estaba la accién de despojo que no es posesoria sino que se
da ante supuestos de violencia para todo poseedor y tenedor. 5) En ese laberinto se sumaba que algunos
afirmaban que la obra nueva, regulada por los articulos 2498 y 2499 segtin fuese realizada o en terrenos

(2) También la SCBA 18/8/1969 La Ley 138-919.

(3) El Codigo Civil de Perti de 1984 cuyo articulo 920 era de contenido similar al nuestro (“El poseedor puede repeler
la fuerza que se emplee contra él y recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere desposeido, pero en ambos casos
debe abstenerse de las vias de hecho no justificadas por las circunstancias”) fue modificado por el articulo 67 de 1a Ley N°
30.230, del 12/7/2014, ddndole un contenido cuya simple lectura permite advertir un notorio exceso en la autodefensa,
fuera de los extremos que razonablemente la justifican. Asi pas6 a decir: “El poseedor puede repeler la fuerza que se
emplee contra él o el bien y recobrarlo, si fuere desposeido. La accion se realiza dentro de los quince dias siguientes a
que tome conocimiento de la desposesion. En cualquier caso, debe abstenerse de las vias de hecho no justificadas por
las circunstancias. El propietario de un inmueble que no tenga edificacion o esta se encuentre en dicho proceso, puede
invocar también la defensa sefialada en el parrafo anterior en caso de que su inmueble fuera ocupado por un poseedor
precario. En ningtin caso procede la defensa posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario
por lo menos diez anos. La Policia Nacional del Perti asi como las Municipalidades respectivas, en el marco de sus com-
petencias previstas en la Ley Organica de Municipalidades, deben prestar el apoyo necesario a efectos de garantizar el
estricto cumplimiento del presente articulo, bajo responsabilidad. En ningtin caso procede la defensa posesoria contra el
propietario de un inmueble, salvo que haya operado la prescripcion, regulada en el articulo 950 de este C6digo”

(4) El articulo 669 del Cddigo Civil uruguayo circunscribe el despojo al caso de violencia, fijando un plazo de prescrip-
cién més breve (6 meses) que para las posesorias (anual).

(5) Por el concepto amplio de despojo me expedi en autos “Calisti, Marcos Antonio c/Pena, Luciana Beatriz s/Accién
de restituciéon” CCCN. Junin 622 RSD-36-53 S 06/03/2012 (Por mayoria) Juba B1600498 y LLBA 2012 306-311.
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del afectado accionante, daba lugar a acciones auténomas distintas, no modalidades, de la de recobrar
y mantener (Salvat, 1951; Reimundin, 1973 y 1974; Leg6n, 1941; entre otros).

Para hacer més complejo atin el panorama, muchas legislaciones locales regulan ciertos remedios llama-
dos interdictos. Ellos fueron introducidos en el antiguo Cédigo de Procedimientos nacional reproduciendo
con pocas variantes el Proyecto Dominguez para la Provincia de Buenos Aires, redactado en 1868, es decir
con anterioridad ala sancién del Cédigo Civil —CC—. Ello dio lugar a otra divisién que se superponia con las
anteriores corrientes que juzgaba una que no existen otros remedios que las acciones reguladas en el C6digo
Civil, porlo que los interdictos procesales no pueden ser otra cosa que la regulacion procesal de las acciones
posesorias y en cuanto las contradicen son inconstitucionales (Benedetti, 1978; Lopez de Zavalia, 1989) y otra
que, con fundamento en los distintos requisitos que procesalmente se imponen, en el desdoblamiento entre
acciones e interdictos que existid a partir de la Edad Media, en que técnicamente la tenencia es ajena a las
acciones posesoriasy en el hecho de que se contemplé uno para adquirir que demuestra su criterio extraiio a
la proteccién del Cédigo Civil, pregoné su autonomia, aunque para algunos (vgr. Castro citado en Houghton,
1984) elegidauna u otra via se agotabala contienda posesoriay solamente quedaba al interesado la accidn real.

Lareforma parcial de 1968 dio solucidén positiva a algunos aspectos de la proteccién posesoria y en-
sanchd la defensa de la tenencia. Sin embargo dejé subsistente muchas de las oscuridades anteriores.

De ello dan cuenta los despachos que se produjeron en el Cuarto Congreso Nacional de Derecho
Civil (Cérdoba, 1969):

Despacho de mayoria:
El Cuarto Congreso nacional de Derecho Civil recomienda:

1°) Establecer que la reforma no ha logrado superar, como hubiera sido de desear, las grandes dife-
rencia de interpretacién que dieron lugar las normas anteriores.

2°) Que una futura reforma debera receptar las grandes elaboraciones doctrinarias sobre la materia
procurando adecuar estas defensas a las especiales caracteristicas nacionales y a nuestra tradicién
juridica, con la debida consulta de los organismos especializados del pais.

3°) Interpretar el texto vigente de conformidad a las siguientes bases:

a) Lareforma regla dos tipos de acciones: una en defensa de cualquier forma de poder efectivo; otras
de la posesion e institutos a ella asimilados;

b) Los c6digos procesales deben adecuarse a las normas sustantivas en vigencia;
c¢) La accion del 2° pérrafo del art. 2499 rebasa en parte el ambito de la posesion.
Despacho de minoria:

El Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil recomienda:

1°) declarar que las normas referentes a la defensa posesoria contenidas en la ley de reformas 17.711
carecen de ordenacidn légica y de unidad doctrinal, acentuando las serias dificultades interpretativas
del titulo III del libro 3° del Cédigo Civil.

En consecuencia, se propone que en una reforma se sustituya totalmente el mencionado titulo teniendo
en cuenta las ponencias presentadas ante este Congreso y los valiosos aportes de la doctrina nacional.

En apretada sintesis, las modificaciones que introdujo el decreto-ley 17.711, texto segtiin decreto-ley
17.940, consistieron en:

a. Conla supresién de la palabra inmuebles en el articulo 2487y el texto del articulo 2488 se otorgaron
acciones posesorias (6) respecto a las cosas muebles para defenderse contra la turbacién y el despojo;

(6) Negadas por Vélez segun explica en la nota al articulo 2488 por la regla “posesion vale titulo”; aunque ello
no es del todo exacto ya que para que opere el articulo 24512 CC deben verificarse ademés determinados recau-
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pero en este ultimo supuesto se paralizaria frente a un tercero (sucesor singular) de buena fe, sila cosa
no fuese robada ni perdida (procediendo en caso contrario). Es decir contempla el caso de adquisicién
de buena fe por parte del tercero que la recibe de quien desposeyé interviniendo su titulo y a través del
abuso de confianza. Se correlaciona con el articulo 2491 también reformado que concede la accién
de despojo incluso “contra los sucesores particulares de mala fe” No se exige una adquisicién a titulo
oneroso con lo cual se mantiene la diferencia entre el posesorio y las acciones reales —articulos 2767
y 2778— en cuanto a las cosas muebles (Llambias-Alterini, 1993).

b. En el articulo 2469 se incorpora a la “posesion cualquiera sea su naturaleza” la tenencia, como
situaciones que no pueden ser turbadas y dan lugar en su caso a una accién que “tramitara sumaria-
mente”. Es decir materializa la accién policial de manutencién a que hacia referencia la tesis de Alsina
Atienza. Mantuvo inconvenientemente el vocablo “arbitrariamente” que puede erréneamente hacer
pensar que existe una turbacién legitima o autorizada (al margen de que pudiera producir determinas
consecuencias, articulos 2456 y 3984). A lo que se refiere es a “por mano propia” (Mariani de Vidal, 1993).

c. La modificacién de los articulos 2490/2491 y 2487 deja subsistente las distintas interpretaciones
sobre la unidad o pluralidad de acciones para la desposesidon. Tampoco con la reforma en la accién de
despojo se aclara el alcance o supuestos del término. Acogiendo la tesis amplia en cuanto alalegitima-
cién activa dispone que corresponde “a todo poseedor o tenedor, aun vicioso” Con la sola excepcién
de Lopez de Zavalia (1989: 448) la doctrina entiende que viciosa califica a la posesion ya que no existe
la categoria de tenedor vicioso.

Se excluye de su proteccién siguiendo el criterio de las Segundas Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Corrientes 1965), a quien no es tenedor auténomo, esto es al tenedor desinteresado (“tenedor en
interés ajeno”) con el alcance de quien no puede usar de la cosa (articulo 2462 inc. 2 vgr. depositarios;
ver Llambifas y Alterini (1993: 212/213) y Mariani de Vidal (1993:181) y los casos de simple yuxtaposi-
cién (Molinario, 1965) comprensivos de los supuestos de “servidores de la posesién” (se los limite a
los casos de dependencia que tienen la detentacion de la cosa por razones de servicio, constrefiidos
por un deber de obediencia o ampliado el supuesto a las relaciones de hospedaje u hospitalidad que
expresamente enumera). Mariani de Vidal (1970), sostiene que el dltimo apartado del articulo 2490
es aplicable sélo en las relaciones entre el detentador con un tercero, pero no con el principal. Borda
(1971), rebate a mi modo de ver acertadamente esa opinion: lo que precisamente se procurd evitar es
que en tales casos la recuperacion de la cosa entregada (vgr. habitacion) se dilate injustificadamente
por medio de esta defensa.

Enlo que hace a lalegitimacién pasiva, el articulo 2491 pasé a enumerar no solo al despojante y sus
sucesores universales y a los cémplices, es decir los coparticipes o coautores de la desposesion, sino
que también puede exigirse el reintegro “contra los sucesores particulares de mala fe” Con esto tltimo
se amplian los efectos reipersecutorios ya que conforme a Vélez solo podia intentarse contra quienes
sabiendo el despojo obtenian el inmueble directamente del despojante. No la concede en cambio contra
los sucesores particulares de buena fe, a diferencia del Anteproyecto Bibiloni que silo hacfa al dar una
sola defensa para la desposesion. Con la solucidn adoptada se viene a dar sustento a la interpretaciéon
de la doble via, en tanto el alcance mayor con efectos reales resulta un beneficio reservado a la accién
que para ser intentada requiere una posesion calificada (7).

d. Agrega en un segundo parrafo al articulo 2499 la denuncia de dafio temido, cuya fuente inmediata
es el articulo 1172 del Cédigo italiano de 1942, y que entre sus antecedentes cuenta con la cautiodam-
niinfecti (Digesto 39,2), la Partida Tercera (Titulo XXXII, Ley X) y la ley 50 de interdicto de obra vieja,
pero que Vélez desterré con el articulo 1132 y su disvaliosa nota. Alno derogar este articulo se produje-

dos. Con la modificacién se vuelve a la tendencia romanista que para los muebles aplicaba el interdicto utrubi
(Institutas IV, 149).

(7) Musto (2000: 318 y 321) considera en cambio que los efectos reipersecutorios del articulo 2491 estén referidos a la
accién posesoria de recuperar y no a la policial de recobrar o despojo.
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ron desarmonias particularmente a lo que hace a la tiltima parte del mismo que impide al propietario
contiguo a un edificio ruinoso exigirle al vecino “que repare o haga demoler el edificio”

Pese a su ubicacidn, su caracterizacion (se entienda de rasgos basicamente cautelares, de naturale-
za preventiva o como proceso urgente, no cautelar, al estilo de una accién inhibitoria segiin sostenia
Andorno, 1995) y la amplia legitimacién activa que admite (“quien tema un dafio (...) a sus bienes”),
hacen que desborde el ambito de las acciones posesorias.

A.2.1I. Alaluz de tales reformas terminé preponderando la tesis dualista segin la cual cada ataque
(desposesidn lato sensu y turbacion) da lugar a dos baterias de acciones (policiales y posesorias stricto
sensu). Por un lado se encuentran los poseedores simples y tenedores amparados por los articulos
2469y 2490, cuyo fundamento de proteccién radicaria en la interdiccién de la violencia, la justicia por
mano propia (Savigny) y por el otro los poseedores calificados, que cumplen el requisito de anualidad
y ausencia de vicios, cuya proteccion se basa en la complementacién necesaria de la proteccién de la
propiedad frente a los ataques o avanzada que recibe en su exterioridad (Ihering), tal como recuerda
Vélez al decir en la nota al articulo 2473:

“La ley, dice Troplong, ve un cierto nimero de hechos de goces publicos, no interrumpidos y paci-
ficos, ella los ve continuar durante un ano; y de estos actos reiterados y patentes, deduce que el que
los ejerce es propietario. Asimilado el poseedor anual al propietario quiere que no sea turbado hasta
que se prueba que el poseedor no es propietario”.

Al respecto reflexionaba Allende (1959:60):

“Este plazo de un afo, desconocido en el Derecho romano (...) ha sido establecido para defender la
posesion que tenga las caracteristicas de una cierta estabilidad.

(...) si esta ‘posesion anual’ ocupa en nuestra ley una jerarquia superior a la posesion ‘no anual’ es
evidente que necesita una defensa distinta y de rango superior a la segunda”(8).

De tales diferencias y de los aspectos resefiados dieron cuenta las Conclusiones de las XXIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Tucumadn, 2011), Comisién n® 5:

I. REMEDIOS POSESORIOS JUDICIALES (Unanimidad)
De lege data

1. - Fundamento. La tutela judicial prevista por el Codigo Civil (Libro Tercero, Titulo 3°) se fundamenta
en el resguardo del Estado de Derecho y la paz social.

2. - Régimen. El Cédigo Civil Argentino, en su Libro Tercero, Titulo 3°, contempla cuatro acciones
distribuidas en un doble juego: a) Las posesorias propiamente dichas de mantener y recobrar (articulos
2487y 2495 .C)yb) La innominada de mantener y la policial de despojo (articulos 2469 y 2490 CC).

3. -Turbacién. Se entiende por turbacién todo ataque que produzca un menoscabo en el sentido del
articulo 2496 del CC. Cuando la lesién no tenga por finalidad adquirir la posesién no son procedentes
las acciones del Titulo 3° del Libro Tercero del Cédigo Civil.

4. - Desposesion. Se entiende por desposesion la privacion absoluta, total o parcial, de la posesion
o la tenencia, cualquiera sea el modo empleado para concretarla.

5. - Interdictos procesales. Las legislaciones procesales que se apartan de los requisitos sustanciales
que prevé el Cédigo Civil con respecto a las acciones policiales son inconstitucionales por vulnerar el
articulo75 inciso 12 de la Constitucién Nacional.

(8) Similar recepcion de la anualidad de la posesion relativa al anterior poseedor consagra el articulo 663 del Cédigo
Civil uruguayo.
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6. - Alcances del articulo 2468 CC. El articulo 2468 del Cédigo Civil no resulta una via especifica de
adquisicién de la posesion.

7. - Cosa juzgada. Los hechos juzgados en el juicio posesorio, se trate de una accién policial o de
una accién posesoria propiamente dicha, relativos a la existencia o no de la posesién o la tenencia, del
ataque inferido y de la fecha en que se produjo, hacen cosa juzgada material.

8. - Interdicto de adquirir. El interdicto de adquirir legislado por el Cédigo Procesal Civily Comercial
de la Nacidn es de imposible aplicacidn practica, reproche que alcanza a las legislaciones locales que
lo regulan de igual manera.

9. - Articulo 2499 segundo pérrafo CC. Se ratifica la declaracién del Cuarto Congreso Nacional de
Derecho Civil (Cérdoba, 1969) en el sentido que: “La accién del 2° parrafo del articulo 2499 rebasa en
parte el ambito de la posesion”. Este remedio constituye una accién con finalidad preventiva del dafo.
Las normas procesales que desplazan la intervencion jurisdiccional ante la actuacién de la autoridad
administrativa son inconstitucionales (articulos 43 y 75 inciso 12 CN).

10. - Contradiccién entre los articulos1132 y 2499 segundo péarrafo del Cédigo Civil.

Frente a la contradiccién existente entre el articulo 1132 y el 2499 segundo parrafo del Cédigo Civil
prevalece este tltimo.

De lege ferenda

1. - El régimen de la defensa judicial previsto en el Libro Tercero, Titulo 3° del Cédigo Civil debe
simplificarse dejandose un solo juego de acciones de manutencién y de recupero a la manera del
Proyecto de Cddigo Civil de 1998.

2. - Lalegitimacion activa de tales acciones debe ser amplia, comprendiéndose tanto a la posesion
como a la tenencia.

3.-Deben derogarse los regimenes locales de interdictos posesorios en cuanto signifiquen la super-
posicién o creacién de nuevas acciones al margen de lo previsto en el Cédigo Civil.

4. - Para dar seguridad a la norma de fondo, el Cédigo Civil debe prever que las acciones tramiten
por el proceso de conocimiento mds abreviado existente en la ley procesal local.

Respecto a la relacion acciones posesorias (en sentido amplio) e interdictos, poco tiempo antes de
la reforma de la ley 17.711 se sancion6 el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, ley 17.454
(septiembre de 1967), luego adoptado por muchas provincias, que reglamenté cuatro interdictos:
de adquirir, de retener, de recobrar y de obra nueva. La mayoria de la doctrina (asi Houghton, 1984;
Papaiio, 2004; Arean, 2008; Borda, 1972, aunque dice que la accién de despojo casi se identifica con los
interdictos) entendi6, con fundamento incluso en esa circunstancia temporal, que ha venido a triunfar
también en esta relacidén civil-procesal la tesis dualista, es decir que son acciones y remedios distintos.

Enlavereda opuesta (Adrogué 1970; Fazio de Bello, 1982; Mariani de Vidal, 1993; Morello, 1995; Padilla
yHernandez, 2013; diciendo que con las acciones policiales no es necesario recurrir al polémico concepto
del “interdicto’; entre otros) se interpreté que mds alld de desprolijidades e intenciones del reformador,
una vez modificado el C6digo Civil, las normas del Cédigo Procesal vinieron a convertirse en la regulacién
de las acciones policiales de los articulos 2469y 2490, y de la obra nueva de los articulos 2498/2499 CC.
Por su parte el interdicto de adquirir (articulos 607/609 CPCN), independientemente de su inviabilidad
factica, puede ser una de las “vias legales” del articulo 2468. La reforma de la ley 22.434 al incorporar los
articulos 623 bis y ter, por su parte, regula la accién del articulo 2499 segundo parrafo. Muchas de las
diferencias que se puntualizan tienen que ver con las acciones posesorias propiamente dichas, no con
las policiales. Asi por ejemplo 1) la caducidad anual prevista para los interdictos se compadece con la
establecida por el articulo 2493 CC, aunque ese plazo sea de prescripcion (articulo 4038 CC) pero paralas
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posesorias en sentido estricto; 2) que el interdicto de recobrar aluda a tenedor entre los legitimados activos,
sin salvedades no impide su armonizacion con la parte final del articulo 2490 CC; 3) los beneficiarios del
despojo como legitimados pasivos en el interdicto de recobrar son los sucesores singulares de mala fe del
articulo 2491; 4) que el articulo 2469 diga “sumariamente” (al igual que el no reformado articulo 2501)
no significa que el término esté empleado técnicamente en el sentido especifico con que lo reglamentan
las leyes procesales, sino que deberan ser de tramite rapido (asi por ejemplo el Codigo Procesal Civil y
Comercial de Santa Fe ley N° 5531 establece en su articulo 534, que seguird el procedimiento del juicio
oral y el articulo 536, que la sentencia sera dictada con el alcance consignado en la ley de fondo). Desde
esta perspectiva no existe ningin inconveniente en que las acciones policiales/ interdictos tramiten por
juicio sumarisimo y las posesorias stricto sensu por juicio sumario. Claro esta que ello no impide ver en
normativas procesales locales desajustes con el Cédigo Civil que en tal sentido son tachables de incons-
titucionalidad (9). Asi por ejemplo, por mds loable que sea el propdsito, la que frente al doble juego de
acciones que por la legislacion sustantiva no estan impedidas en su ejercicio sucesivo, determina que
ejercida la accion posesoria o el interdicto, posteriormente s6lo podra promoverse la accién real (vgr.
articulo 5602 del CPCCLRM de Tierra del Fuego e Islas del Atldntico Sur; 604 CPCC de Entre Rios; 617
CPCCBuenos Aires; 619 del CPCC de Formosa; 623 CPCCN; de San Luis y de Neuquén; 630 CPCC Santiago
del Estero; 631 CPCC de Salta). Otro tanto sucede con la denuncia de dafio temido regulada en muchos
ordenamientos procesales, que si bien despejé muchas de las incertidumbres que la figura habia susci-
tado (Clerc, 2007), en la medida que dispone que “la intervencién simultdnea o ulterior de la autoridad
administrativa determinara la clausura del procedimiento y el archivo del expediente” —pese a alguna
opinidn contraria (10)— resulta inconstitucional como se concluy6 en las XXIII Jornadas Nacionales.

A.2.1I1. No obstante que en puridad técnica y dogmatica adscribo sin dudas a la tesis dualista sustantiva
(11) y con reservas a la monista procesal, resulta imposible dejar de reconocer desde el derecho vivo, la
dimensién socioldgica del trialismo juridico, que la tesis unitaria que propone prescindir de los requisitos
de anualidad y ausencia de vicios por considerarlos inttiles o practicamente derogados, aun sin rigor
cientifico, ha terminado imponiéndose en los hechos. Como dijo Borda (1972: 954), el més representativo
de sus sostenedores, “ha surgido un nuevo monismo, pero de signo contrario: las acciones posesorias han
quedado absorbidas por los interdictos (admitiendo, como es evidente, que la accién de despojo tiene
todas las caracteristicas de un interdicto y no de una accién posesoria propiamente dicha)” y me permito
agregar a esta tltima consideracion la innominada de manutencién. Desde una 6ptica bien distinta y que
en general comparto, Mariani de Vidal (1971: 113) ha dicho respecto de esta tiltima: “Pensamos que, atento
las menores exigencias y la mayor rapidez del trdmite que caracterizardn a la accién policial de mantener
del articulo 2469, caerd practicamente en desuso la defensa de los articulos 2487, 2495 y 2496”. Igual suerte
corrid la posesoria de restitucién, ya que su escaso mayor alcance en la mayoria de los supuestos no justifica
las mayores exigencias probatorias propias de su limitada legitimacion activa (12).

El Proyecto de 1998 y el C6digo vigente han venido a rendir tributo, como se ver4, a esa realidad.

(9) Se encuentra exenta de este reproche la Provincia de Cérdoba cuyo Cédigo Procesal solo regula en su articulo 779 “las
acciones posesorias cualesquiera fuere sunominacién yla de despojo” que tramitaran por juicio abreviado. También el articulo
406 del Cddigo Procesal de Tucuman cuyo articulo 406 establece: Para este C6digo no hay mas acciones posesorias que las
establecidas por el Codigo Civil, las que se tramitaran de acuerdo a las siguientes reglas. Sin embargo el desvio se produjo con
laLey 4815 texto consolidado Ley 8240 del 9/2/2010 que regulando el procedimiento ante la Justicia de Pazlegal en su articulo
40 regula un amparo a la simple tenencia por la cual el juez informéndose en el vecindario puede directamente mantener
al tenedor en la misma, denegando el reclamo en caso contrario. Ver critica efectuada por Padilla y Paz (2011). No regula
tampoco interdictos el Cédigo Procesal de Mendoza. Su articulo 216 dispone: Acciones posesorias I - cuando se deduzcan
acciones posesorias de retener o de recuperarla prueba debe versar sobre la posesion, conforme a las reglas establecidas por
el codigo civil. IT - puede promoverse la accién posesoria de retener, cuando se turbare la posesiéon mediante obra nueva. en
este caso, el tribunal si “prima facie” encuentra justificado el derecho que invoca el actor, dispondra que se suspenda la obra.
III - en este proceso es prueba necesaria el examen judicial. IV - 1a sentencia no impide el ejercicio de las acciones petitorias.

(10) Iturbide (2009:144) considerando que se ajusta al pensamiento de Vélez en la nota al articulo 1132.
(11) De ello di prueba en mi ponencia e intervencién en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil.
(12) Una valoracion similar hicieron Morello (1995: 14/15) y Laquis (1975:636/641).
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B. En cuanto a las acciones posesorias y las reales, de inicio es de puntualizar los innegables pun-
tos de contacto entre ellas. La turbacién (articulo 2496) y el despojo (articulo 2497), constituyen los
atentados por los que otorgan tanto las defensas de las relaciones reales como la proteccion de la
existencia, plenitud ylibertad del derecho real (articulos 2758, 2796/7 y 2800/2). Independientemente
del fundamento o razén de ser de aquellas que con elocuencia puso de resalto Ihering y también de
las esenciales diferencias entre ambas clases de procesos (objeto decidendum, legitimacién activa,
prescripcion, tramitacién, prueba y efectos de cosa juzgada), lo cierto es que por la via del posesorio
se consigue en multiples situaciones una proteccion indirecta del derecho real (13), que con una
buena regulacién es rapida y efectiva, haciendo innecesario el otro mecanismo. Si se verifican estas
dltimas caracteristicas y se establecen sus vinculos con precision, lejos de haber oposicién entre am-
bas funcionardn complementariamente. Solo de esa forma el posesorio dejaré de ser una telarafia en
que queden atrapados por igual quienes ilegitimamente son victimas de un atentado a su relaciéon de
poder sin una 4gil solucién y quienes se ven obstaculizados en el reconocimiento de su derecho real
y restablecimiento de las facultades que su titulo depara. Se evita también la distorsién de procesos
(vgr. accién penal por distintos delitos, desalojo) a los que se recurre en procura de una solucién que
no les es propia.

Hecho este introito, digamos que la relacion entre el juicio posesorio y el petitorio, se encuentra regida
por los principios de independencia (articulo 2472) y no acumulacidn (articulo 2482).

B. 1. Por el primero resulta improcedente en las acciones posesorias el debate y prueba del iuspos-
sidendi. Se prescinde asi del titulo que respalde la posesion (nihil commune habet proprietas cum
possessione: Ulpiano Digesto Libro XLI Tit. Il Ley 12, 1).

Sin embargo ello es atemperado por la directriz residual del articulo 2471 (14), que tiene un dmbito
limitado solo ante el fracaso de la regla de las tres A (anualidad, actualidad y antigiiedad) ver Valdés y
Orchansky (1969:170). En efecto si se demuestra haber poseido un afio —siempre que no fuese viciosa
respecto al adversario— antes de los hechos turbativos en la proteccién posesoria ordinaria (articulo 2473)
o en todas antes del transcurso de un afno desde que se produjo la turbacién o el despojo (articulos
2456, 2493, 2494y 4038) (15) el accionante triunfara. De lo contario y fracasado el tltimo estado de la
posesion, se ve favorecido el que haya probado ser poseedor (o tenedor) mas antiguo, al haber persis-
tido en su relacién con la cosa. Finalmente si tampoco ello constase, Vélez dispone que el juez debe
examinar los titulos a esa relacion y adjudicarla a quien los tenga mejores (en sentido inverso, aunque
con efectos de cosa juzgada material, el articulo 2792 define la reivindicacién en caso de indetermi-
nacién del derecho real por quien tiene la posesién). Dassen-Vera Villalobos (1962) expresan que
esta consideracion proviene del derecho canénico que permitia acumular el petitorio y el posesorio.
Bibiloni (1930:88-89) criticaba esta solucion sefialando que el juez no debe hacer mérito de los titulos
presentados “sino tinicamente para apreciar la naturaleza, extensiény eficacia” de la posesion. Asi decfa:

“Si no se puede establecer quien posee, porque los hechos y las circunstancias no lo dejan aclarar,
porque son equivocos, accidentales, susceptibles de ser interpretados como de simple tolerancia, etc.,
la falta de prueba no transforma el juicio. De los titulos podrd resultar la calificacién de los hechos que
por si dejan dudas. Enla servidumbre poseida o ejercida, discontinua, o continua no aparente —articulo
3017— que solo puede constituirse por titulo, es claro que el hecho de la posesion estd necesariamente
calificado por el titulo. No puede prescindirse de él para amparar la posesion.

Pero en todos los demads casos, de los titulos no puede resultar que efectivamente se posee. Solo puede
aclararse por ellos, en que calidad se posee, o en que extension, si probados los hechos de posesion,
hay alguna ambigiiedad en las circunstancias. Pero la posesién misma no puede resultar del titulo (...)

(13) Thering (1912:75): “quien pierda o gane la posesion, pierde o gana en la préctica, en la mayoria de los casos la
propiedad, lo que la propiedad esté llamada a procurarle: la seguridad del goce”.

(14) Los articulos 2471 y 2472 son copia casi textual de los articulos 4025 y 4026 del Esboco de Freitas.
(15) Que tiene su antecedente en la exceptioannalis del derecho romano (Digesto Libro XLIII Tit. XVI Ley 1 Ulpiano).
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No ha resuelto lo que se le pedia: defensa de la posesion. Ha resuelto lo que no se le pedia: defensa
de la propiedad” (Resulta esto importante en virtud de lo que ahora dispone el art. 2270 C.C.C.N.).

Vale tener presente que lo que aqui se resuelvarespecto del derecho de poseer no obsta a su consideracién
posterior en un juicio petitorio ya que no hace cosa juzgada material. Si a través de este tiltimo mecanismo
sigue la incertidumbre corresponde el rechazo de la demanda (Kiper, 2005). Bibiloni (1930) y el Anteproyecto
de 1954 (articulo 1466), proyectaban en cambio que se secuestrara la cosa a resultas del petitorio, lo que
no se aviene a uno de los fundamentos de la proteccién posesoria (su funcién social revalorizada por las
llamadas teorias absolutas, ya de servicio al destino universal del patrimonio de Stahl o de factor real de
la situacién econémicay social del que la ejerce, titil en si para él y para el organismo social de Saleilles).

B. 2. Por el principio de no acumulacidn, el actor no puede deducir conjuntamente una accién
posesoria y una real. El que carece de derecho real sélo puede recurrir al posesorio.

Elposeedor legitimo que es desposeido o sufre una turbacién puede optar por una u otra via. Si elige las
acciones posesorias y no triunfa puede usar ‘después’ la accién real, pero si se incliné por ésta no puede
intentar posteriormente acciones posesorias que pudieron dirigirse contra el mismo demandado por
hechos anteriores (16), es decir absorbidos en aquella demanda (articulo 2485 primera parte). Laregla es
légica: sino tenia el ius possidendino corresponde que pretenda luego el ius possessionis, que se asegura
con caracter provisorio. Ahora bien, ello no excluye que pueda utilizar acciones posesorias por hechos
posteriores ante una diferente, sucesiva turbacién —obviamente si la accién real que se dedujo no fue la
reivindicatoria que presupone la desposesion— (articulo 2485 primera parte a contrario o stricto sensu).

Por su parte el demandado en la accién real puede alegar perturbaciones anteriores (articulo 2485
segunda parte) ya que de lo contrario bastaria que quien turba o priva de la posesion inicie la accion real
impidiendo al perjudicado su defensa posesoria. En ese caso el petitorio promovido por el actor debe
ser suspendido hasta que finalice el posesorio (Lépez de Zavalia, 1989; Kiper, 2005). Ello por cuanto
rige la prelacion del posesorio (articulo 2484), en cuya virtud ni actor ni demandado en el posesorio
pueden intentar el petitorio mientras aquel no haya finalizado.

El caso anterior difiere del supuesto de aquel demandado en el posesorio que pendiente el mismo
promueve la accidn real. Procedera entonces una excepcion dilatoria de naturaleza sustancial que daré
lugar al rechazo de la demanda (obviamente y por la misma razén no podré reconvenir por accién real
en el posesorio), sin perjuicio de que podré volver a instaurarla una vez concluida la instancia pose-
soriay de las medidas asegurativas de guarda y conservacion que en ésta se tomen (articulo 2483). Si
fuese el propio actor en el posesorio quien sin aguardar su conclusién promueve la accién real, cabra
interpretarlo como un desistimiento de aquel.

Para finalizar, el articulo 2486 obliga a cumplir integramente la condena que se hubiere impuesto
en el posesorio antes de comenzar la accién real, pues de lo contario aquella sentencia se convertiria
en meramente ilusoria. En consecuencia deberd en su caso restituirse la cosa o cesar la turbacién,
reposicion a estado primitivo, pagarse las costas y eventualmente (si esa pretension hubiese sido acu-
mulable) danos y perjuicios. El precepto hace referencia al “demandado vencido’; sin embargo varios
autores lo interpretaron extensivamente alcanzando también al demandante (asi Segovia, 1933: 70:
“si el articulo se refiere al demandado, es porque prevé el caso més frecuente”; Machado, 1922:470:
“principio que debe aplicarse por analogia al demandante en el mismo caso”; Garrido y Andorno, 1972:
534; quienes ponen el ejemplo de un propietario turbador que pierde el juicio posesorio que intentd).
Otros en cambio (vgr. Llerena, 1931; Salvat, 1951; Highton, 1984; Llambias y Alterini, 1993; Kiper, 2005)
se apegan al texto y su fuente (Aubry y Rau), encontrando el fundamento de la limitacién en el hecho
de que sélo al demandado se imputan lesiones a la posesion.

(16) Es discutido en doctrina si esta prohibicién alcanza a los supuestos de caducidad de la instancia o desistimiento
de la accién en el petitorio. Por su aplicacién Gurfinkel de Wendy (2010); en contra Kiper, (2005).
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III. La nueva regulacion

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién sigue en los temas que nos ocupan en gran medida el sen-
dero del Proyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 1998.

Empecemos por los Fundamentos —en la parte pertinente— de unay otra comisién redactora:
La designada por decreto 685/95 cuando lo elevo el Proyecto expreso:
“Titulo XIV. De la defensa real.

293. El tltimo Titulo del Libro Quinto desarrolla la defensa real, comprensiva de la defensa extrajudicial y
de la defensa judicial, y dentro de esta tltima tanto la defensa de la relacion real como la del derecho real y
entre ambas el caso especial de la accién para adquirir la posesion.

En cuanto ala defensa extrajudicial se vierten con mayor tecnicismo ideas paralelas a las del Cédigo vigente,
y se establece concretamente que también estdn legitimados al efecto los titulares de una mera yuxtaposicion.

En lo atinente a la defensa judicial, se procur6 dejar atras la extrema complejidad y contradicciones del
sistema de Vélez Sarsfield, que fueron agudizadas porlaley 17.711. Si bien en la actualidad no puede repro-
charsele alalegislacion la inexistencia de remedios para las distintas lesiones, la multiplicidad de acciones
superpuestas y con dmbitos de aplicaciéon controvertidos, han despertado conflictos interpretativos en la
doctrina y en la jurisprudencia, nada pacificas al intentar desentrafar la marana legal.

Se tutelan las relaciones reales que recaen sobre cosas muebles o inmuebles y universalidades de hecho.

Para las privaciones de las relaciones reales se acude a la accién de despojo, con amplia legitimacién
activa, que resguarda frente a la exclusién absoluta de todo o parte del objeto, aunque sea originada por
una obra que se comienza a hacer. Quiere decir que abarca las actuales acciones de recobrar y de despojo
y también la accién de obra nueva cuando se traduce en la privacion de la relacién real.

La accién de mantener substituye a las dos acciones de mantener (policial o posesoria en sentido amplio
y posesoria en sentido estricto), pero abraza igualmente a las turbaciones producidas por una obra que se
comienza a hacer y hasta a las generadas por el temor fundado de sufrir un daio en el objeto.

La tramitacion de las defensas mencionadas se hara por el proceso de conocimiento mas abreviado previsto
porlaleylocal y se prevé la conversion de la accién en la que corresponda a la lesién mayor, si ésta se produce
durante el curso del proceso. Ya no se discutira si las acciones prescriben o caducan, pues las dos reguladas
caducan al ano de producida la lesion.

Para el supuesto especial de adquisicion de la posesion por quien tiene titulo suficiente y no se le ha hecho
tradicion traslativa, se legisla una accion 4gil y con breve plazo de caducidad. Se trata de una accién viable y no
del sorprendentemente inidéneo interdicto de adquirir. Aunque propiamente no defiende la posesion, es tratada
en este contexto por importar una suerte de tutela potencial, pues facilita su adquisicién y posterior ejercicio.

(...) El Titulo XIV'y con él el Libro Quinto, culminan con las relaciones entre las defensas de la relacion real
y del derecho real. Alli se consagran las reglas de la independencia de las distintas defensas y de la prohibi-
cién de acumularlas, como también se enmarca la suerte de los procesos sucesivos por el mismo hecho o
por hechos distintos”.

El Anteproyecto del que terminaria siendo el Cédigo Civil y Comercial vigente sin modificaciones
en esta parte, fue acompanado por la Comisién de los Dres. Lorenzetti, como Presidente, Highton de
Nolasco y Kemelmajer de Carlucci, con la siguiente explicacion:

“Titulo XVI: “Acciones posesorias y acciones reales”
Capitulo 1. Defensas de la posesién y la tenencia

En cuanto a las defensas de la posesion y la tenencia, este Anteproyecto pretende simplificar y esclarecer
el sistema del Cédigo de Vélez que dio lugar a multiples interpretaciones sobre la cantidad de acciones y
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remedios que contiene y los variados supuestos en que aquél cuya relacién de poder sea violentada puede
desplegarlos. El abanico es muy variado y la doctrina se encargé de explicarlo, sin mayor éxito. Afortunada-
mente, en la prictica se utilizan razonablemente y sin hacer distincion sobre cuél es la accién que se entabla
de toda la gama de las ofrecidas. Lo importante es la respuesta a las lesiones que se sufren: la restitucién o la
manutencién de la posesion o la tenencia.

Tal vez técnicamente hubiera sido més completo el ejercicio académico de aclarar pero manteniendo un
doble juego de acciones, unas denominadas “policiales” y las restantes conocidas como “acciones posesorias
propiamente dichas” A ello se agregarian las de obra nueva en sus dos variantes, mds algunas otras como el
dano temido, etcétera. No obstante, la normativa debe existir para actuar en una sociedad moderna, rapi-
damente, a fin de restablecer la situacién factica violentada. Sin dejar ninguna situacién desprotegida, debe
prevalecer lo practico sobre lo académico.

Asfi es que se incluye una accidn para el ataque mas grave (el despojo o desposesion) y otra para el ataque
més leve (la turbacién).

Pese ala erradicacién de la justicia por mano propia y la violencia como modo de responder a los ataques,
se admite la defensa extrajudicial de la persona cuando se ejercita como legitima defensa. Debe mantenerse
incdlume el bien superior de la defensa humana frente a la ilicitud de la actitud del agresor, siempre que la
razonabilidad y proporcién de la respuesta sea la adecuada a la provocacién por via de hecho. La proteccién
civil disefiada no difiere demasiado de la contenida en el Cédigo vigente pero se esclarecen algunos términos
y situaciones.

(...) Capitulo 3. Relaciones entre las acciones posesorias y las acciones reales
En esta materia subsisten las nociones del C6digo Civil, pero con una regulacién ordenada y clara.

Se mantiene la base de la independencia de las acciones, lo cual implica prohibicién de acumular, cum-
plimiento previo de condenas y una regulacién de las ofensas posesorias, desapoderamientos reciprocos y
consiguientes procesos sucesivos”

Con estas directrices, bajo el titulo 13 “Acciones posesorias y acciones reales” del Libro Cuarto, en
los Capitulos 1 (“Defensas de la posesion y la tenencia’; compuesto por 9 articulos, del 2238 al 2246) y
Capitulo 3 (“Relaciones entre las acciones posesorias y las acciones reales’, compuesto por 8 articulos,
del 2269 al 2276) se procede a una regulaciéon mucho més abreviada, clara y metodoldgicamente mejor
ubicada de los temas en tratamiento.

A. 1. Principios generales
I. Constituye una despedida del régimen francés de la anualidad. Decia Galiano (1923:167):

“Toda la economia de las acciones posesorias, admitidas por el c6digo francés, corresponde a prin-
cipio de alcanzar una proteccién completa de los derechos con la mayor simplicidad posible. Para el
derecho francés, comoya se sabe, la verdadera posesién es la anual; cualquier otra relacién no constituye
posesion (...) toda vez que es muy logico que asi sea desde que la posesion se funda en la proteccién
de la propiedad (...) puesto que la posesion, segin la teoria de Thering, que hemos explicado, es una
copia dela propiedad, es una exteriorizacion de lamisma, es su visibilidad; existiendo una dependencia
legislativa entre la posesién y la propiedad”.

Esa anualidad exigida de un modo absoluto por el derecho francés que no exigia Vélez sino cuando
la accién habria de intentarse contra otro poseedor anual (articulo 2477) desaparece. Se vuelve en este
punto al derecho romano y a Freitas.

II. También deja de tener importancia en la materia la calificacién de viciosa (articulos 2241 y
2242). Si bien esta categoria subsiste en el Codigo Civil y Comercial (articulo 1921), a diferencia del
Proyecto de 1998 que la eliminaba a todos los efectos (remito al punto 281 de sus fundamentos), lo es
con efectos circunscriptos a la responsabilidad por destruccidn total o parcial en caso de restituciéon
de la cosa (articulo 1936).
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III. Se conserva la regla propia de todo Estado de derecho: nadie, ni aunque sea el titular de un de-
recho, puede hacer justicia por mano propia; debe reclamar su emplazamiento en larelacién de poder
por las vias legales. En esto no hay variacién entre el articulo 2239 C.C.C.N. y el articulo 2468 C6d. de
Vélez, mas alla de que ahora se incluya el titulo a la tenencia ya que en el C6digo derogado el término
posesion era multivoco. A pesar de que el articulo vigente lleva como encabezamiento “Accién para
adquirir la posesion o la tenencia’, ninguna accién especifica se regula al efecto, sélo una remisién a
las vias legales. En esto hay una gran diferencia con el Proyecto de 1998, cuyo articulo 2198 (emplaza-
do separadamente de la defensa de la relacion real) si otorgaba una accion para quien tuviera titulo
suficiente para adquirir el dominio pudiera reclamar la tradicién traslativa de la posesién de quien la
tuviera, con un plazo de caducidad anual (17).

Mantiene a través del articulo 2240 como excepcidén la defensa extrajudicial del articulo 2470
Cdd. de Vélez, con leves modificaciones: a) en primer lugar simplemente aclara que se concede
para “mantener o recuperar’, es decir que procede tanto en caso de turbacién como de despojo.
b) Elimina el “repulsar la fuerza’, sustituyéndolo por “proteger y repeler una agresiéon”; con lo cual
parece extender la defensa aun cuando no se tratara de un ataque violento, en tanto a tenor del
dltimo pérrafo quienes son servidores de la posesidn (segin el articulo 1911 C.C.C.N. quienes
utilizan una cosa “en virtud de unarelacién de dependencia, servicio, hospedaje u hospitalidad”),
se encontrarian limitados a esta proteccion sélo “contra toda violencia” En funcién del concepto
de servidores de la posesion y lo expresado en los fundamentos (18), pareciera descartar censu-
rablemente (Alterini, 2012) esta defensa para otros casos de mera yuxtaposicion, lo que no hacia
el Proyecto de 1998 (articulo 2189) (19). c) Reitera los conceptos de “fuerza suficiente” y que “no
exceda los limites de la propia defensa” lo que hace positiva alusién a la proporcionalidad o razo-
nabilidad con que se justifica este medio; y “sin intervalo de tiempo’, es decir que la reaccién debe
ser inmediata. d) Especifica en cuanto a “los auxilios de la justicia” que llegarian demasiado tarde,
como presupuesto de su ejercicio, al decir “autoridad judicial o policial” que aquella referencia no
era en sentido limitado al Poder Judicial sino también comprensiva de fuerzas de seguridad en su
obrar preventivo, disuasivo o represivo para hacer cesar esos atentados.

IV. En materia de defensa judicial termina con la discusién monismo o dualismo con existencia de
una doble bateria de acciones posesorias propiamente dichas y policiales en el Cédigo de fondo. El
sistema queda limitado ahora a dos tnicas acciones: la de despojo y la de mantener, estructuradas al
modo de las antiguas policiales, para la posesion y la tenencia y reguladas incluso en términos més
amplios, subsumiendo claramente en ellas la de obra nueva.

El dafio temido del articulo 2499 segunda parte C6d. de Vélez queda alcanzado en tanto configure
“una amenaza fundada de sufrir un desapoderamiento” (articulo 2242) con “actos materiales de inmi-
nente produccién” (articulo 2238) en la accién de mantener, sin perjuicio de que en la mayoria de los
supuestos encuentre cabida propia y adecuada en la funcién preventiva del dano de la que se ocupan
en materia de responsabilidad los articulos 1710 a 1713.

La amplitud con que son concebidas y la directiva procesal del articulo 2246 (mucho mds precisa
en cuanto abreviado que el articulo 2501 Céd. de Vélez) permiten vislumbrar también el fin de la

(17) Debe tenerse en cuenta que ese Proyecto expresamente consagraba que las acciones reales s6lo pueden ser
promovidas por el titular de un derecho real, estando prohibida la cesién de las acciones reales (articulo 2200). Es decir
desterraba la doctrina del Plenario de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, “Arcadini, Roque (suc) c. Maleca,
Carlos” del 11/11/1958. Cita online: AR/JUR/6/1958, seguida casi undnimemente por la jurisprudencia, por la cual “El
comprador de un inmueble, a quien se le ha otorgado la pertinente escritura traslativa de dominio, puede, aun antes de la
tradicion de la cosa, ejercer la accion reivindicatoria contra al tercero poseedor de la misma’, la que con el nuevo cédigo
se mantendria vigente (articulos 398 y 1616).

(18) “Se pondera que la mera yuxtaposicion local para modificar o ampliar la nocién a relaciones reales no merece la
pena, pues como simple relaciéon de lugar constituye un contacto fisico que carece de toda voluntariedad y en consecuen-
cia, tampoco produce efectos juridicos (...)"

(19) “(...) el titular de una relacién real, incluso de una mera yuxtaposicion (...)"
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dicotomia con los interdictos procesales, debiendo los mismos ser reemplazados por una normativa
procesal regulatoria de las acciones establecidas sustantivamente, so pena de caer en pronto desuso.
Basta senalar que respecto a estos se prevé el plazo anual de caducidad en tanto para aquellas rige como
de prescripcién (articulo 2564 inc. b. C.C.C.N.) (20); la que ademads de no operar de oficio hace viable
su suspension o interrupcion, y que el de recobrar requiere el despojo en una versién més limitada.
Espero que esa necesaria revision procesal conduzca a una implementacién de la denuncia de dano
temido y, en su caso, de mantenerse el interdicto de adquirir, que supere lo que los hacia inutiles y
hasta en ciertos aspectos inconstitucionales.

V. Laindependencia de las defensas de la relacion real y del derecho real se acenttia no solo por las
disposiciones de los articulos 2243y 2270 que reemplazan a los articulos 2471y 2472 C6d. de Vélez sino
en cuanto a sus fundamentos. Sin dejar de reconocer que la posesién es realizadora y exteriorizadora
del ejercicio de derechos reales, todas las relaciones de sefiorfo factico son valiosas por si mismas, por
su funcién social en razén de los fines alos que sirve, depurando —como dice Hernéndez Gil, 1980— las
nociones de titularidad y ejercicio en si mismo, con independencia de que sea reflejo de una titulari-
dad, y contraponiendo a la rigurosa instrumentacién juridica en pos de la propiedad (Ihering, 1912:
57) (21) surealidad como la efectividad consciente y querida de la apropiacién, utilizacién y provecho
econdmico de las cosas (Saleilles, 1909) (22). A lo que se suma que en todas las teorias subyace una
ideologia pacifista exaltadora del valor del orden, de seguridad juridica apoyada “en que laley no debe
permitir que una situacion existente, aunque sea de hecho, como la posesoria, sea atacada ni siquiera
por el que persigue un fin justo en si (como el de hacerse con una posesién que le corresponde) y menos
por quien pretende despojar injustamente al poseedor. El Ordenamiento juridico que rija cualquier
comunidad que aspire a sobrevivir y que esté medianamente organizada, lo primero que ha de prohibir
es que nadie se tome la justicia por su mano” (Albaladejo, 2010: 94).

Ylainclusién sin distinciones de la posesién como ejercicio efectivo o comportamiento como titular
de un derecho real (articulo 1909 C.C.C.N.) y la tenencia, que no lo implica (articulo 1910 C.C.C.N.), en
todas sus variedades, dentro de los mismos confines protectorios, avanza en el sentido de una tutela
diferenciada del poder factico, aunque pueda resultar complementaria y funcionar como metaférica-
mente decfa Ihering “una simple escaramuza, un combate de las avanzadas’, de la que merece el derecho
real y por otras vias también los derechos personales. Ya decia Allende (1960: 909) “no hace a la esencia
de la escuela clasica negarle acciones posesorias al tenedor, cosa que el propio Savigny asi lo declara”

A. 2. Aspectos particulares

I. Los ataques que dan lugar a estas acciones son como en el régimen anterior la turbaciény el desa-
poderamiento (articulo 2238 C.C.C.N.). La diferencia, tal como surgfa del articulo 2497 C6d. de Vélez,
pasa por la clase de exclusion: si es absoluta, sea del todo o parte de la cosa (articulo 2245 C.C.C.N.),

(20) Se aparta asi del Proyecto de 1998 que en su articulo 2197 establecia la caducidad de estas acciones, con plazo
anual descontado desde que se produjo la lesién; y también de lo que era la opinién mayoritaria de la tesis dualista
que reservaba la prescripcién para las acciones posesorias stricto sensu y aplicaba el articulo 2493 para la policial
de despojo.

(21) “La proteccion de la posesion como exterioridad de la propiedad, es un complemento necesario de la protecciéon
de la propiedad, una facilitacion de la prueba en favor del propietario, la cual aprovecha necesariamente también al no
propietario”

(22) “La proteccién posesoria no fue creada inicamente como medida administrativa de seguridad (Police); indu-
dablemente es lo primero que llega a descubrirse en ella. Y no lo olvidemos: todo organismo vivo debe protegerse tal
como funciona. Pero la ley media también para proteger todo estado que por sus caracteres externos corresponde a una
situacion normal de relaciones del individuo con las cosas’, agregando que esa proteccion se da cuando se trata de una
relacion de hecho “en armonia con el estado social’, ya que la relacién posesoria “es un vinculo econémico y social” ya
que “es poseedor aquél que mantiene con la cosa una relacion tal que, segtn la costumbre y la opinién publicas, deba
respetdrsele en la apropiacion de su actividad para utilizar y beneficiarse de la cosa” (...), “poseer es asignar econdmica-
mente las cosas para el cumplimiento de nuestro fin individual”.
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hay desapoderamiento. Si los actos materiales o fisicos, ejecutados o de inminente produccién (23)
(amenaza fundada de desapoderamiento o actos que anuncien la inminente ejecucién de una obra;
articulo 2242 segundo pérrafo C.C.C.N.) producen una molestia, una modificacién en la situacién de
hecho que afecta el sefiorio del poseedor o tenedor, sin que tengan aquel efecto serd turbacién.

Se ha dicho que la turbacién es una desposesién en marcha, con la intencién de hacerse de la cosa,
ya que sino fuese asino corresponderén estas acciones sino que tales conductas deberén ser juzgadas
alos fines indemnizatorios del dafio causado. Debo aqui sefialar que la intencién de poseer contenida
ya en la nocién legal de turbacién de los articulos 2496 y 2497 Céd. de Vélez, era muy cuestionada,
debiendo quedar circunscripta alos supuestos de ataque a la posesion, no a los referidos a la tenencia
o por turbaciones en la realizacién de obras.

Ambaslesiones son consideras por el resultado alcanzado (lo que dara lugar frente a su agravamiento
ala conversion del proceso articulo 2244 C.C.C.N.), independientemente de los medios empleados y
de si quien las realiza a despecho de la naturaleza de su objetivo comportamiento pretende que no ha
impugnado la titularidad de la relacién real.

Tales actos deben ser realizados contra la voluntad del poseedor o tenedor, no cuando se trata de
actividades del otro para las que ha mediado consentimiento, tolerancia o autorizacién de su parte.

Corresponde senalar por dltimo la equivocada terminologia que emplea “acciones posesorias’, en
tanto son concedidas también al tenedor para defender su propia relacién de poder, al margen del
caso del articulo 2245 in fine C.C.C.N.

IL La finalidad de las mismas es la de mantener (por medio de la accién del articulo 2242 C.C.C.N.),
para que la sentencia ordene el cese de la turbacidn y adopte las medidas pertinentes para impedir que
vuelva a producirse o recuperar (por medio de la accién de despojo del articulo 2241 C.C.C.N.), para
que se ordene la restitucién del objeto o si se tratase de obra nueva comenzada a hacer su remocion.

IIL. Objeto de proteccion son las cosas, universalidades de hecho o partes materiales de una cosa
(articulo 2245 C.C.C.N.).

Aunque no se diga expresamente tanto las cosas inmuebles como los muebles estdn incluidos al
igual que después de la reforma del decreto-ley 1. 7711.

Merece aclararse que segun el articulo 1927 C.C.C.N., larelacién de poder sobre una universalidad de
hecho —supongamos una biblioteca, un rebaiio— “abarca sélo las partes individuales que comprende’,
es decir que la posesion o la tenencia debe ser adquirida y mantenida individualmente (24). Alterini
(2012), apunta bien la inconsistencia de dar entonces acciones por el todo. Mariani de Vidal (2013),
dala siguiente solucién: ejercida la accién de despojo por el todo, el reclamado deberd demostrar que
determinado componente, un libro por ejemplo, no habia sido poseido o tenido por aquel; y agrega
que serd util para dilucidar el asunto “los titulos presentados para apreciar la naturaleza, extension y
eficacia de la posesion” (articulo 2270 C.C.C.N.).

IV. La cotitularidad para el ejercicio de las acciones estd resuelta también en el articulo 2245 (segundo
parrafo) (25). Se mejora al articulo 2489 C6d. de Vélez en cuanto al mismo nombraba imperfectamente
al copropietario, cuando para el ejercicio de estas acciones no era ni es necesario el titulo ni la buena fe.

(23) La inclusién de la “inminente produccién” también la habia hecho el articulo 2190 del Proyecto de 1998.

(24) El Proyecto de 1998 en su articulo 1869 permitia en cambio que la relacion real se estableciera sobre el conjunto de
las cosas que lo compongan, por lo que coherentemente admitia a su respecto, como universalidad, la accién de despojo
(articulo 2191) y la accidn reivindicatoria (articulo 2204).

(25) Similar redaccidn tiene el articulo 1948 del C6d. Civil de Paraguay: Cualquiera de los coposeedores podra ejercer
las acciones posesorias contra terceros sin el concurso de los otros, y también contra éstos, si lo excluyeren o turbaren en
el ejercicio de la posesiéon comun. Ellas no procederan si la controversia entre coposeedores sélo versare sobre la mayor
o menor participacion de cada uno.
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Cabe distinguir segiin quien realice el ataque: Si es un tercero puede accionar individualmente, sin
necesidad del concurso de los demds coposeedores ni autorizacién. De prosperar la accién la sentencia
beneficiard a los restantes pero en caso de ser adversa no perjudicard a quienes no fueron parte. Si
es un coposeedor quien lo excluyé o que como decia Vélez “turbdndolo en el goce de la cosa comtn,
manifestase pretensiones a un derecho exclusivo’, la accién se halla enderezada al reconocimiento
de su coposesion, y solo en esa medida, menoscaba por el ataque, reponiendo “las cosas al estado en
que estaban antes de la turbacién” (Llerena: 263). Por ello la sentencia favorable no puede significar
la exclusién absoluta del otro coposeedor y si los actos no tuvieron por objeto sino la extensién y con-
diciones del ejercicio de las facultades de cada parte, no seran estas acciones el camino a seguir sino
que deberdn promoverse otra clase de acciones.

Observo también que se ha cometido el error de referirse exclusivamente al caso de coposeedores
cuando las acciones tutelan también a la tenencia y por ende alas mismas cuando son de sujeto plural
(por ejemplo un co-locatario).

V. Legitimacién activa: ambas acciones, la de despojo y la de mantener, son concedidas tanto a
poseedores atn viciosos como a tenedores. Desaparece la distincién de tenedores interesados y no
interesados que contenia el articulo 2490 C6d. de Vélez. Ahora los de una y otra clase pueden promo-
verlas. No estan legitimados los llamados servidores de la posesion.

Un interrogante plantea el caso de los titulares de servidumbres, ya que no existe una norma similar al
articulo 3034 del Cod. de Vélez que disponia 3034 “Corresponde alos duenios de las heredades dominan-
tes, las acciones y excepciones reales, los remedios posesorios extrajudiciales, las acciones y excepciones
posesorias” El mismo ya generaba distintas interpretaciones respecto a su aplicacién a las servidum-
bres discontinuas o no aparentes, particularmente en virtud de la nota al articulo 2975 (26), amén de
la opinién favorable de algunos autores (vgr. Biondi 2002: N° 20 p. 1170) en relacién a su concesion a
las negativas (27), particularmente cuando existe titulo.

El articulo 1891 C.C.C.N. predica, que las servidumbres al igual que la hipoteca no se ejercen por
la posesion y con una terminologia que juzgo contradictoria agrega: “las servidumbres positivas se
ejercen por actos posesorios concretos y determinados sin que su titular ostente la posesién”(28), es
decir conserva a las categorias servidumbre positiva y negativa (articulo 2164 C.C.C.N.), pero suprime
las clasificaciones de servidumbre continua/discontinuay aparente/no aparente. Todo lo cual ademaés
genera ademds incertidumbre respecto a la posibilidad de adquirirse por prescripcién adquisitiva (ar-
ticulo 1897 C.C.C.N.), aunque pienso que es factible (lo contrario seria ilogico) con pie en los términos
del articulo 2565 C.C.C.N.

Trazada la normativa (o su ausencia) en la materia, comparto la opinién de Mariani de Vidal (2013),
en el sentido que para las positivas es viable la proteccién por este medio, en base al articulo 1891,
2do parrafo C.C.C.N. Quien sea titular de una negativa, en cambio al no ser poseedor ni realizar actos
posesorios se verd obligado a recurrir a la accién real (confesoria).

VI. Legitimacién subrogada del tenedor. En la tiltima parte del articulo 2245 se autoriza al tenedor a
ejercer acciones posesorias por hechos cometidos contra el poseedor y pedir que éste sea reintegrado
en la posesion y si no quiere recibir la cosa tomarla directamente.

(26) Remito a mi articulo “Dudas y controversias en materia de servidumbres “punto 7 para ver las distintas posturas.
Elarticulo 917 del Céd. . Civil de Chile dispone especificamente “Sobre las cosas que no pueden ganarse por prescripcion,
como las servidumbres inaparentes o discontinuas, no puede haber accién posesoria’”

(27) El Proyecto de 1998 en su articulo 1823 sefalaba a las servidumbres negativas como una de las excepciones al
ejercicio de los derechos reales por la posesion, por lo que las mismas en defecto de titulo ante la falta de una prevision
expresa quedaban excluidas de las acciones previstas para la defensa de la relacién real (articulo 2190 y ss.).

(28) jCuéntos problemas se solucionan si se adopta una criterio amplio en materia de relaciones reales incluyendo la
cuasiposesion y la yuxtaposicién predial!, pero esto es harina de otro costal.
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Sinceramente no encuentro sentido a esta previsiéon. Estando el tenedor legitimado iure propio para
defender su propia relacién de poder no se justifica que lo haga por actos de ataque a la relaciéon que
representa (articulo 1910 C.C.C.N.), y que necesariamente se han de haber concretado en la suya propia.
Esto tenia sentido en el régimen del Anteproyecto de 1954 (articulo 1463), en que los tenedores solo
estaban autorizados a accionar en caso de omisién del poseedor. Por otra parte si él ya era tenedor de
la cosa por qué ha de accionar para que le sea reintegrada al poseedor.

VII. Legitimados pasivos: en la accién de mantener es quien turba en todo en parte. Y en la accién
de despojo el despojante, sus herederos y sucesores particulares de mala fe. Aunque s6lo respecto a
esta ultima se aclara que puede ejercerse contra el duefo, ninguna distincién cabe hacer respecto a
la de mantener.

En el concepto de despojante quedan incluidos los cémplices, y obviamente en el de agresor turbador
quienes son sus coparticipes.

El sucesor singular de buena fe solo puede ser perseguido a través de la accién real, con éxito que
dependera también de la onerosidad o gratuidad del titulo de adquisicion.

VIIIL. Despojo. El término y la accién se refieren a cualquier tipo de desapoderamiento, con lo cual
se zanjo el debate que anteriormente existia al respecto, adoptdndose la tesis amplia (ver régimen
anterior punto A. 2. ).

IX. Obra nueva. La doctrina mayoritaria interpreté en torno a los articulos 2498/2500 del C6d. de
Vélez (29) que la accién de obra nueva era de naturaleza posesoria (aun cuando tuviese implicancias
cautelares, vgr. su suspension durante el juicio) y no auténoma, sino que constitufa una modalidad de
las defensas contra el desapoderamiento o la turbacién.

Ello este el criterio que adopt6 el C.C.C.N., siguiendo al Proyecto de 1998 articulos 2191 3er. parrafo
y 2192 2do. parrafo.

Asi sila obra se comienza a hacer (igual si estd terminada) en el objeto de posesidn o tenencia del
actor se configura un supuesto de despojo, ya que media un acto de ocupacién parcial que priva de
la posesién o la tenencia siquiera sobre una parte del fundo (articulo 2241 2do parrafo). Sila obra (en
sentido amplio nueva, reconstruccion, reparacion) se realiza en otro lugar que no fuera del actor la
accion es la de mantener del articulo 2242 (aunque no explicite donde se realiza ello surge a contrario
de la accion de despojo).

Para que sea procedente la de mantener no es siquiera necesario que esté iniciada, ya que es
suficiente que haya “actos que anuncian la inminente realizacién de una obra” Es que para la obra
nueva ya en el régimen anterior no era requisito una turbacién actual sino que era suficiente la
turbacién futura por el desarrollo de la misma (Alterini en obras con Lafaille: 574 y Llambias: 265).
Tampoco rige a su respecto la intencién del turbador con el alcance de excluir al poseedor o tene-
dor sino que lo que caracteriza esta accién es el perjuicio o menoscabo en esa relacién de poder
provocado por aquel.

Sin perjuicio de la condena que puede recaer en acciones de este objeto y aunque no exista

Una disposicién similar al articulo 2500 Céd. de Vélez es obvio que reunidos los recaudos precautorios
el juez puede ordenar la suspensién de la obra.

(29) Similar es laregulacion del articulo 1946 del Cédigo de Paraguay: “Sila turbacién en la posesion consistiese en obra
nueva, que se comenzare a hacer en inmuebles del poseedor, o en destruccion de las obras existentes, la accién posesoria
serd juzgada como accién de despojo. Si la obra nueva se comenzare a hacer un inmueble que no fuese del poseedor,
sea de la clase que fuere, y la posesion de éste sufriere un menoscabo, habra turbacién de la posesién. En ambos casos,
la accién posesoria tendrd por objeto suspender la obra durante el juicio, y una vez terminado éste, destruir o reparar lo
hecho. El juez podra denegar la suspension provisional, si no la estimare justificada’
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X. Conversidn. El articulo 2244 C.C.C.N. reproduce el articulo 2196 del Proyecto de 1998, al disponer
que iniciado el proceso judicial si interin se produce una lesién mayor, el mismo se transformara a
pedido del afectado sin retrotraer su tramitacidn pero respetando el derecho de defensa.

XI. La omisién de incluir la posibilidad de reclamar dafios y perjuicios, que contenia el articulo 2494
Cdéd. de Vélez, no obedece a suimprocedencia ya que con el despojo o la turbacién estaremos ante un
hecho ilicito, sino a que por la naturaleza del proceso la acumulacién de aquel reclamo no sera viable,
ya que dilataria su tramitacidn, debiendo articularse separadamente por el trdmite ordinario o sumario
que corresponda por la regulacién local.

B. No existen diferencias sustanciales en lo que hace a la normativa regulatoria de las relaciones
entre las defensas de la relacion real y del derecho real (30).

I. En lo que hace a la independencia, el articulo 2270 C.C.C.N. es casi fiel reproduccién del articulo
1467 Anteproyecto de 1954 (y por esta via seguidor de Bibiloni) que decia:

“La posesién nada tiene en comin con el derecho de poseer, y serd inttil la prueba de éste para el
progreso de las acciones posesorias. Sin embargo, el juez podra examinar los titulos que se presentaren,
para apreciar la naturaleza, extension y eficacia de la posesion”.

Es decir ya no rige la salvedad del articulo 2472 del Cédigo de Vélez para la aplicacién como dltima
ratio del iuspossidendi.

IL. En cuanto a la prueba de la relacién de poder ello se encuentra regulado por el articulo 2243
C.C.C.N. que combina satisfactoriamente el articulo 2195 del Proyecto de 1998 (“Si es dudoso quien
ejercia la relacidn real al tiempo de la lesion, se considera que era quien pruebe haberlo hecho en la
fecha anterior més préxima alalesion”) —criterio tinico que como decia Kiper (2005: 508) en la préctica
se revelaba bastante inttil— y el primer parrafo del articulo 1466 del Anteproyecto de 1954 (“Cuan-
do el tltimo estado de la posesion resultase dudoso entre el que se dice poseedor y el que pretende
despojarlo, o turbarlo en ella, se juzgara que la tiene quien probare una posesién mas antigua (...)").
Como no podia ser de otra forma se dejé de lado el secuestro de la cosa de persistir la incertidumbre,
que habia proyectado éste tltimo. En tal caso corresponderé el rechazo de la accién y el actor debera
ocurrir —si puede— a la accidn real.

También favorece a esta independencia los alcances que tiene la sentencia recaida en las acciones
de despojo o de mantener al producir efecto de cosa juzgada material en todo lo que se refiere a la
posesion o ala tenencia (parte final de los articulos 2241 y 2242 C.C.C.N.), ya que no podra ser materia
de replanteo probatorio. Algo similar preveia el articulo 2224 del Proyecto de 1998, dejando a salvo
excepciones que no se vinculaban con lo resuelto en las acciones de defensa de las relaciones reales.

III. La no acumulacién del articulo 2482 C6d. de Vélez aparece desdoblada en los articulos 2269 y
2273 C.C.C.N. pero con igual sentido.

IV. Lo mismo sucede con el articulo 2271 C.C.C.N. que replica, respecto a la no tramitacién simulta-
nea juicio posesorio-accién real, al articulo 2484 del C6d. de Vélez. Lo hace bajo el titulo “Suspensién
de la accién real’; aunque en su contenido alude a que “no puede admitirse o continuarse’, por lo que
entiendo aplicable segin fuere el caso lo dicho al tratar el régimen anterior (punto B. 2).

V. Nada diferente al articulo 2485 C4d. de Vélez prescribe el articulo 2274 C.C.C.N. en relacién a
hechos anteriores y distintos de los ventilados en la accién real, que pueden dar lugar o no a acciones
posesorias segtn sea el demandado o el actor.

(30) El Anteproyecto de 1954 contempld todas situaciones y reglas en un solo articulo, el 1468. También lo hizo mas
brevemente y con igual precision el Proyecto de 1998 (4 articulos, del 2224 al 2227).
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VI Se dedica un articulo (2276 C.C.C.N.) para dejar expresa constancia que por los hechos poste-
riores a la accion real cualquiera de las partes puede deducir acciones de proteccién de la posesiéon
o la tenencia.

VII. Pese a que no se incluya en la normativa la posibilidad de medidas cautelares conservatorias de
la cosa (articulos 2483 C4d. de Vélez, 1471 Anteproyecto de 1954 y 2194 Proyecto de 1998) satisfechos
los recaudos propios (verosimilitud, peligro) ningtin 6bice existe para que el juez las adopte.

VIIL. El cumplimiento previo de las condenaciones impuestas en el posesorio, se especifica ahora
(articulo 2272 C.C.C.N.) alcanza a cualquiera de las partes que resultare vencido. Ya no se hace alusion
al “demandado” (articulo 2486 C6d. de Vélez), que era mantenido por el articulo 1468 inc. 4 Antepro-
yecto de 1954 y suprimido por el Proyecto de 1998 (articulo 2226 parte final).

IX. El articulo 2275 C.C.C.N. plantea el supuesto de hechos lesivos reciprocos. Supongamos Juan es
despojado por Pedro, Juan quien es el duefio a su vez lo desposee. Pedro promueve accién de despojo
y triunfa. Juan devuelve el inmueble y pude proseguir o iniciar la reivindicatoria o la accién de despojo
por el hecho anterior.

IV. Conclusion

Més allé de algunas cuestiones menores a las que puede formuldrseles critica, las normas del nuevo
Cédigo siguen en cuanto a las relaciones petitorio/posesorio las aguas del cédigo velezano y mejoran
notoriamente el régimen de proteccién de las relaciones reales o de poder factico sobre las cosas, desa-
tando la marana regulatoria anterior a través de un sistema simplificado de acciones que se ajusta mas
a la préctica real y a las necesidades de seguridad juridica y previsibilidad en su ejercicio. Tenedores y
poseedores con derecho o no, han resultado beneficiados, al obtener un medio de tutela mas rapido y
efectivo contra los menoscabos. Y en ello va también el interés de la sociedad toda ya que las situacio-
nes de hecho, con provecho econdmico y social, tienen un valor per se, no mereciendo ser atacadas o
modificadas por propia autoridad, ya que si son injustas estdn las vias legales correspondientes para
corregirlo. Y porque autoridades gubernamentales ylos hombres de derecho deben obrar para que unos
y otros medios —los que evitan la justicia por mano propiaylos que resuelven el derecho— sean eficaces.
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XV. Aplicacién de las normas del dominio revocable. — XVI. Supuesto
de fraude o simulacién. — XVII. Conclusiones. — XVIII. Bibliografia.

En la época posclésica del derecho romano se busco, por parte del Estado y ciudadanos, utilizar
ciertos terrenos que formaban parte de su patrimonio para arrendarlos por largo término —y a veces
a perpetuidad— a personas que tenian el derecho de edificar o plantar mediante el pago de un precio
llamado pensio o soldrium (1).

En el siglo Il de nuestra eraya era utilizado para asentar tribus romanizadas en la frontera del imperio
como para el cultivo de vid y los olivos que demoran varios anos en producir a pleno sus frutos (2).

El pretor le concedid al locatario, en los casos de arriendos perpetuos o de largo plazo, acciones para
protegerlo y ain para oponer excepciones a la revindicatio del propietario. De esta manera, este tipo
de arrendamiento se convierte en un verdadero derecho real.

En la constitucién de arriendos a largo plazo o a perpetuidad se le dio al arrendatario: a) una accién
in rem, para hacer valer su derecho contra todos, aun contra el propietario; b) una excepcién contra la
reivindicatio del propietario y c) cualquier otra accién que tuviera necesidad para ser protegido en su
derecho y posesion (3). De esta forma, en el derecho justinianeo queda consagrado en forma definitiva
como un derecho real con todas las acciones protectoras de los mismos (4).

El concepto de superficie no corresponde a la extension superficial del terreno, sino alo que se eleva
sobre él, edificaciones o plantaciones conforme lo expresa el vocablo latino: super facies, sobre la faz
de la tierra (5).

I. Antecedentes en nuestra legislaciéon

Entrado el siglo xx comenzé a entenderse en la doctrina la conveniencia de volver a introducir esta
figura. Asi, el proyecto de Bibiloni lo habia incluido como el Anteproyecto de 1954 y los Proyectos de
1987, 1993 y 1998.

La ley 25.509 siguiendo algunos de los lineamientos del proyecto de 1998 incorpora el derecho de
superficie parcialmente, como superficie forestal o de silvicultura. Ello dio lugar a la discusién con

(*) Doctor en Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Prof. Emérito por la Universidad del Salvador
y Prof. de Derechos Reales, UNLP, Santa Rosa y Pontificia Universidad Catélica Argentina.

(1) Petit, Eugene (1961). Tratado elemental de Derecho Romano. Buenos Aires: Ed. Albatros, p. 338.

(2) Asilo senala Girad en textos, pag. 836y 837 citado por Petit en su Tratado elemental de Derecho Romano en pag. 338.
(3) Petit, Eugene (1961). Tratado elemental de Derecho Romano. Buenos Aires: Ed. Albatros, p. 338.

(4) Iglesias, Juan (1958). Derecho romano. Instituciones de Derecho Privado. Barcelona: Ediciones Ariel, p. 353.

(5) Espin Canovas, Diego (1981). Manual de Derecho Civil Espariol. Madrid: Editorial Revista de derecho Privado,
Vol. I, p. 406.
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respecto al significado que se le debia dar al vocablo silvicultura, el que fue interpretado en las XIX
Jornadas Nacionales de Derecho Civil en la concepcién mdas amplia, debiendo quedar comprendido
dentro de él, el de las plantaciones, teniendo de esta forma una aplicacién mds amplia dentro del
territorio de nuestro pais.

II. Naturaleza juridica

Las antiguas teorias sobre el derecho de superficie son insuficientes para explicar las modernas apli-
caciones de instituto como derecho real. Hoy nos encontramos que el derecho moderno ha evolucio-
nado hacia una posicién univoca del derecho de dominio, sobre la antigua teoria de dos propiedades.

Primeramente enumeremos algunas de las distintas teorias con respecto a la relacién juridica con
el suelo:

a) Teoria de la copropiedad: se le atribuye una copropiedad con el dueiio del terreno. Teoria errada
y limitada.

b) Propiedad horizontal: puede ser valido en paises donde se utiliza este derecho para la propiedad
horizontal como en Italia y Alemania.

c) Teoria de la servidumbre: considera el uso del sobresuelo como un derecho de servidumbre.
Ejemplo de ello lo tenemos en la ley suiza del 16 de marzo de 1966 que modifica el articulo 779 c del
Cédigo Civil de dicho pais y concibe este derecho como una servidumbre a favor de un tercero para
construir sobre el suelo o subsuelo teniendo el derecho de conservar y utilizar lo edificado.

d) Teoria del usufructo: considera que el superficiario tiene un usufructo con caracteristicas especiales.

e) Teoria que es un derecho real sobrecosa ajena y propiedad de lo edificado o construido (6).
Esta teoria es la que nuestro Cédigo Civil y Comercial, siguiendo a doctrinarios espaioles, acepta
en el articulo 2114 al establecer: “Concepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario,
que se constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso, goce y dispo-
sicién material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado
o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segtin las modalidades de su ejercicio y plazo de
duracion establecidos en el titulo suficiente para su constitucién y dentro de lo previsto en este
Titulo y las leyes especiales”

Vemos que el cddigo establece que en la superficie nos encontramos con un derecho sobre suelo
ajeno y de una verdadera propiedad sobre lo plantado y edificado, con las més amplias facultades de
usar gozar y disponer el superficiario de su derecho.

I11. Modalidades

“Articulo 2115: Modalidades. El superficiario puede realizar construcciones, plantaciones o foresta-
ciones sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble ajeno, haciendo propio lo plantado, forestado o
construido. También puede constituirse el derecho sobre plantaciones, forestaciones o construcciones
ya existentes, atribuyendo al superficiario su propiedad. En ambas modalidades, el derecho del super-
ficiario coexiste con la propiedad separada del titular del suelo”

Siguiendo la postura del proyecto de 1998 el articulo 2115 del nuevo ordenamiento, recepta tanto
la superficie agricola como la urbana, pudiéndose constituir sobre construcciones o plantaciones
existentes o futuras.

(6) Tesis que sostiene Espin Cénovas Diego (1981). Manual de Derecho Civil Espariol. Madrid: Editorial Revista de
derecho Privado, Vol. II, p. 410.
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IV. Emplazamiento

El articulo 2116 establece: “Emplazamiento. El derecho de superficie puede constituirse sobre todo
el inmueble o sobre una parte determinada, con proyeccién en el espacio aéreo o en el subsuelo, o
sobre construcciones ya existentes aun dentro del régimen de propiedad horizontal. La extensién del
inmueble afectado puede ser mayor que la necesaria para la plantacién, forestacién o construccion,
pero debe ser util para su aprovechamiento”.

El derecho de superficie puede constituirse sobre el suelo de un inmueble en forma total o parcial
sobre el mismo. También puede constituirse en el sobrevuelo de un edificio construido o sobre un
edificio afectado a propiedad horizontal. En el caso que la extensién del inmueble afectado sea mayor
a la necesaria para utilidad de la superficie ésta debe ser 1til para su aprovechamiento. Ejemplo de
ello serfa en la forestal, la construccién de galpones para guardar las maquinarias, o construccién de
las oficinas para la administracién; en la urbana, podrian ser jardines para embellecimiento de lo que
se va a construir, pero siempre ordenado a la utilidad de lo principal.

V. Duracion

A diferencia del Proyecto de 1998 que establecia en el articulo 2018 una duracién maxima de cin-
cuenta anos, el nuevo ordenamiento establece que la misma puede ser de cincuenta afos para la su-
perficie de plantaciones y forestacionesy para las construcciones de setenta anos, los que se cuentan
desde la adquisicidn del nuevo derecho real. Asf lo establece expresamente el articulo 2117: “Plazos.
El plazo convenido en el titulo de adquisicién no puede exceder de setenta afnos cuando se trata de
construcciones y de cincuenta afos para las forestaciones y plantaciones, ambos contados desde la
adquisicion del derecho de superficie. El plazo convenido puede ser prorrogado siempre que no exceda
de los plazos maximos”.

VI. Constitucion

El Cédigo establece que solamente pueden constituir derecho de superficie los titulares de dominio,
condominio y propiedad horizontal. Lo tenemos establecido en el articulo 2118: “Legitimacién. Estan
facultados para constituir el derecho de superficie los titulares de los derechos reales de dominio,
condominio y propiedad horizontal”

En el caso de los condéminos deberd constar con la unanimidad de los mismos conforme lo dispo-
ne el articulo 1990. En el caso de la propiedad horizontal se requiere la unanimidad y la reforma del
reglamento de propiedad donde conste la facultad de constituir el derecho de superficie para elevar.
Entendemos que queda comprendido dentro del articulo 2052.

Puede constituirse por contrato en forma onerosa o gratuita, y transmitirse por actos entre vivos o por
causa de muerte. Asf lo establece el articulo 2119: “Adquisicién. El derecho de superficie se constituye
por contrato oneroso o gratuito y puede ser transmitido por actos entre vivos o por causa de muerte”.

Prohibe la usucapién de este derecho salvo la prescripcién breve por razones de saneamiento del
mismo, estableciéndolo la parte final de lanorma en comentario: “No puede adquirirse por usucapion.
La prescripcién breve es admisible a los efectos del saneamiento del justo titulo”

VII. Facultades del superficiario

El superficiario conserva la facultad de disponer material y juridicamente su derecho siempre que
no turbe al propietario. Ello surge del articulo 2123 ya que el articulo 2120 no lo relata expresamente,
aunque del mismo ello se infiere.

También el superficiario puede constituir derechos reales de garantia sobre su derecho los que no
deben pasar mas all del plazo maximo, lo que surge del articulo 2120: “Facultades del superficiario.
El titular del derecho de superficie esté facultado para constituir derechos reales de garantia sobre el
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derecho de construir, plantar o forestar o sobre la propiedad superficiaria, limitados, en ambos casos,
al plazo de duracién del derecho de superficie”

También el superficiario puede afectar su derecho a la propiedad horizontal, pero el mismo no
puede constituirse mds alld del plazo de vigencia de la superficie. Asi lo establece la segunda parte del
articulo 2120: “El superficiario puede afectar la construccion al régimen de la propiedad horizontal,
con separacion del terreno perteneciente al propietario excepto pacto en contrario; puede transmitir
y gravar como inmuebles independientes las viviendas, locales u otras unidades privativas, durante el
plazo del derecho de superficie, sin necesidad de consentimiento del propietario”

Claro estd, en caso de una propiedad horizontal debe estar establecida esta posibilidad en el regla-
mento del consorcio originario. ; Puede existir un consorcio arriba de otro? Por lo que dispone esta
norma pareceria que si. Pero el reglamento del consorcio originario debe prever esa posibilidad porque
deberian dejar pasar o acceder al consorcio superior. Pero la constitucién de esta segunda propiedad
horizontal esta limitada en el tiempo, con un plazo maximo de setenta afos.

VIII. Facultades del propietario

El propietario —a diferencia de la ley 25.509, articulo 4—, conserva sus facultades sin que pueda
afectar al superficiario en el ejercicio de su posesion y sus derechos. Asi, puede enajenar su propiedad,
constituir derechos reales de garantia compatible con la superficie como la hipoteca, pero no la anti-
cresis porque con ello afectaria el ejercicio de la posesion del superficiario. En el caso de aceptarse la
anticresis estariamos frente a una cesiéon temporal del cobro del canon.

Elarticulo 2121 establece: “Facultades del propietario. El propietario conserva la disposicién material
yjuridica que corresponde a su derecho, siempre que las ejerza sin turbar el derecho del superficiario”.
Tiene su fuente en el articulo 2020 del proyecto de 1998, dejando de transcribir la tltima parte que
decia: “Si lo hace, el superficiario puede exigir el cese de la turbacién”. Igualmente se entiende que el
superficiario tiene para ello el remedio posesorio como la accién posesoria y real correspondiente.

IX. Subsistencia y transmision de las obligaciones

A diferencia de la ley 25.509 que lo habia omitido, siguiendo las pautas del articulo 2021 el articulo
2123 del nuevo ordenamiento establece: “Subsistencia y transmision de las obligaciones. La transmision
del derecho comprende las obligaciones del superficiario. La renuncia del derecho por el superficiario,
su desuso o abandono, no lo liberan de sus obligaciones legales o contractuales”.

Los aspectos fundamentales de la norma establecen:

a) La transmision del derecho implica que se transmiten las obligaciones a cargo del superficiario al
cesionario o adquirente. Como por ejemplo la obligacién del pago del canon. Si el derecho de superficie
estd gravado con un derechoreal de garantia ;Se transmite la obligacién pasivamente al adquirente? Se
requiere la conformidad del acreedor para liberar al cedente. En caso que ello no se dé, el cesionario
serd deudor subsidiario (articulos 1632y 1633). Si adquirio el derecho y no asumid la obligacién prin-
cipal su responsabilidad serd solo con la cosa (articulos 2199 y 2200). En caso de ejecucion debera ser
intimado de pago previamente el deudor original y luego el tercer poseedor o adquirente.

b) La renuncia, extincién por el no uso o abandono del derecho de superficie no libera de sus obli-
gaciones legales o contractuales al superficiario, las que subsistirdn con los mismos alcances en que
se constituyeron. Son antecedentes de esta norma el articulo 2021 del proyecto de 1998 y el articulo
9 de laley 25.509.

X. Destruccidon de la propiedad superficiaria

Elarticulo 2122 del nuevo ordenamiento legal establece: “Destruccién de la propiedad superficiaria.
La propiedad superficiaria no se extingue, excepto pacto en contrario, por la destruccién de lo cons-
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truido, plantado o forestado, si el superficiario construye, nuevamente dentro del plazo de seis afios,
que se reduce a tres anos para plantar o forestar”.

En caso de destruccién de lo construido y forestado el articulo 2028 del proyecto de 1998 establecia
un plazo comun de diez anos. Laley 25.509 en el caso de la superficie forestal o de silvicultura establecié
un plazo de tres afos en el articulo 7. En su naturaleza juridica estamos frente a un caso de caducidad
del derecho, en la 25.509 era legal y en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién permite modificarse
por acuerdo de parte. La norma no distingue si existe completalibertad para modificar el plazo, es decir
ampliarlo o reducirlo. Entendemos que hay libertad para pactarlo porque esta regulado como norma
reglamentaria en el sentido que actda supletoriamente. En el supuesto que haya caducado el derecho
por vencimiento del plazo, ;podrén las partes de comtin acuerdo restablecer el mismo derecho? Como
la caducidad es inexorable e inflexible, no rigen supuestos de suspensién ni interrupcién, en ese caso
el inico saneamiento consistird el reotorgamiento del acto.

XI. Extincidn de la superficie

El Cédigo Civily Comercial establece en el articulo 2124: “Extincién. El derecho de construir, plantar
o forestar se extingue por renuncia expresa, vencimiento del plazo, cumplimiento de una condicién
resolutoria, por consolidacién y por el no uso durante diez anos, para el derecho a construir, y de cinco,
para el derecho a plantar o forestar”.

Analizaremos las distintas formas de extincion:

a) Renuncia expresa: la renuncia expresa debe efectuarse por escritura ptblica porque todos los
actos de constitucién, transmisién y extincion de derechos reales debe efectuarse mediante escritura
publica conforme lo dispone el articulo 1017 inc. a).

Sila renuncia causa perjuicio a los acreedores podran éstos ejercer la accién de fraude del articulo
338y siguientes, y en caso de quiebra podra ejercerse las acciones del articulo 118y 119 de la Ley de
Concursos y Quiebras. La sentencia declarard la inoponibilidad del acto frente a los acreedores.

Si la renuncia esconde una simulacién para perjudicar a terceros, podrd declararse la nulidad del
acto, conforme lo establecen los articulos 333, 336 y 337 del nuevo ordenamiento.

b) Vencimiento del plazo: vencido el plazo el dominio se perfecciona a favor del propietario. El su-
perficiario como poseedor se rebaja a tenedor produciéndose el constituto posesorio del articulo 1923
y deberd restituir el inmueble al propietario. Si no lo hace, éste podrd ejercer la accién de desalojo.

¢) Cumplimiento de una condicion resolutoria: cumplida la condicion la superficie se extingue y se
consolida el dominio a favor del propietario. Si el superficiario no acepta que se ha cumplido la con-
dicién resolutoria deberd solicitar su reconocimiento judicialmente. Los efectos de la sentencia seran
retroactivos al dia de su presentacion.

d) Extincidn por el no uso: como ya dijimos en el caso de destruccion de lo construido o forestado
el no uso implica un caso de extincién del derecho y no de prescripcién. Esta forma de extincién por
el no uso no estd afectada por la suspensién ni interrupcién de la prescripcién. Vencido el plazo se
extingue inexorablemente el derecho y hasta pueden hacerla valer los acreedores porque beneficia el
patrimonio del propietario como garantia y prenda comun.

XII. Efectos de la extincion

Los efectos de la extincién los encontramos en el articulo 2125 el que dice: “Efectos de la extincién. Al
momento de la extincién del derecho de superficie por el cumplimiento del plazo convencional o legal,
el propietario del suelo hace suyo lo construido, plantado o forestado, libre de los derechos reales o per-
sonales impuestos por el superficiario. Si el derecho de superficie se extingue antes del cumplimiento
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del plazo legal o convencional, los derechos reales constituidos sobre la superficie o sobre el suelo
contindan gravando separadamente las dos parcelas, como si no hubiese habido extincién, hasta el
transcurso del plazo del derecho de superficie. Subsisten también los derechos personales durante el
tiempo establecido”

a) La primera parte de la norma establece la aplicacién del principio general que el propietario
es dueno de lo construido, siempre que la extincién se produzca por vencimiento del plazo legal o
convencional.

b) Pero si el derecho de superficie se extingue antes del cuamplimiento del plazo legal o convencional
los derechos reales constituidos sobre la superficie o sobre el suelo continua gravando separadamente
las dos parcelas, como si no hubiese habido extincidn, hasta el transcurso del plazo del derecho de
superficie.

Esto puede producir ciertas consecuencias juridicas. Los titulares de derechos reales que graven la
superficie podran hacer valer sus derechos. Si existe hipoteca podran ejecutarla como sino se hubiese
consolidado el derecho con la propiedad. El adquirente explotara la superficie hasta el vencimiento
del plazo. Lo mismo podra ocurrir con cualquier otro derecho que grave el derecho de superficie.

Acreedores quirografarios que han embargado la superficie: podrdn hacer valer de la misma manera
su derecho, sila extincién no fue por razones legales.

Renuncia anticipada antes del vencimiento por parte del superficiario: Silo ha hecho con la inten-
cién de perjudicar a sus acreedores a través de la accién de fraude podran oponerla los acreedores.

En caso de quiebra, sin perjuicio de la accién de fraude la quiebra a solicitud del sindico o de algtin
acreedor podra ejercer las acciones de los articulos 118 y 119 que concede la accién revocatoria con-
cursal para declarar la inoponibilidad de la misma.

Propietario del suelo: Si existen derechos reales que graven el suelo, estos podrén ejecutarse. Si ha
habido consolidacién del derecho de propiedad anticipadamente, podrdn los titulares de dichos reales
ejercerlos como si no hubiera consolidacién del dominio.

Sison acreedores de derechos reales de garantia sobre el suelo yla ejecucién de la garantia no lograre
cubrir el crédito, sobre la superficie que intenta consolidarse podran ejercer sus derechos crediticios
conjuntamente con los demés acreedores del propietario del suelo, en principio a prorrata.

Vencido el plazo legal o convencional, habiendo hipoteca sobre el suelo, ésta podra ejecutarse y
se subastard el inmueble en su totalidad y el acreedor hipotecario del suelo cobrara hasta el valor
proporcional del suelo. Si existe construccion o plantacién, de la misma tendrdn derecho a cobrarse
los acreedores quirografarios si los hay, y si el acreedor hipotecario no alcanzé a cubrir su crédito
concurrira también como quirografario y cobraré a prorrata. Si no quedan acreedores quirografarios,
deberd ser entregado el sobrante al deudor.

XIII. Indemnizacion al superficiario

El articulo 2126 establece un sistema de indemnizacién al superficiario, que dice: “Indemnizacién
al superficiario. Producida la extincion del derecho de superficie, el titular del derecho real sobre el
suelo debe indemnizar al superficiario, excepto pacto en contrario. El monto de la indemnizacién es
fijado por las partes en el acto constitutivo del derecho real de superficie, o en acuerdos posteriores.
En subsidio, a los efectos de establecer el monto de la indemnizacién, se toman en cuenta los valores
subsistentes incorporados por el superficiario durante los dos tiltimos afios, descontada la amortizacion”.

El nuevo ordenamiento prevé un sistema de indemnizacion al superficiario por las mejoras produ-
cidas en el inmueble. Al respecto, el sistema de valuacién puede estar previsto en el acto constitutivo
de la superficie.
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Si no esta previsto la norma prevé que se tomaran “los valores subsistentes incorporados por el
superficiario durante los dos ultimos anos, descontada la amortizacién”.

En el caso de plantaciones que se hayan realizado en cosechas anuales, como cereales, lo légico
hubiera sido descontar los gastos de la cosecha aun no realizada (gastos de siembra y recoleccién) y
repartir las utilidades.

En el caso de forestaciones que generalmente son a diez anos, deberian descontarse los gastos efec-
tuados en la inversion del bosque cultivado, teniendo en cuenta que los bienes de uso no inmovilizados,
como maquinarias, le quedan al superficiario. Deberfan repartirse las utilidades, porque si se toma en
cuenta los dos ultimos anos habrd un enriquecimiento sin causa a favor del propietario.

En caso de construcciones, si no realizé construcciones nuevas o mejoras en los dos tltimos afos
el superficiario no se llevaria nada. Parece excesivo.

XIV. Normas subsidiarias (remision al usufructo)

os articulos 2127y 2128 regulan las normas subsidiarias: “Articulo 2127: Normas aplicables al derecho
de superficie. Son de aplicacién supletoria las normas relativas a las limitaciones del usoy goce en el
derecho de usufructo, sin perjuicio de lo que las partes hayan pactado al respecto en el acto constitutivo”

Podemos mencionar dentro de estas normas supletorias, si no se encuentran modificadas en el acto
de constitucidn, las siguientes:

1. Destino: es de aplicacion el articulo 2145 en materia de usufructo el que reza de la siguiente ma-
nera: “Destino. El uso y goce por el usufructuario debe ajustarse al destino de los bienes del usufructo,
el que se determina por la convencién, por la naturaleza de la cosa o por el uso al cual estaba afectada
de hecho”.

En consecuencia, si en el acto por el cual se constituy6 la superficie se encuentra determinado el
destino habré que ajustarse a la convencion, si no hay nada pactado deberd estarse a la naturaleza de
la cosa o en su defecto a al uso al cual estaba afectado. Ejemplo de ello seria en la superficie agricola en
donde en la convencién no estd establecido el destino y se dedicaba a la siembra no podra establecer
un horno para la fabricacién de ladrillos o explotarlo como cantera.

2.Mejoras necesarias: sila convencion de constitucién nada dice conrespecto alas mejoras necesarias,
serd de aplicacion el articulo 2146 que establece: “Mejoras necesarias. El usufructuario debe realizar a
su costa las mejoras de mero mantenimiento, las necesarias y las demds que se originen por su culpa.
No estén a su cargo las mejoras originadas por vetustez o caso fortuito. El nudo propietario puede exigir
al usufructuario que realice las mejoras a las que esta obligado aun antes de la extincion del usufructo”

3. Mejoras anteriores a la constitucion: la primera parte del articulo 2147 del usufructo dice ast:
“Mejoras anteriores a la constitucion. El usufructuario no esta obligado a hacer ninguna mejora por
causas originadas antes del acto de constitucién de su derecho”. Salvo convencién en contrario, no hay
duda que el superficiario no estd obligado a pagarlo.

En cambio, si es de aplicacidn supletoria la segunda parte de la norma que establece: “Sin embargo,
el usufructuario que no recibe los bienes por su negativa a inventariarlos o a determinar su estado,
debe pagar esas mejoras realizadas por el nudo propietario”.

Si el superficiario se niega a tomar la posesion en la fecha pactada incurriendo en mora, y el pro-
pietario se vio obligado a realizar las mejoras, deberd pagérselas porque esos gastos debi6 realizarlo
por culpa del superficiario.

+Es obligacion realizar inventario? No es necesario, pero si se da en superficie con construcciones
es conveniente que se determine el estado de los inmuebles.
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4. Tributos: salvo pacto en contrario los impuestos y gastos estan a cargo del superficiario. De este
modo es de aplicacién el articulo 2148 que dice asi: “Impuestos, tasas, contribuciones y expensas
comunes. El usufructuario debe pagar los impuestos, tasas, contribuciones y expensas comunes que
afectan directamente a los bienes objeto del usufructo”.

5. Perturbaciones, turbaciones y reclamos: el superficiario debe comunicar al propietario cualquier
tipo de reclamo desposesién o turbacion al propietario. Por ello es de aplicacion el articulo 2149 que
reza de esta manera: “Comunicacién al nudo propietario. El usufructuario debe comunicar al nudo
propietario las perturbaciones de hecho o de derecho sufridas en razén de la cosa. Si no lo hace, res-
ponde de todos los danos sufridos por el nudo propietario”.

XV. Aplicacion de las normas del dominio revocable

El articulo 2128 establece: “Normas aplicables a la propiedad superficiaria. Si el derecho de su-
perficie se ejerce sobre una construccion, plantacién o forestacion ya existente, se le aplican las
reglas previstas para el caso de propiedad superficiaria, la que a su vez queda sujeta a las normas
del dominio revocable sobre cosas inmuebles en tanto sean compatibles y no estén modificadas por
las previstas en este Titulo”

Este articulo, que tiene su fuente en el articulo 2027 del proyecto de 1998, establece para el caso que
el derecho de superficie se ejerza sobre construcciones, plantaciones o forestaciones existentes se
aplican las normas de este titulo y las del dominio revocable en cuanto fueran compatibles. El domi-
nio revocable se encuentra redactado en el nuevo ordenamiento entre los articulos 1965 al 1969. No
todos los articulos del dominio revocable son de aplicacién al derecho de superficie, por estar estos
reglamentados en el Titulo VII del Libro Cuarto.

Analizando las disposiciones del dominio revocable nos encontramos que este puede constituirse
a plazo resolutorio o condicion resolutoria, conforme lo establece el articulo 1965. Esta norma dispo-
ne un limite en el tiempo si esta sujeta a una condicion resolutoria, al decir en su tercera parte: “Las
condiciones resolutorias impuestas al dominio se deben entender limitadas al término de diez afios,
aunque no pueda realizarse el hecho previsto dentro de aquel plazo o éste sea mayor o incierto. Silos
diez anos transcurren sin haberse producido la resolucidn, el dominio debe quedar definitivamente
establecido. El plazo se computa desde la fecha del titulo constitutivo del dominio imperfecto”. Este
apartado no lo encontramos en el proyecto de 1998 ni en la ley 25.509 de superficie forestal o de sil-
vicultura. La cuestién dudosa se plantea si es aplicable para el caso de constitucién del derecho de
superficie en el caso de forestacion, plantacidn o construccion realizada. ;Significa para estos casos
una reduccidén de los plazos del articulo 2027 de 50 anos para la forestacién y plantacién y de 70 afios
en los de construccién a diez anos?

Con respecto alareadquisicién por parte del propietario por haberse cumplido el plazo o condicién
resolutoria, el dominio lo adquiere libre de cargas debiéndose inscribir en el Registro de la Propiedad
para que tenga efectos contra terceros (articulo 1968).

XVI. Supuesto de fraude o simulacién

En el caso de fraude en la constitucién de la superficie y dadas las condiciones legales, podrd ejercerse
laaccién de fraude o revocatoria contra el acto realizado yla sentencia tendrd efecto de declarar la inopo-
nibilidad frente a los acreedores. Si se ejerce la accién revocatoria concursal de los articulos 118 (decla-
racion de pleno derecho por haberse realizado un acto de disposicidn a titulo gratuito en perjuicio de los
acreedores)y 119 dela Ley de Concursos y Quiebras serd declarada la inoponibilidad frente a la quiebra.

En caso de cesacién del estado falencial, sea por pago total o avenimiento, el acto cobrard nueva vida
por haber cesado los efectos de la quiebra.

Distinto es el caso de la simulacién, declaradala misma se decreta lanulidad del acto y este no puede
renacer y quedaran borrados sus efectos.
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XVII. Conclusiones

La superficie es un derecho real donde la propiedad se divide en dos: el superficiario que tiene la
facultad de forestar, plantar o construir haciéndolo suyo, y el propietario que tiene la facultad de gozar
y disponer libremente de su derecho.

El superficiario tiene la facultad de usar, gozar, es decir percibir los frutos naturales, industriales y
civiles de su derecho como disponer y gravar su derecho.

El propietario no puede afectar ni turbar el derecho del superficiario tendiendo la proteccién de las
acciones posesorias y petitorias.

La superficie no puede adquirirse por usucapion larga, la breve solo para consolidad su derecho.

La superficie es un derecho temporal, de cincuenta afnos para forestacién y plantacién, mientras que
la otorgada para construir lo es hasta setenta aios.
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el articulo 2°. Critica iusfiloso6fica. — XI. Epilogo. — Anexo I. — Anexo II.

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.
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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
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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”

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



ROBERTO HORACIO LAVIGNE 217

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).
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;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.
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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.

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



ROBERTO HORACIO LAVIGNE 251

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

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



262

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)-.

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



ROBERTO HORACIO LAVIGNE 263

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
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