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Eduardo Urbaneja, Verdnica Estela Storti, Ma-
riana Armendariz, Alfredo C. Troilo Marcos, Ana
Antonieta Lavecchia, Gabriela Alejandra Vacca-
ro, Milena Garcia, Julio Sebastian Ugalde, Gui-
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Mabel Inorreta.
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cial de Personas Juridicas

Presidente: Elina Inés Carreira.

Miembros: Maria Gimena Arias, Osvaldo Nata-
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Fiorentini, Diego Hernan Corral, Damian Fe-
derico Linares, Silvia Ensenat y Elisa Veronica
Morello.
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Steinhaus y Enrique Javier Jonas.

Comision de Legislacion y Jurisprudencia
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Francisco Alejandro Chicote.
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Personas Juridicas

SECRETARIA DE ASUNTOS PREVISIONALES /Juan Esteban Fal

Comisién de Atencién de la Salud
Presidente: Ramiro Maria Flores.

Miembros: Daniel Oscar Garcia, Maria Ca-
rolina Méndez, Fernando Alfredo Villagarcia,
Marcia Della Rosa, Cora Fidela Ocampo, Ma-
ria Florencia Segura, Guillermo Anibal Longhi,
Miguel Queirolo, Martin Guerrieri, Marta Ca-
talina Loidi, Pablo Alejandro Di Giano, Ma-
ria Florencia Peries, Laura Patricio, Monica
Esther Saluppo, Gustavo Alfredo Silva y Raul
A. Borges.

Comision de Jubilaciones y Subsidios
Presidente: Eduardo Mario de Jesus Rivarola.
Miembros: Pedro Julio Gandini, Jorge Omar
Cambet Lacoste, Laura Montani, Ana Lia Dia-
na, Néstor José Zaccardi, Omar Agustin Pia-
ggio y Susana Beatriz Gualtierotti Morelli de
Silva.

Comision de Perfeccionamiento Previsional
Miembros: Carlos Guillermo Rios, Silvia Susana
Sancisi, Horacio Alberto Ferrari, Jorge Cardinal,
Susana Maria Wallace, Julio César Antollini y
Maria Nélida Démina.

Comisién de Préstamos y Turismo
Presidente: Juan Pedro Calou.

Miembros: Eugenia I. M. Bagnoli, Stella Maris
Perdriel, Ciro Hernan Luques, Marfa del Car-
men Gaudino, Julidn De Marco, Eugenio De
Miguel, Daniel Cristian Franco, Pedro Abel lla-
rregui y Marfa del Rosario Paso.

Division Atencion de la Salud
Division Jubilaciones y Subsidios

Division Préstamos y Turismo



SECRETARIA DE APORTES /Martin Ariel Ferrari Riganti

Comision de Aportes

Presidente: Eduardo José Bras.

Miembros: Maximina Zabala, Valeria Laura
Pepe, Alicia Noemi Broccardo, Soledad Danie-
la Hassan, Mercedes Braun, Romina Guarino
Schneider, Mariano Ignacio Socin y Elena Silvia
Ugalde.

Comisién de Interpretacion de Arancel

y Facturaciones Notariales

Presidente: Marfa de los Angeles Pablos.
Miembros: Verdnica Echeverria, Maria Alejan-
dra Valero, Alicia Susana Salvatore, César Ma-
riano Carleschi Gil, Maria Emilia Chalela, Maria
Fernanda Lorenzo Mendy, Ester Carmen Gar-
cia, Ariel De Santiago y Mercedes Braga Fusta.

Asesoria de Aportes

SECRETARIA DE RELACIONES PROFESIONALES Y CULTURA / Claudia A. Rebagliati

Comisién de Congresos, Jornadas y
Encuentros

Presidente: Julieta Ema Oriol.

Miembros: Maricel Hermida, Ignacio Macchi,
Delfina Etchart, Norma Elena Ciuro de Castello,
Sandra Mazziotta, Andrea Fernanda Salvini, Karina
Salierno, Barbara Marfa Rios y Carolina Boltiansky.

Comisiéon de Comunicaciones

Presidente: Federico José Rodriguez Acuha.
Miembros: Marfa Ana Mendia, Alicia Elsa Cappell,
Gabriela Verna, Adriana Myrtha Sosa, Elba Maria
de los Angeles Frontini, Paula Ortiz de Zarate, Au-
relio Garcia y Mariana Patricia Melchiori.

Comisién de Extension Cultural

Presidente: Kelina Dinet Lopez.

Miembros: Norma E. Sanz, Daniela Villores,
Maria Eugenia Grebol, Matias Scandroglio,
Patricia Monica Etchegoyen, Verodnica Galiana,
Eva Torchia y Anibal Heber Espinosa Viale.

Boletin Informativo
Directora: Patricia Elena Trautman.
Colaborador: Emilio Eduardo Ballina Benites.

Sistema Organico de Informacion Notarial (SOIN)
Directora: Adriana Copes.
Subdirectora: Patricia Elena Trautman.

SECRETARIA DE ADMINISTRACION / Esteban Rafael Tisnés

Comision de Personal y Administracion
Presidente: Pablo Héctor Morrone.

Miembros: Marcela A. Muscariello, Mariana
Julidn, Leticia Emma Garello, Betina Lacasa,

Diego Daniel de San Pablo, Abel José Camiletti,
Maria Isabel Mosca y Esteban Pedro Moran.

Departamento de Recursos Humanos

TESORERIA / Leopoldo Bernard

Comision Especial Registral

Carlos Ressia, Sebastian Sureda Lago, Gabriela
Figueredo, Oscar A. Romandetta Maruffo, Die-
go L. Carbajal y Luis Maria Cabona.

Comision de Edificios

Presidente: Juan Manuel Area.

Miembros: Nicolds Duba, Santiago Francisco
Oscar Scattolini, Ignacio Fioramonti, Marisa Ale-
jandra Martin, Juan Andrés Mourguy, Pablo Villo-
la, Mariano Martin Guerra y Mauricio Esponda.

Comision de Finanzas

Miembros: Julidan Matias Castro, Federico
Lallement, Gerardo Clavin, Gastén di Castel-
nuovo, Pablo Hugo Migueles, Alfredo Patricio
Street y Carlos Maria Morello.

Auditoria externa

Bancos / Inversiones

PROTESORERIA / Fernando Gabriel Sédnchez

Comision de Hacienda

Presidente: Fernando Gabriel Sdnchez.
Miembros: Florencia Squirru, Ernesto Carlos
Antollini, Jorge Ignacio Cambet, Maria Paula
Velilla, Ana Laura Bastian, Diego Ariel Holl-
mann, Juan Pablo Gonzélez Fortini, Juan |. Ca-

vagna, Diego Leandro Molina, Mariano Costan-
zo, Guillermo Martin Alvarez, Rubén Santiago
Stradiot, Ignacio J. Salvucci, Guillermo Agustin
Lagier, Teresa Maria de los M. Gasparin, Silvia
Marcolin de Raimondi y Bruno Maugeri.



Organismos Notariales

ARCHIVO DE
ACTUACIONES NOTARIALES
Jefe: Magdalena Isabel M. Rojo

CENTRO INSTITUCIONAL

DE MEDIACION

Directora. Nilda Cecilia Saling
Secretaria: Graciela Sanmarco
Tesorera: Norma E. Ciuro de Castello

CENTRO NACIONAL DE
NOMINA DE ESCRIBANOS Y

DE ANOTACION DE SANCIONES
Directora: Marta Raquel Lépez

DEPARTAMENTO DE

REGISTROS ESPECIALES

(Registro de Testamentos, Registro
de Rubrica de Libros de Consorcios
de Copropietarios - Ley 13.512 y Re-
gistro de Actos de Autoproteccion)
Directora: Marta Raquel Lépez
Subdirectora: Claudia Maceroni

DEPARTAMENTO DE

INSPECCION GENERAL

Inspectora General interina:

Olga Haydée Arreseygor

Cuerpo de inspectores:

Beatriz Mercedes Albizuri, Juan
Pablo Alegre, Ana Maria Bucciarelli,
Carlota Caracciolo, Marfa Cristina Ca-
talano, Francisco Alejo R. Dominguez
Journet, Silvia Elena Doratti, Fede-
rico Ricardo Gastaldi, Silvia Liliana
Kihne, Oscar Rodolfo Leggeri, Marfa

Antonia Maggi, Hilda Julia Manzanal,
Luis Alberto Milani, Virginia Milani,
Horacio Tiburcio Molina, Ana Maria
Oneto, Maria Teresa Pellegrini,
Eduardo Francisco Perrozzi, Haydeé
Teresa Pietrangeli, Jorge Alberto
Pollono, Miguel Daniel Teran, Martha
Susana Torre y Gladys Edith Verzeri.

FUNDACION EDITORA
NOTARIAL

Comité Ejecutivo

Presidente:

Jorge Alberto Mateo
Vicepresidente y Directora Ejecutiva:
Malvina Julia Zalabardo
Secretario:

Marcelo E. Pérez Consentino
Tesorero:

Fernando Gabriel Sanchez
Vocales:

Maria del Pilar Llorens Rocha y
Eduardo Gabriel Clusellas

TRIBUNAL ESPECIAL DE CONTROL
DEL FUNCIONAMIENTO

DE LOS RNRD

Miembros Titulares:

Osmar Ariel Pacho

Silvia Marcolin de Raimondi

Maria del Rosario Paso

Miembros Subrogantes:

Luis Felipe Basanta

Silvia Nelly Fernandez de Ayéan



Universidad Notarial Argentina

Sedes:

Avda. 51 N° 435
(B1900AVI) La Plata

Calle Guido 1841
(C1119AAA) Buenos Aires

CONSEJO DIRECTIVO

Rectora
Cristina N. Armella

Vicerrectora
Adriana N. Abella

Secretaria
Malvina Julia Zalabardo

Prosecretario
Jorge Raul Causse

Tesorero
Leopoldo Bernard

Vocales
Norberto R. Bensenor
Alejandro D. Miguez

Consejo Consultivo Honorario
Augusto Mallo Rivas
Néstor O. Pérez Lozano

Guardasellos
Jorge F. Dumoén

Doctores Honoris Causa
Rafael NUnez Lagos (1)
José Maria Mustapich (1)
Carlos Alberto Pelosi (T)
Juan Vallet de Goytisolo (T)
Aquiles Yorio (1)

Alberto Villalba Welsh ()
Carlos Cossio ()

Angel Martinez Sarrién (1)
Mauro Cappelletti (T)
Manuel Fraga Iribarne ()
Augusto Mario Morello (t)
Eduardo M. Favier Dubois (P) (1)
Jorge Horacio Alterini

Luis Moisset de Espanés



UNA - INSTITUTOS Y DIRECTORES

Derecho Agrario y de la Mineria Derecho Tributario
Horacio Maiztegui Martinez Viviana Di Pietromica
Derecho Civil Derechos Humanos
Vacante Otilia del Carmen Zito Fontan
Derecho Comercial Filosofia del Derecho
Daniel R. Vitolo Vacante
Sala de Registracién Societaria Historia y Organizacién del Notariado
Norberto R. Bensenor Alejandro Diego Miguez
Derecho Constitucional Investigacion social
Daniel Alberto Sabsay Vacante
Derecho Inmobiliario Sistemas e Informatica Notarial
Adriana N. Abella Carlos Agustin Saenz
Derecho Internacional Privado Técnica Notarial
Sara Feldstein de Cardenas Vacante
Derecho Notarial Centro Cultural y Museo “Roberto M. Arata”
Cristina N. Armella Alejandro Diego Miguez
Derecho Penal Biblioteca “Eduardo Bautista Pondé”
Javier Percow Vacante
Derecho Procesal Sala del Derecho de Autor
Roberto Oscar Berizonce Vacante
Derecho Registral Sala del Derecho de la Propiedad Intelectual
Zulma A. Dodda Vacante

UNA - DELEGACIONES PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Azul: Susana Haydée Iglesias

Bahia Blanca: Maria Vlerénica Scoccia

Dolores: Joaquin Barreneche

Junin: Sebastidn Justo Cosola

La Plata: Marcela H. Tranchini / Marcelo N. Falbo

Lomas de Zamora: Nicolds Soligo Schuler

Mar del Plata: Paula Giacomaso

Mercedes: Leandro N. Posteraro Sanchez

Moron: Fatima Cosso

Necochea: Marta Catalina Loidi / Fernando Riano Laboranti
Nueve de Julio: Guillermo Martin Alvarez

Pergamino: Natalia Martinez Dodda / Mariela del Rosario Gorospe
San Isidro: Karina Salierno

San Martin: Adriana Copes

San Nicolas: Maria Verénica Bonaterra

Tandil: Marcos Maria Badillo

Trenque Lauquen: Maria Cristina Garcia



UNA - DELEGACIONES

CATAMARCA
Maria Belén Saadi Brizuela
Prado 337 - (4700) Catamarca

CORDOBA
Amara Bittar de Duralde
Obispo Trejo 104 - (5000) Cérdoba

CORRIENTES
Maria del Carmen Richeni de Barreto
9 de Julio 1165 - (3400) Corrientes

CHACO
Marta Bonfanti
Av. Italia 123 - (3500) Resistencia

CHUBUT
Marcelo Luis Lizurume
Edison 475 - (9100) Trelew

ENTRE RIOS
Zaida Martinez de Maiztegui Marco
Urquiza 1166 - (3100) Parané

FORMOSA
Jorge Salvador Cufio
Padre Patino 812 - (3600) Formosa

JUJUY

Susana Macina

Av. 9 de Abril 415

(4600) San Salvador de Jujuy

LA PAMPA
Marfa Alicia Molinengo
25 de Mayo 434 - (6300) Santa Rosa

LA RIOJA
Irma Nélida Sartori de Ascoeta
Belgrano 72 - (5300) La Rioja

MENDOZA
Laura Chiapinotto de Ugalde

Patricias Mendocinas 758 - (5500) Mendoza

MISIONES
Mercedes E. Sigrid Benitez Chapo
Bolivar 555 - (3300) Posadas

NEUQUEN
Ana Elsa Longo
Santa Fe 155 - (8300) Neuquén

RIO NEGRO
Gaston Augusto Zavala
Don Bosco 1390 - (8332) Gral. Roca

ROSARIO

Maria Verénica Garcia

Sergio A. Bengoechea
Cordoba 1852 - (2000) Rosario

SALTA
Alicia E. Karanicolas
Mitre 384 - (4400) Salta

SAN JUAN

Aida Laspina de Frese
Bartolomé Mitre 354 Oeste
(5400) San Juan

SAN LUIS
Fabiana Giovannini
Rivadavia 374 - (5700) San Luis

SANTA CRUZ
Norma Beatriz Abuin
Tucuman 52 - (9400) Rio Gallegos

SANTA FE (1ra. Circunscripcién)
Beatriz Dapello de Lorio
San Martin 920 - (3000) Santa Fe

SANTIAGO DEL ESTERO

Gustavo E. Yocca

Tucuman 393 - (4200) Santiago del
Estero

TUCUMAN

Marta Inés Podesta
Crisostomo Alvarez 465
(4000) S. M. de Tucuman



Organismos con sede en el Colegio

TRIBUNAL NOTARIAL

DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
Periodo 2014 - 2016

Presidente:

Mirta Clara Bercovich

Miembros Titulares:
Elsa Susana Turdd de Das Neves Vargues
Alicia Rosa Maida de Vaccaro

Miembros Subrogantes:
Marfa Cristina Iglesias

Marfa del Carmen Avyarra
Victor Adrian Stankievich

ASOCIACION DE JUBILADOS

Y PENSIONADOS NOTARIALES
Presidente: Adelina Consentino
Vicepresidente: Carlos Martin Queirel
Secretaria: Amelia Teresita Pérez Amen-
dolara

Prosecretario: Juan Carlos Placente
Tesorero: Héctor Arsenio De Nardo
Protesorera: Raquel Norma Rodriguez
Vocales titulares: Dora Rosa Mc Britton,
Alicia Mabel Dentone, Angel Guerriero y
Juana Francisca del Pino

Suplentes: Nancy Soria, Maria de los
Angeles Gonzalez, Graciela Ruspil y Lucia
Seminara

Revisores de cuentas titulares: Marfa Te-
resa Fernandez, Beatriz Ercilia Damonte y
Alicia Beatriz Rabuffetti. Suplentes: Isabel
Haydée Pepa y Leyla Palumbo

REVISTA NOTARIAL ES MIEMBRO DE LA ASOCIACION DE LA PRENSA TECNICA ARGENTINA

Distinciones recibidas:

Accésit al Premio APTA - RIZZUTO ano 1967 en la Categoria Revistas Especializadas
Premio APTA - RIZZUTO afo 1974 a la Mejor Publicacion Cientifica Argentina

Premio APTA - RIZZUTO ano 1995 a la Trayectoria en la Categoria Publicaciones Cientificas
Segundo Accésit al Premio APTA - RIZZUTO afo 1999 en la Categoria Publicaciones Cientificas
Premio APTA - RIZZUTO afo 2004 en Reconocimiento a la Trayectoria por sus 110 afos de apari-

cion ininterrumpida al servicio del periodismo especializado

Primer Accésit APTA - RIZZUTO afo 2008 en la Categoria Revistas pertenecientes a Instituciones

Segundo Accésit APTA-RIZZUTO afo 2012 en la Categoria Tapas
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EDITORIAL

Una vision histérica 337
Jorge Alberto Mateo

DOCTRINA

Todos los trabajos fueron especialmente elaborados para Revista Notarial

Contraria la naturaleza juridica de las representaciones 347
irrevocables, la imposicién legal de limitarlas en el tiempo con

un plazo cierto

Natalio Pedro Etchegaray

Régimen patrimonial del matrimonio y de las uniones 359
convivenciales en el proyecto de reforma y unificacién de los
cédigos civil y comercial

Eduardo Zannoni

Reformas al Cédigo Civil 369
Luis Moisset de Espanés



Las obligaciones "concurrentes”, "indistintas” o "conexas" en
nuestro derecho privado y en el proyecto de reformas de 2012
Félix Alberto Trigo Represas
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Una vision historica

Un Colegio, una Revista y mucho mas

Jorge Alberto Mateo

Me ha tocado en suerte, transitar el Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires, en el final del siglo XX y los inicios del siglo XXI, cumpliendo
diversas funciones.

Es muy cierto que el Colegio, la sociedad, el notariado y el mundo eran
otros cuando nacié la Revista Notarial. Pero no es menos cierto que todos ellos
también han cambiado mucho desde que comencé a ejercer la profesion.

Revista Notarial: un nombre que es pequeno pero que define un instru-
mento tan grande desde lo intelectual, desde lo juridico y desde lo bibliografico.

Con la modestia de los creadores, dieron en llamarla “Revista”, y todos
podemos apreciar que se trata de una verdadera joya literaria juridica, desde
lo doctrinario, lo jurisprudencial, como también valorar el trabajo de quienes la
conducen vy elaboran hoy, como de aquellos que lo han hecho durante estos
120 anos.

Si bien he sido convocado para prologar este nimero, advirtiendo o mar-
cando las diferencias institucionales y de contexto que han situado a este 6rga-
no doctrinario del Colegio de Escribanos en su trayectoria, no puedo prescindir
de hacer referencias humanas, sin necesidad de mencionar personas, tal vez
por el temor de olvidarme de alguien. Sin embargo, no puedo dejar de emo-
cionarme por no nombrar a alguno, entre los que se encuentra uno de los mas
queridos que me ha dado mi carrera institucional.
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La Revista Notarial no existe ni existira sin usted, estimado lector, estu-
dioso si los hay. He aqui una de las causas de su permanencia. Aunque, sin
realizar un orden de méritos, debemos recordar y reconocer a todos aquellos
que la dirigieron y, obviamente, a los equipos que fueron dirigidos: directores,
comités de redaccién, autores de trabajos y de estudios, recopiladores de le-
gislacion y jurisprudencia, especialistas en las distintas areas que se han visto
reflejadas en una obra que es siempre un valioso material de formacién y de
consulta. ..

También es necesario reconocer a quienes no figuran en el reparto de
actores de esta gran obra y que son, fueron y seran los empleados del De-
partamento Comunicaciones y del Taller de Produccion Gréfica del Colegio de
Escribanos, sin los cuales el producto no seria el mismo.

Merecen un parrafo especial quienes tuvieron la inteligencia y la vision
de crear esta Revista, que enorgullece al notariado bonaerense. A ese cole-
ga silencioso que desconoce el alcance geografico de cada nimero que es
entregado a lo largo y a lo ancho de nuestro pais, y a muchos colegas extran-
jeros. Por eso es importante que sepan qué tenemos en nuestras manos vy
cuéntos son lo que aprecian esta publicaciéon y les sirve de libro de consulta
cotidiana.

Ahora bien, cumpliendo con la labor encomendada, voy a referirme a la
historia de nuestro Colegio durante los Ultimos 50 anos, habiendo sido parti-
cipante activo solo durante los ultimos 30. La documentacién existente nos
permite apreciar la historia sobre la que se asienta nuestra actualidad.

La historia de nuestra actualidad. El notariado después de Pondé

Para la provincia de Buenos Aires, cuna de grandes juristas y notarios,
cuna de dirigentes provinciales, nacionales y mundiales, es un orgullo haber
contado entre los dirigentes a alguien tan lucido, preclaro y adelantado 50 anhos
a su tiempo como Eduardo Bautista Pondé.

El Notariado Bonaerense fue uno antes y otro después de Pondé. Obvia-
mente, no me estoy refiriendo a las modificaciones que se produjeron como
consecuencia de factores externos, muchos de ellos perjudiciales para nuestra
actividad.

Me estoy refiriendo clara y concretamente a decisiones politicas, proyec-
ciones de futuro, programacioén institucional. Para poder tener una idea clara
de esto, basta con reproducir el articulo publicado en el nimero 705 de esta
Revista, correspondiente al bimestre marzo/abril de 1956. En el mismo, titula-
do “Posibilidades futuras de las Delegaciones locales”, Pondé nos decia, entre
otras cosas:
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“Delegaciones. La tarea. Entre las muchas cosas buenas que los
gestores de la ley 5015 previeron, figura la creacion de las Delegaciones
locales, regidas brevemente por los articulos 98, 99 y 100 de la ley. Vaya
este comentario elogioso con que comenzamos este trabajo, como re-
conocimiento y gratitud por la obra que en su momento hicieron y que
conservara el inigualable mérito reservado a los iniciadores. Toda critica,
pues, al sistema actual, debe ser entendida como inspirada en un afan
constructivo y derivada de un nuevo enfoque para solucionar los proble-
mas notariales del interior de la provincia de Buenos Aires.

Las Delegaciones, debidamente organizadas y habilmente distribui-
das, pueden tomar la responsabilidad de atender funciones que al pre-
sente son exclusivamente manejadas por el Consejo Directivo del Colegio
de Escribanos, afrontando las dificultades de tiempo y distancia,; pueden,
incluso, superar esta faz a cargo del Consejo Directivo, asumiendo la re-
presentacion del mismo en asuntos de diverso cardcter, y que la autoridad
central no esta en condiciones de resolver eficazmente ni siguiera llegar
a encarar sin la cooperacion de las Delegaciones. Por via de la descentra-
lizacion habré de llegarse a una agilizacion administrativa y a una fertilidad
creadora de normas que eliminara répidamente tanto procedimiento em-
barazoso que perturba de continuo al escribano”.

“Distribucién. Para el mejor cumplimiento de sus fines -dice el art.
98 de la ley 5015- ‘el Colegio de Escribanos podréd constituir delegaciones
locales en las ciudades cabeza de Departamento Judicial’. Este concepto,
basado en la division del territorio provincial a los fines de la administra-
cioén de justicia, no coincide con los intereses y conveniencias notariales.
La existencia de una Delegacion debe estar condicionada al nimero de
escribanos radicados en determinadas zonas, contemplando simulténea-
mente las vias de comunicacion y medios de transporte para incorporar
los diversos partidos a una u otra Delegacion”.

“La zona denominada Gran Buenos Aires debera contar asimismo con
Delegaciones... Si bien la proximidad con la Capital de la Provincia aparen-
ta tornar innecesaria esta creacion, la diversidad de funciones a que aludi-
mos precedentemente y que desarrollaremos a continuacion demostrara
su utilidad”.

“Bancos oficiales. Habra de llegarse, indudablemente, a que los es-
cribanos de la provincia de Buenos Aires, adquieran conjuntamente con
la concesion del Registro, el derecho a actuar como escribanos de los
Bancos e Instituciones Oficiales. Es esta una materia bastante compleja
porque son muy diversas las situaciones a contemplar si es que -como es
natural- se ansia llegar a una férmula equitativa. Son numerosas las loca-
lidades que carecen de oficinas bancarias,; en otros lugares -La Plata por
ejemplo- la elevada cifra de escribanos trasuntaria bastantes dificultades
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para la organizacion interna de los Bancos. Pero, sin perjuicio de que el
tépico merece un estudio mesurado y profundo, puede ya encararse una
solucién parcial de ejecucion inmediata. El sistema rotativo y fondo comun
para los escribanos de cada localidad es factible de aplicacion en la mayor
parte de las ciudades bonaerenses”.

“Las gestiones, que puedan hacer cristalizar esta ambicion, son de
cuenta del Consejo Directivo, pero alcanzado el propdsito, recaerd sobre
las Delegaciones todo el control y relaciones con la Institucion Oficial en
los asuntos de orden escriturario”.

“Evacuacioén de consultas. Tal vez no sea exagerado calificar a las
Consultas que formulan los escribanos a sus propios Colegios, como una
de las fuentes mas poderosas del Derecho Notarial, que tan gran sector
de profesionales reconoce en formacion. Es que precisamente ellas con-
templan las dos facetas que deben permanecer intimamente unidas para
el eficaz ejercicio del notariado. la doctrina, como posibilidad evolutiva, y
la préctica, como ajuste al derecho positivo. Cuantos mas se ejerciten en
esta practica, mejor que mejor. Muchos de los notarialistas de nuestro
pais que ya van tomando popularidad por el caudal de su produccion die-
ron sus primeros pasos estudiando y resolviendo consultas formuladas
por colegas”.

“Entendemos y creemos que las Delegaciones deben participar activa-
mente en el despacho de consultas, no solamente por inmediatas y mas
0 menos personales ventajas de rapidez, sino también por los beneficios
que el notariado llegaré a tener como derivado Iogico de la labor de mu-
chos”.

“Algun dia -y esperamos no lejano porque el material es mucho-, el
régimen de consultas tomard el vuelo necesario para que lleguemos a
reconocer e imponer una verdadera jurisprudencia notarial dilucidatoria
de tantas variadas interpretaciones. Quizd el destino acuerde al notaria-
do de la provincia de Buenos Aires, llevar al orden nacional -por via de la
Federacion de Colegios de Escribanos- la realidad y concrecion de esta
Jurisprudencia”.

“Un sistema bien coordinado puede tornar rapidisima la contestacion
de una consulta urgente neutralizando las dificultades de la distancia. Al
decir de un sistema bien coordinado, queremos referirnos al procedimien-
to adoptable para borrar, en lo posible, la desventaja que la distancia impo-
ne a los colegas. Dentro de esta concepcion, deberd incorporarle las con-
Sultas telefonicas, cuya inseguridad queda cubierta utilizando un grabado
que, dado esté, deberd poseer cada Delegacion, como asimismo la sede
del Colegio. El consultante debe redactar por escrito su consulta y trans-
mitirla telefénicamente a la Delegacién, que, por su parte, recoge una
version literal, porque para ese fin conecta el teléfono con el grabador”.
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“Oficinas de valuacion. En todos aquellos casos en que se cuestione
la interpretacion de una disposicion legal de orden impositivo, como cuan-
do se pretenda aplicar sanciones o multas a un escribano, debera correrse
vista de las actuaciones a la Delegacion, para que exponga su opinion y
tome nota del hecho. Esta es una mision de singular importancia y que
amenguara la inferior posicion que, sistemdaticamente, tiene el profesional
con respecto al Fisco. Ademas, no siempre habré disparidad de criterio
y, aun cuando lo haya, ‘en dltima instancia se llegard a una resolucion
cuyo conocimiento no seré ya exclusivo para el Fisco y el profesional cir-
cunstancialmente actuante, sino que -en razon de la obligatoriedad de su
intervencion- la Delegacion se interiorizard de las normas interpretativas
y, como derivado, podrd evacuar consultas de orden fiscal, con rapidez
y seguridad, evitando en muchos casos que se lleque a la formacién del
expediente y evitando el dilatadisimo procedimiento actual”.

“Tomar conocimiento de las sanciones con que se amenaza a un co-
lega, involucra dos ventajas inapreciables para el gremio: impedir sancio-
nes injustas y reunir los antecedentes de cada escribano en un legajo, de
modo tal que los propios colegas, que ocasionalmente estén erigidos en
autoridad, dispongan de los elementos necesarios para asumir su defensa
o sancionarlo, defendiendo asi el concepto y la jerarquia notarial”.

“Intendencias municipales. La autonomia municipal faculta a sus au-
toridades para adoptar el sistema y método que mejor estimen Gtil, dentro
de los cdnones constitucionales y leyes de fondo, buscando la prosperi-
dad del municipio. Es natural, pues, que haya disparidad de criterios en
los més variados ordenes. Los escribanos hacemos permanente y abun-
dante acopio de los inconvenientes que esta variedad de puntos de vista
tiene en lo que concierne a nuestra profesion. Por su popularidad diremos
concretamente lo que hay que lograr en labor coordinada de todas las De-
legaciones y, como es Iégico, con centralizacion en el Consejo Directivo:

a) Unificacioén del tipo de formulario.

... ¢) Agilizacion del trémite de despacho, pago y liberacion.

... ) Facultad de prescindir del certificado luego de determinado lapso
de solicitado, sobre la base de que vendedor y comprador se solidaricen
para el pago de la deuda que pudiere resultar”.

“Atencion médica. El enfermo, especialmente si su estado es gra-
ve, necesita soluciones rapidas y simples, por eso no creemos adecuado
el procedimiento actual que demanda una serie de tramitaciones previas
para su atencion, por mas que sean atenuadas por la buena voluntad de
quienes deben ocuparse de atender tales pedidos. En nuestra opinion
debe invertirse el procedimiento de modo que en lugar de que el paciente
informe que quiera internarse, avise que se internd. Es importante que el
Colegio de Escribanos tenga convenios con distintos Sanatorios. Esta faz
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no solamente no es criticable sino plausible, maxime que dichos acuerdos
se han concretado con instituciones que garantizan una buena atencion.
Pero ello no debe restringir el derecho de internarse y hacerse atender en
el Sanatorio y por el médico que mds confianza inspire al enfermo, porque
estos aspectos suelen tener extraordinaria importancia psicolégica e inci-
den sobremanera en la moral del paciente. Por supuesto que el Colegio
de Escribanos pagara todos los gastos que se originen hasta el limite que
constituya el costo de ese tratamiento en los Sanatorios con lo que tenga
pactos y el excedente debera afrontarlo el interesado”.

“Jornadas de estudio. No es del caso recapitular la importancia de
las jornadas de estudio y como influye en el animo de los que participan
en las mismas para trabajar en pro del notariado. Es menester llevar esta
inquietud al interior de la Provincia que, por turno, estard a cargo de cada
Delegacion...”.

“Lo medular es comenzar con éellas que lo demds vendra por anadi-
dura”.

Ahora comprenderan bien el porqué de mi afirmacién acerca del lucido,
preclaro y adelantado 50 anos a su tiempo. Recomiendo leer el articulo en su
totalidad. Los conceptos que Pondé vertia jhace 59 anos! se corresponden
con el desarrollo que tuvieron las delegaciones desde su creacién, y cada uno
de los servicios que el Colegio brinda en la actualidad. El lo vio antes. Supo
prefigurar el Colegio mucho mas alla del alcance de su vida biolégica, con una
claridad de miras a la que todos los dirigentes posteriores debemos tributo.

Hoy estéa trascurriendo ya una quinceava parte de este siglo XXI, los pri-
meros 15 anos de este tercer milenio. ;Cual es nuestra obligacion? ¢Cual es
nuestra tarea?

Es claro que los colegas de la primera mitad de siglo XX, ni aun Pondé,
con su vision, podian imaginar como serfa nuestra vida de hoy. Pero hay algo
cierto: nuestras obligaciones, los imperativos de nuestro ejercicio profesional,
el decalogo del notario, no han variado, ni deben cambiar.

Hoy tenemos a la electronica al “servicio” y también a la “servidumbre”
del notario. Los avances tecnoldgicos nos brindan muchisimas cosas, pero nos
quitan otras. La velocidad no siempre es hermana de la eficacia, ni tampoco
familiar de la seguridad. La tecnologia nos ayuda en la tarea, porque la tarea
qgue se nos ha impuesto en estas épocas es cada vez mayor. Pero no debemos
perder de vista que la tecnologia facilita todo, facilita lo bueno y lo malo.

La tecnologia y la velocidad no deben significar un relajamiento de las
exigencias profesionales. Deben ser sélo un instrumento que nos permita res-
ponder mas rapidamente a nuestros requirentes, sin perder de vista que ellos
ven y deben seguir viendo en nosotros al profesional confiable que les brinda

342 RN 977 - 2014



Editorial

seguridad juridica y en quien estan acostumbrados a confiar, y esa es nuestra
mayor responsabilidad: mantener lo que nuestros antecesores han logrado.

Pertenecer al notariado bonaerense es un orgullo gue muchos querrian os-
tentar, es un galardén que muchos no alcanzan a valorar, porque desconocen
qgue no todos los notarios del pafs y del mundo tienen en su casa:

Un Colegio, como el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires...

Una Delegacion propia, que acerca la institucion al notario en una geogra-
fia tan extensa como la de nuestra Provincia...

Una Caja de Prevision y Seguridad Social de excelencia...

Una Universidad Notarial propia...

Una Asesorfa Notarial Personalizada, con atencion telefénica y via correo
electrénico en dias habiles, todo el ano, en dos turnos...

Una capacitacién in situpermanente y a demanda en las 17 delegaciones...

Un Sistema Organico de Informacién Notarial que brinda mucha mas infor-
macion de la que podemos necesitar...

Una linea gratuita de consulta del Sistema de Atencién de la Salud que
funciona 24 hs. durante todos los dias del ano...

Un Archivo de Actuaciones Notariales con seis sedes, una de ellas recien-
temente inaugurada...

Un Taller de Produccion Grafica que elabora nuestros propios folios, entre
otras publicaciones...

Un Seguro de Responsabilidad Civil...

La representacion institucional a nivel nacional e internacional en los mas
altos organismos notariales, reconocida a lo largo de la historia...

Y una REVISTA NOTARIAL CON 120 ANOS DE HISTORIA.

A aquel al que todo esto le parezca poco, lo invito a averiguar qué ofre-
cen otros notariados del mundo. Al que considere estos datos como posi-
tivos, sepa que se lo debemos a un Colegio que tiene 126 afos de vida,
qgue ha tenido dirigentes y dirigidos que siempre estuvieron pensando en el
notariado. Asi, en la critica y el reclamo, quienes lo hacen, estan colaborando
para mejorar.

Un presidente, el dia de su asuncién, dijo: “tengo 24 meses de
mandato, si 24 colegas me traen un proyecto, tendré trabajo para toda mi
presidencia”.

Estimados colegas, apostemos a mas, a mucho mas. No son suficientes
24 proyectos, porque ningun presidente trabaja SOLO, nadie podria adminis-
trar, reflexionar, progresar y ejecutar todo, si no tiene un equipo. Y yo, a usted,
lo cuento en nuestro equipo, el equipo del Colegio de Escribanos de la Provin-
cia de Buenos Aires.
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Los colegas que nos sucedan, también necesitaran que nosotros les entre-
guemos las instituciones, como las hemos recibido, sanas vy vivas, y que ellos
puedan decir, como decimos nosotros de quienes nos precedieron, “GRACIAS
POR LA HERENCIA RECIBIDA".
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ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

Contraria la naturaleza
juridica de las
representaciones
irrevocables, la imposicion
legal de limitarlas en el
tiempo con un plazo cierto

Natalio Pedro Etchegaray

SUMARIOQ: 1. Critica al “Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”. 2. Modifi-
cacion del proyecto por el Senado de la Nacion. 3. Se debe suprimir la exigencia legal de
incluir una expresa limitacion temporal en el texto de la representacion irrevocable. 4. El
plazo es del negocio, no de la representacion irrevocable. 5. Casos en los que la naturale-
za del contrato impone que se fije un plazo cierto a la representacion irrevocable. 6. Con-
secuencias de omitir toda referencia a un limite temporal en el texto de la representacion
irrevocable. 7. Problemas que plantea el vencimiento del plazo fijado tentativamente en
la representacion irrevocable. 8. Consideramos posible invocar la prérroga implicita del
plazo establecido en la representacion irrevocable. 9. Conclusion: es de la naturaleza de
la representacion irrevocable su mantenimiento en el tiempo, no su limitacion.
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Frente a la disyuntiva de decidir sobre si una representacion irrevo-
cable ha caducado por el transcurso del tiempo, la naturaleza juridica de
esta figura le impone al intérprete remitirse al negocio-base que la motivd
y en base al mismo optar por su mantenimiento en el tiempo o por su
extincién, teniendo en cuenta que es natural en la representacion irrevo-
cable su mantenimiento temporal y no su limitacion, aunque con justa
causa podrd revocarse.

1. CRITICA AL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

En el diario La Ley' analizamos el tratamiento que otorga el Proyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante Proyecto) al tema de la
representacion irrevocable, a su naturaleza juridica, a su reconocimiento en el
Codigo de VELEZ SARSFIELD, a la reforma que se le efectudé en 1968, asi como a
las notas del codificador y a los lineamientos del tema en la doctrina del nego-
cio juridico.

Alli formulamos tres observaciones puntuales al Proyecto:

1°. No mantener el enunciado del art. 1982 que expresa: “"El mandato
continlia subsistiendo aun después de la muerte del mandante, cuando ha sido
dado en interés comun de éste y del mandatario, o en el interés de un tercero”,

2°. Mantener, en la enumeracion de las circunstancias juridicas necesarias
para que se tipifigue una representacion irrevocable, la necesidad de que que
se la limite temporalmente, agravada por la inclusion de la expresion “por un
plazo cierto”;

3°. Seguir confundiendo las nociones de representaciéon voluntaria y con-
trato de mandato cuando remite, en el primer parrafo del art. 1330 ubicado en
el desarrollo expositivo del contrato de mandato, al art. 380 del Proyecto que
es tipificante de la representacion irrevocable, figura totalmente opuesta en su
esencia a la naturaleza juridica del contrato de mandato.

En el segundo péarrafo del mismo art. 1330, donde se insiste textualmente
en el enunciado del art. 1983 del Cédigo de VELEz SARSFIELD al decir: “El man-
dato destinado a ejecutarse después de la muerte del mandante es nulo si no
puede valer como disposicion de Ultima voluntad”, insistiendo en una ubica-
cion que hemos criticado en otras oportunidades, ya que técnicamente hubiera
debido encontrarse en el Libro IV de los Derechos Reales y Personales, en la

1 ETCHEGARAY, Natalio Pedro. “La representacion en el proyecto de reformas y uni-
ficacion de la legislacion civil y comercial. (articulos 358 a 381)”, La Ley, 23 de Julio de
2012, Revista del Notariado N° 911, enero - marzo de 2013, Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, pags. 221/7.
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Seccién Primera sobre “la Transmision de los derechos por muerte de las per-
sonas a quienes correspondian”.

2. MODIFICACION DEL PROYECTO POR EL SENADO DE LA NACION

En noviembre del afo 2013, la Camara de Senadores de la Nacion dio
media sancién al Proyecto vy alli modificd el inciso b) del art. 380, que se refie-
re a la extincién del poder de representacién e introduce un agregado que se
incorpora al texto del proyecto original, que en lo sucesivo vy, en lo pertinente
a esta cuestion dira:

Articulo 380. Extincién. El poder se extingue: (...) b) por la muerte del
representante o del representado; sin embargo subsiste en caso de muer-
te del representado siempre que haya sido conferido para actos especial-
mente determinados y en razén de un interés legitimo que puede ser
solamente del representante, de un tercero o comun a representante y
representado, o a representante y un tercero, o a representado y tercero.

Con este agregado legislativo, aparece, asi, superada, la mas importante
de las objeciones que el notariado efectud al Proyecto en materia de represen-
tacion irrevocable.

En el citado trabajo, aclaramos que aunque esta norma no llegue a incorpo-
rarse expresamente al texto de la reforma, igualmente subsistira la posibilidad
de invocarla, tanto en sede privada como judicial, pues es un elemento esencial
constitutivo de la naturaleza juridica de la representacion irrevocable, expresada
magistralmente por nuestro codificador, cuando en la nota al art. 1977 cita a
TrorLONG (N 718 de Mandat) y nos remite a estos conceptos textuales:

La revocacion es un acto esteéril, que no quita al mandatario ninguno
de sus derechos, tanto frente a una causa subjetiva (decisién contraria del
representado) u objetiva (muerte o incapacidad del representado), como
lo recuerda con una cita latina: “Tale mandatum revocari non potest nec
tacite per mortem, nec per expressam revocationen”.

El mismo TroPLONG? nos brinda argumentos para establecer netas diferen-
cias entre la naturaleza juridica de la representacion irrevocable, surgida como

2 Troplong, Raymond. Le droit civil expliqué. Du mandat, t. VI, Charles Hingray, Paris,
1846, pag. 661.
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condicion de un negocio contrato bilateral, y la representaciéon voluntaria, ema-
nada de un contrato de mandato, cuando se pregunta:

¢Coémo es posible que el contrato de mandato se extinga ante la
muerte del mandante y no pase lo mismo con la locacién o la venta? Es
porque el contrato de mandato ha sido introducido o creado en interés del
mandante, es la voluntad de éste la que sostiene su vigencia y cuando
esa voluntad deja de existir, el mandato, faltdndole su base esencial, fe-
nece. El mandato no se parece pues, en esto a los otros contratos que no
se disuelven mas que por la voluntad comun de las partes y a los cuales
la muerte no trae aparejada ningln cambio.

En esta Ultima categoria juridica corresponde ubicar a la representacion
irrevocable que, no obstante, aclaramos, cederia frente a una justa causa de-
clarada judicialmente, como cualquier otra de las situaciones contractuales
qgue pueden darse en los negocios juridicos, sin necesidad de reiteracién legal
como erréneamente lo hacen, a nuestro criterio, el Codigo en el actual art.
1997 y el art. 380 del Proyecto.

Celebramos el agregado al inciso b) del art. 380 del Proyecto, que incor-
pora textualmente el contenido del actual art. 1983. Decimos “textualmente”
porque no agrega la referencia al plazo cierto de la irrevocabilidad y no avanza
sobre los requisitos esenciales de una representacion irrevocable, como lo hizo
la reforma de 1968 al incorporar aquel requisito al art. 1977 del Codigo Civil y el
Proyecto al mantenerlo en el inciso ¢) del articulo 380 del Proyecto.

Se observa, en consecuencia, una contradiccion entre los enunciados de
los incisos b) y ¢) del art. 380 del Proyecto, dado que al detallar los requisitos
para que una representacion pueda considerarse irrevocable estos son repeti-
dos en ambos incisos, pero en el inciso c) se agrega la mencion de su limita-
cion por un plazo cierto, lo que no se hace en el inciso b), como tampoco lo hizo
la reforma de 1968 al mantener el texto originario del art. 1983.

Entonces, respecto del Proyecto, subsisten las observaciones sobre el
mantenimiento de la limitacion temporal de la irrevocabilidad en el citado inciso
c) del art. 380, agravada por la locucion “plazo cierto” vy la referencia a /os en-
cargos para después de la muerte del poderdante en el art. 1330.

En este trabajo nos referiremos exclusivamente al mantenimiento de la
limitacion temporal por un plazo cierto.
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3. SE DEBE SUPRIMIR LA EXIGENCIA LEGAL DE INCLUIR UNA EXPRESA
LIMITACION TEMPORAL EN EL TEXTO DE LA REPRESENTACION IRREVO-
CABLE

Consideramos que no es esencial, para que una representacion irrevoca-
ble se tipifique, que el instrumento de la representacion contenga una limita-
cion respecto del tiempo de vigencia de esa representacion.

Releyendo, la redaccién original del art. 1977 y el art. 1982 del Cdédigo Civil
puede llegar a establecerse cudl es el Unico elemento esencial especifico para
que exista una representacion irrevocable: /a necesidad de atender al interés
legitimo que tengan las partes -0 un tercero- de un negocio especifico, que se
llegue al cumplimiento total de dicho negocio, por lo tanto consideramos un
error juridico del legislador exigir que del texto de la representacién irrevocable
surja expresamente una limitacion temporal.

Sabiamente lo explica VELEZ SARSFIELD en la extensa nota al art. 973 del
Caodigo Civil, introductoria al tema "“De la forma de los actos juridicos”:

Las prescripciones de la ley pueden recaer sobe tal o cual elemento
constitutivo de la forma, o sobre muchos de ellos, o sobre todos a un
tiempo. Otros actos no exigen, para su existencia, ninguna forma espe-
cialmente prescrita, con tal que se hayan verificado y que puedan justi-
ficarse (...) en las sociedades poco adelantadas era preciso impresionar
profundamente los sentidos para llegar al espiritu. Para encadenarla era
necesario revestirla de un cuerpo fisico. De los interrogatorios solemnes
a las partes, que también debian contestar ritualmente para impresionar
a los testigos y a los que intervenian en el acto y en las que una expresion
erronea anulaba el acto, se pasa a férmulas escritas, tan rituales como
aquellas. Los progresos de la civilizacion espiritualizan las instituciones,
las desprenden de la materia y las trasladan al dominio de la inteligencia.
Una civilizacién adelantada se asocia inmediata y principalmente a lo que
es la voluntad, a la intencién; no pide a la materia sino lo que es indispen-
sable para asegurar y descubrir la voluntad.

La ley no puede exigir que las partes contratantes fijen anticipadamente
un plazo cierto a la representacion irrevocable si la intencién de las mismas
es que subsista, hasta que se logre el cumplimiento total de las prestaciones
comprometidas por cada una de las partes contratantes. Esa es /a intencién, la
voluntad de los contratantes, que no puede estar sometida a formulas rituales,
gue en la mayoria de los casos resultan enervantes de la finalidad que se per-
sigue cuando se otorga una representacion irrevocable.
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En principio, el plazo (expreso o implicito) es el del negocio cuyo cumpli-
miento quiere asegurarse y no el que se fije en el texto de la representacion
irrevocable, en un verdadero ejercicio de adivinacion del otorgante.

4. EL PLAZO ES DEL NEGOCIO, NO DE LA REPRESENTACION IRREVOCABLE

En realidad no se puede concebir una representacion irrevocable que no
sea consecuencia de un negocio-base, ya que emana de una condicién estable-
cida en el contrato. Hemos sostenido reiteradamente que es imposible otorgar
una representacion general irrevocable, aun cuando se enumeren lo distintos
tipos de negocios que pueden convenirse en nombre del poderdante; no obs-
tante, es posible conferir poderes de representacién generales de disposicion,
detallando el tipo de negocio especial que el apoderado puede realizar; en otras
palabras, el poder de representacién general comin es una enumeracion de
contratos autorizados a convenir en nombre del poderdante; en cambio, la re-
presentacion irrevocable es especifica para un contrato ya concluido, es decir,
con sus elementos esenciales especificos (sujetos y objeto) perfectamente
determinados o determinables, y con sus elementos naturales (modalidades)
debidamente aclarados.

Negocio concluido o acordado entre las partes no quiere decir negocio
cumplido, ya que justamente para asegurar su cumplimiento es que se otorga
la representacion irrevocable.

Si no existiera ese negocio base en ejecucion, no habria una irrevocabili-
dad en el sentido que le da la doctrina, sino un mero pacto de irrevocabilidad
que puede ser derogado en cualquier momento, sin otra consecuencia que el
eventual perjuicio que pudiera causar la demanda del apoderado al poderdante,
pero no se mantendra la representacion; para lograrlo debera utilizarse el sis-
tema de la representacion irrevocable, que se articula en base a los arts. 1977
y 1982 del Cédigo Civil.

Resulta interesante rastrear las razones juridicas por las que se introduje-
ron en el art. 1977 del Cédigo Civil las expresiones "limitado en el tiempo” y
“con justa causa podra revocarse”.

Muchas de las reformas al Codigo Civil, mediante la ley 17.711 de 1968,
fueron introducidas porque los reformadores adoptaron, como técnica de tra-
bajo, incorporar al Codigo las lagunas legislativas que la jurisprudencia habia ido
sefialando en sucesivos fallos.

A lo largo de la vigencia de este Cédigo, los jueces fueron sefnalando, en
distintos fallos, que no podia interpretarse que el poder irrevocable “tuviera
vigencia eterna” cuando de las demas caracteristicas del negocio surgia que
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ello resultaba abusivo y, en consecuencia, generaba la posibilidad de aplicar
otro de los principios generales del derecho: “con justa causa puede revocarse
la representacion irrevocable”.

La incorporacién de ambas figuras al texto del art. 1977 del Cédigo Civil
(la limitacién en el tiempo vy la justa causa de revocacién) trajo un interro-
gante, todavia no liquidado: jes o no es obligatorio que en el instrumento
del poder conste una limitacion a la vigencia temporal de la representacion
irrevocable?

La interpretacién que preconiza la obligatoriedad de la constancia de la
vigencia temporal obliga a practicar, como lo dijimos antes, el arte de la adivi-
nacion para incorporar a los poderes una fecha determinada, por simples conje-
turas; contra esa costumbre hemos reaccionado sugiriendo que el poderdante
exponga en el texto de la escritura en la que otorga una representacion irrevo-
cable, que la misma se extiende por todo el plazo necesario para cumplir con
el negocio-base que lo motiva, es decir que debe ser utilizado hasta que se
completen las prestaciones objeto del negocio cuyo cumplimiento se quiere
asegurar.

Uno de los propdsitos de la amplia reforma del ano 1968 fue incorporar,
a la letra del Cdédigo Civil, las soluciones que la jurisprudencia habia dado a lo
largo de los anos, a las situaciones mas conflictivas que se presentaban en los
juzgados. En el tema especifico de la representacion irrevocable en los pocos
casos que habian llegado a decision judicial, se invocaba la falta de un limite
temporal para la representacion otorgada vy, paralelamente, el abuso de dere-
cho que ello podia conllevar, hasta constituir un abuso de derecho.

Tanto las expresiones “limitado en el tiempo” como “con justa causa po-
dré revocarse” son reiteraciones de principios fundamentales de la contrata-
cion civil y comercial, y lindan més con principios constitucionales inherentes
a todos las personas, que con requisitos documentales de una escritura en la
que se otorga una representacion irrevocable. En otras palabras, el poderdante
siempre tiene abierta la posibilidad de recurrir a la justicia para demostrar la
existencia de una justa causa que posibilite la revocacion de una representa-
cion pactada originalmente como irrevocable. Esa justa causa puede residir
en el hecho de que la prolongaciéon en el tiempo de la representacién cause
gravamen irreparable a los intereses del recurrente. La posible excesiva pro-
longacién en el tiempo tiene que ver con las caracteristicas del negocio que
se quiso asegurar con la representacion y la justicia debera analizar el negocio
para establecer si el plazo indefinido llega a alterar la equidad del convenio.
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5. CASOS EN LOS QUE LA NATURALEZA DEL CONTRATO IMPONE QUE SE
FIJE UN PLAZO CIERTO A LA REPRESENTACION IRREVOCABLE

Si los condéminos de un bien determinado o de una universalidad de-
sean poner término a esa situacion juridica y acuerdan ofrecer en venta el
bien por un plazo determinado y con bases ciertas, ese acuerdo sera el nego-
cio-base que justificara el otorgamiento de una representacion irrevocable a
alguno de los conddéminos o a un tercero para que por el plazo convenido los
represente irrevocablemente a todos, asegurando asi el mantenimiento por
ese lapso de la voluntad comun de terminar con el condominio. Vencido ese
plazo, los otorgantes recuperaran la iniciativa negocial respecto del bien que
tienen en comun.

Queda claro, entonces, que en estos casos el plazo expreso estd esencial-
mente ligado a la naturaleza del negocio-base que motiva la representacion irre-
vocable: existe un acuerdo entre los contratantes que, transitoriamente y por un
lapso especifico, resignan sus derechos individuales en beneficio del negocio co-
mun.

6. CONSECUENCIAS DE OMITIR TODA REFERENCIA A UN LIMITE TEMPO-
RAL EN EL TEXTO DE LA REPRESENTACION IRREVOCABLE

En atencién a lo ya expuesto, creemos que no hay ningun inconveniente
en la aceptacion en sede notarial, inmobiliaria, bancaria y comercial de una
representacioén irrevocable aun cuando no se mencione expresamente en ella
un limite temporal.

En cambio, en el caso citado de la representacion irrevocable otorgada
entre conddéminos para asegurar la venta del bien comun y asf terminar la in-
divisiéon, debe tenerse la precaucion de indicar el plazo que surge, expresa o
implicitamente, del negocio-base.

Si el plazo no surge del documento de la representacion, ante divergencias
de las partes, la justicia podra determinarlo, ya que no parece equitativo que los
condéminos suspendan sine die el ejercicio de su derecho de propiedad. En el
caso de que la representacioén irrevocable sea para subdividir y poner en venta
las parcelas resultantes de la subdivisién comun o las unidades funcionales
resultantes de una divisién por el régimen de la Ley de Propiedad Horizontal y
no se indique un plazo de vigencia, expreso o implicito, ante un eventual des-
acuerdo entre las partes, la justicia debera determinarlo teniendo en cuenta el
tiempo para cumplir con los tramites legales necesarios para la subdivision y un
razonable plazo para la enajenacion a los terceros adquirentes.
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7. PROBLEMAS QUE PLANTEA EL VENCIMIENTO DEL PLAZO FIJADO TEN-
TATIVAMENTE EN LA REPRESENTACION IRREVOCABLE

Como lo hemos dicho en otra oportunidad?, en principio se estima que al
cumplirse el plazo (expreso o implicito) fijado en la representacion irrevocable,
termina la representacion y no sélo la irrevocabilidad.

Decimos que la solucién es que terminen juntos tanto la irrevocabilidad
como la representacion, porgue la naturaleza juridica de ese documento (re-
presentacion irrevocable) es la de mantener la irrevocabilidad de la voluntad
negocial tal cual ha sido expresada por las partes. De ello debe deducirse
gue si los otorgantes no han tenido interés en mantener la irrevocabilidad
luego de un determinado plazo, no puede existir razén para que, vencido el
mismo, se mantenga la representacion. La posibilidad de que una represen-
tacion irrevocable pueda ser utilizada como representacion comun luego de
vencido el plazo indicado en el instrumento, debe haberse previsto y surgir
expresamente de su redaccién y como una circunstancia especialmente te-
nida en cuenta por los contratantes del negocio especifico que ha dado lugar
a la representacion irrevocable.

Cuando se expresa que la representaciéon es irrevocable hasta cierto
tiempo y luego continla como poder comun, estamos frente a una situa-
cién muy especial, en la que la representacion otorgada al apoderado, por
razones particulares o especiales del negocio, se quiere mantener durante
un lapso determinado y se aclara que al vencimiento del mismo termina
la irrevocabilidad, la representacion retoma su naturaleza comdudn vy el po-
derdante recobra la posibilidad de revocarlo por decision unilateral (podra
darse asimismo cualquiera de las demas causas tipicas de revocacion, tanto
subjetivas como objetivas). Reiteramos que, en este caso, es decir, cuan-
do se ha previsto un plazo expreso para la irrevocabilidad y se aclara que,
con posterioridad al mismo, continlla como representacion comun también
es indispensable un negocio base, ya que justamente para cumplirlo se ha
otorgado la representacion irrevocable, aunque fijandole en forma anticipada
un plazo méaximo para ejercerla, vencido el cual el representado retoma la
posibilidad de revocarla.

3 ETCHEGARAY, Natalio Pedro. Escrituras y Actas Notariales, 5ta. Edicion, Astrea, Buenos
Aires, 2010, pag. 155.
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8. CONSIDERAMOS POSIBLE INVOCAR LA PRORROGA IMPLICITA DEL
PLAZO ESTABLECIDO EN LA REPRESENTACION IRREVOCABLE

En el caso de que al pretender utilizar la representacion irrevocable el plazo
tentativo fijado en ella se encuentre vencido, se torna imprescindible analizar
el negocio-base y deducir, de las caracteristicas del mismo, la posibilidad de la
prérroga implicita del plazo fijado.

De la lectura de la representacion, puede surgir que la inclusién del limite
temporal expreso se haya debido solamente a la necesidad de cumplir con los
enunciados del art. 1977 del Cédigo Civil.

En ese caso, estimamos que el representante irrevocable y la otra parte
del negocio-base pueden declarar que consideran implicitamente prorrogado
el plazo fijado, dada la necesidad de cumplir con el negocio que motivd el
otorgamiento de la representacion irrevocable e insisten ante el notario en su
utilizacion.

La base legal y técnica de esta interpretaciéon se sustenta en el art. 1960
del Cédigo Civil que expresa: “Cesa el mandato por el cumplimiento del nego-
cio, y por la expiracién del tiempo determinado o indeterminado por que fue
dado”.

En el Curso de Derecho Civil Francés de Ausry Y Rau* se expresa claramen-
te: "El mandato se acaba por la expiraciéon del plazo por el que fue dado, o por
el cumplimiento del negocio que forma su objeto”. Es decir que, para nuestro
codificador y para la doctrina, estas causas de terminacion de la representacion
tienen similar importancia y, cuando debe optarse por alguna de ellas porque
se contradecicen ambas soluciones, es necesario indagar la verdadera volun-
tad del poderdante.

En la representacion irrevocable, el poderdante no es el senor de un acto
unilateral y recepticio, sino que la representacion que otorga es una exigencia
del negocio convenido, en el que una de las partes o un tercero interesado
imponen la irrevocabilidad de la representacién para asegurar el mantenimien-
to de la voluntad negocial del representado, la que se mantendrd aun ante su
decision contraria, su muerte o incapacidad.

Puede afirmarse que el vencimiento del término expresamente consigna-
do en el documento de la representacion irrevocable no la extingue, si surge
claramente la necesidad de cumplir con el negocio base que la motiva.

Se acostumbra en el notariado a sugerir y a asesorar a los requirentes del
otorgamiento de una representacion irrevocable, diciéndoles que el instrumen-

4 AUBRY, Charles y Rau, Charles. Cours de Droit Civil Francais, Tomo 1, Paris, Marchard-
Billard, 1869, pag. 655.

356 RN 977 - 2014



Doctrina

to en lugar de fijar a pura intuicién un limite temporal con plazo cierto, contenga
la expresa menciéon de que la representacion se extiende hasta el momento en
el que se cumplen la totalidad de las prestaciones pendientes en el negocio-
base, que es, en definitiva, el objetivo de las partes.

Con esta clausula se zanjan las divergencias de interpretacién, ya que la
doctrina estéd conteste con que, aungue exista la obligacion legal de establecer
un plazo en las representaciones irrevocables, el mismo se cumple con la men-
cion de un plazo implicito. De cualquier manera, reiteramos que no es esencial
para que se tipifique una representacion irrevocable, que tenga necesariamen-
te indicado un plazo expreso o implicito.

9. CONCLUSION: ES DE LA NATURALEZA DE LA REPRESENTACION IRRE-
VOCABLE SU MANTENIMIENTO EN EL TIEMPO, NO SU LIMITACION

Como corolario de los conceptos vertidos precedentemente, podemos
afirmar que frente a la disyuntiva de decidir sobre si una representacion irrevo-
cable ha caducado por el transcurso del tiempo, la naturaleza juridica de esta
figura le impone al intérprete remitirse al negocio-base que la motivé y con
relacion al mismo, optar por su mantenimiento en el tiempo o por su extincion,
teniendo en cuenta que es natural en la representacion irrevocable su mante-
nimiento temporal y no su limitacion, aunque con justa causa podra revocarse.
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El tema, como lo anticipd ELviRAa YORIO, es el relativo al régimen patrimonial
del matrimonio y de las uniones convivenciales en el proyecto de reformas al
Cadigo Civil.

En esta materia, el proyecto recoge lo que viene a ser una tendencia, diria,
marcada de los uUltimos veinte o veinticinco anos en el derecho de familia que
es la prevalencia cada vez mayor de la autonomia de la voluntad.

Esta autonomia de la voluntad o autonomia privada se ve reflejada en la
posibilidad de que quienes contraigan matrimonio puedan optar, de acuerdo a
su realidad econdémica, por un régimen de ganancialidad o de comunidad de
ganancias, 0 por un régimen de separacion de bienes con autonomia de cada
uno de sus patrimonios.

Hay, por supuesto, otras opciones, pero estas son las dos mas impor-
tantes. Ya lo consagroé el proyecto del ano 1992, el proyecto de la Comisién
Federal del ano 1993, el proyecto del ano 1998 v, finalmente, el proyecto que
estamos considerando ahora.

Quiero decir, también, que més alla de la suerte que corra el proyecto en el
Congreso, esta parte de la reforma podria incorporarse perfectamente y susti-
tuir el actual Titulo II: “De la sociedad conyugal” del Cédigo Civil Argentino, es
decir, el Cédigo de VELEz. Se ha reiterado la peticién en tal sentido y, de ninguna
manera, seria ajeno o repulsaria a la economia general del Cédigo.

El régimen que establece el proyecto es dual. Los cényuges antes de
contraer matrimonio, pueden estipular convencion prematrimonial que debe
ser celebrada como lo es actualmente por escritura publica, aunque lo cierto es
que hoy el objeto de la convencidn prematrimonial es practicamente infimo, un
inventario, eventualmente donaciones, que pueda hacer el marido a la futura
mujer, mas que eso no. En este caso el proyecto incorporaria como objeto de
convencion prematrimonial la adhesién al régimen de separacion de bienes. No
necesita decir al régimen de comunidad porque este es supletorio, por lo tan-
to, quienes se casen, como es de esperar que ocurra normalmente, sin hacer
convencion prematrimonial, estaran casados por el régimen de comunidad de
ganancias.

Tendran la posibilidad de optar por un cambio de régimen luego de que
haya transcurrido un ano y, posteriormente, durante el matrimonio. Esto es
muy importante.

Imaginemos que una chica que no ejerce actividad remunerada en dinero,
cuyo proyecto, obviamente, es ser ama de casa y criar a los hijos y su marido
que, es un industrial, un profesional, en fin, tiene a su cargo el ingreso econé-
mico de la familia, contraen el matrimonio. En un caso como este, diriamos,
clasico de la clase media, es natural que los contrayentes contraigan matrimo-
nio bajo el régimen de comunidad ganancial porque, en definitiva, las labores
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de la casa de la mujer, si bien no son una actividad remunerada, son las que
permiten al marido (es el argumento clasico) salir a la calle y ganar el sustento,
traer los ingresos, mientras su esposa cuida a sus hijos.

No tiene por qué no ser asi, si uno de los conyuges no tiene ingresos
econoémicos.

Ahora bien, cada vez mas, con la incorporacion de la mujer al mercado del
trabajo, con el divorcio vincular ingresa en el mercado una cantidad de perso-
nas que ya se han divorciado y que, por lo tanto, han vivido las vicisitudes de
la liquidacién de su sociedad conyugal y no quieren volver a pasar una vicisitud
similar.

Para ellos lo normal es vivir juntos sin casarse porque estan bajo el régi-
men de separacion de bienes, hoy con el derecho vigente. Si el proyecto de
Codigo se sancionara, podrian celebrar matrimonio por el régimen de separa-
cion de bienes.

¢Qué es lo caracteristico de este régimen de separacién de bienes?, que
cada coényuge es dueno, administrador y dispone de los bienes que adquiere,
sin interferencia por parte del otro, aunque todos los proyectos (también este)
de Cdédigo Civil prevén normas comunes a ambos regimenes y esas normas
comunes atienden la necesidad de preservar la asistencia. Ambos conyuges
se deben reciprocamente asistencia y deben asistencia a los hijos, de acuerdo
al nivel de ingresos que tienen, aun cuando no exista comunidad de ganancias.

Ambos cényuges deben responder solidariamente por las deudas contrai-
das por uno de ellos, para atender las necesidades del hogar, de los hijos, los
gastos comunes, es decir, de lo que dispone hoy el art. 62 de la ley 11.357,
aunque voy a dedicar unas Ultimas palabras al tema del Digesto, porque la ley
11.357 (no sé si saben) no existe mas. Para mi, si sigue existiendo, pero, por
eso, vamos a hablar de esto al final.

El art. 6° de la ley 11.357 establece esta obligacién, aunque limitada a los
frutos de los bienes propios y bienes gananciales que se administran. En todos
los proyectos se ha reconocido que es mezquino limitar la responsabilidad a los
frutos y entonces se establece la responsabilidad solidaria de ambos cényuges
aun cuando estén casados bajo el régimen de separacion de bienes.

De alguna manera, esto da respuesta a aquellos que dicen que casarse
bajo un régimen de separacion de bienes es colocar el interés econdémico por
delante de lo que son los intereses afectivos o institucionales del matrimonio.
Yo creo que no.

Hay mas matrimonios por interés en la comunidad de gananciales que
matrimonios por interés en la separaciéon de bienes, es decir, cuando nos casa-
mos por el régimen de separacion de bienes lo Unico que priva es el otro como
ser humano, el otro como persona, no el otro como productor de bienes que
haremos comunes, a partir del momento en que nos casemos.
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Quiero que se entienda bien esto porque el argumento que se da para
oponerse a la separacion de bienes es el argumento de la economizacion de
las relaciones matrimoniales.

Por supuesto, también entre las disposiciones comunes a todos los re-
gimenes, esta la proteccién de la vivienda familiar. Significa que uno de los
conyuges no puede disponer del inmueble o de los derechos (piensen en el
inquilino) sobre el inmueble que constituye el asiento del hogar conyugal, o
los muebles que estan, légicamente, incorporados y que sirven a la vivienda
familiar. No se puede disponer, sino que los derechos sobre ese inmueble
donde se asienta la vivienda familiar, solamente pueden codisponerse.

Estas son las disposiciones comunes. Légicamente, en esta charla no
puedo hablar mucho més que en términos muy generales.

Algo interesante para los escribanos (para que lo sepan) es que se sustitu-
yen las prohibiciones de contratar entre cényuges; por lo tanto, los cényuges
pueden donarse bienes entre si, por supuesto pueden comprar y vender entre
si. El fraude estarad siempre a salvo en la medida en que se pruebe, en la medi-
da en que haya acreedores que se vean perjudicados por la insolvencia de uno
de los cényuges, a través de estos actos, donacién o compraventa.

Ustedes conocen o deben haber debatido acerca de que las donaciones
que se hacen en vida y que estan sujetas a colaciéon o reduccion, después del
fallecimiento, no pueden ser cuestionadas luego de los diez anhos de que se
celebraron, anteriores a la muerte del causante.

Discrepo con una solucién asi, con una prescripcion que empezo a correr
en vida del causante, no obstante que no existia acciéon para poder cuestio-
narla o discutir la porcion disponible o el exceso. Entre las donaciones que los
conyuges pueden hacerse y la prescripcion de las donaciones, no sé si no hay
un duro embate a la porcién legitima de los herederos forzosos en nuestro
derecho civil, pero no voy a entrar en esto porque ya no son regimenes matri-
moniales.

En el régimen de separacién de bienes, cada cényuge mantiene su inde-
pendencia econémica, si el matrimonio se disuelve por divorcio o por muerte.
En caso de que muera uno de ellos, cada cényuge conservara los bienes ad-
quiridos v, légicamente, participard como heredero de los bienes que deja el
causante, que es el otro conyuge, de cuyos bienes estaba separado.

Asentimiento para los actos de disposiciones, otro tema caro a los escriba-
nos. El proyecto recoge lo que ha sido doctrina en materia de asentimiento, la
necesidad de que contenga el negocio que se va a celebrar. Es decir, no exis-
tirfa el asentimiento general anticipado para todo tipo de actos de disposicion.

En materia de bienes muebles no registrables, se acuerda que, si no se
puede determinar el origen de los bienes o la prueba es dudosa, la responsabi-
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lidad corresponderé al marido. Se ha propuesto y se ha resuelto que la disposi-
cion corresponde en comun a ambos cényuges.

Yo propuse una solucion distinta: “corresponde a cualquiera de los conyu-
ges”, porque corresponde a ambos conyuges en conjunto supone un acto de
codisposicion y se imaginan que esa codisposicion, en realidad, en la practica
no existe.

Es decir, supongamos que el matrimonio decide vender un cuadro. Va el
marido y lo vende, va la mujer y lo vende. No es un bien registrable, no hay ti-
tularidad de dominio que no esté dada por la posesién. El que lo lleva a la venta
muestra en si la posesion, aun cuando la ley diga que no puede disponer por si
mismo, la posesion vale titulo. Si es cierto, podria oponerse en el momento en
que se va a vender pero, ;quién llega a tiempo?

Es cierto también, y lo dispone la ley, que si no codisponen ambos, uno
dispone la nulidad. En realidad, la inoponibilidad del acto de disposicién celebra-
do por uno de ellos podra ser ejercida dentro de los seis meses de conocido el
acto de disposicion y nunca después de los seis meses de disuelto el régimen.

Son aspectos novedosos del régimen del proyecto del Cédigo Civil, tanto
como es novedosa la responsabilidad solidaria por las deudas que contrae uno
u otro y no como hoy, que se responde limitadamente con los frutos de los
bienes propios y frutos de los bienes gananciales.

En los pocos minutos que me quedan, quiero referirme a dos temas: las
uniones convivenciales y el proyecto de Digesto (este Ultimo no estaba incluido
pero me ha venido a la mente).

Las uniones convivenciales, ténganlo por seguro, son el usus romano. ¢Se
acuerdan que los romanos distinguian el matrimonio cum manu'y sine manu?
En el matrimonio cum manu, la mujer pasaba a la familia del marido como si
fuera hija del padre del marido, el pater familias. El matrimonio sine manu era
un matrimonio que se consolidaba por el usus, no habia ceremonia alguna; el
usus no significaba més que la convivencia durante un ano y tres noches du-
rante las cuales los convivientes estaban en condiciones de separarse y aqui
no ha pasado nada.

Ese matrimonio, el usus, es la unién convivencial de la que habla nuestro
Codigo.

No vayan a creer que el proyecto del Cédigo Civil lo ha copiado del De-
recho Romano, pero resulta ser el usus del Derecho Romano, con requisitos
especificos.

Hoy por hoy ustedes vieron que el matrimonio viene en retirada. No creo
que sea por la parte burocratica ni por el examen prenupcial, creo que viene
en retirada porgque hoy los chicos piensan que mas vale una mudanza que un
divorcio, que es mas facil mudarse que divorciarse, o porque existe un régimen
de comunidades gananciales, puede ser.
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Hoy el matrimonio, como institucion, esta en retirada; esto, nos duela o
no, es asi.

Las relaciones familiares se establecen individualmente: papa, mama, hi-
jos, abuela, abuelo, y el matrimonio, como grupo de contencioén, se esta difu-
minando, lamentablemente para un viejo como yo, pero los jovenes lo viven
de otro modo.

Entonces se juntan, viven juntos. Mientras haya amor, en buena hora.

“Quien cree que tiene el deber de amar toma el camino mas seguro para
llegar a odiar”, decfa BERTRAND RUSSELL.

Esto que hasta ahora es una unién anarquica o andmica porque, salvo con-
tadas excepciones, no tiene recepcion legislativa, recibe consagracion legisla-
tiva en el proyecto de Cédigo Civil, pues este establece que, después de dos
anos de vivir juntos, la union convivencial produce los efectos que establece
el proyecto.

Por supuesto que el proyecto permite (no voy a detenerme en esto) los
pactos de convivencia que pueden celebrar los cényuges, la posibilidad de re-
gistrar su union, inscribirla (que deberé ser en el Registro Civil, porque dice “en
el Registro correspondiente”). Calculo que seré el Registro Civil (lo es asi en
la unién civil en la Capital Federal), pero si los contrayentes no quieren casarse
para evitar este lio de papeles y formalidades, icreen que van a hacer un pacto
de convivencia, van a escribir cosas, van a inscribir su convivencia? No, van a
Vivir juntos y punto.

Después de dos anos se encuentran con que estan casados por un régi-
men de separacion de bienes.

Fijense, si se sanciona el Cédigo Civil y Comercial, los pleitos que se van a
suscitar en esta materia serdn mas intrincados que los del divorcio. ¢Por qué?
Un primer problema: vivi 14 anos con Fulanita de Tal. No es verdad. Lo primero
que hay que hacer es un juicio para probar el hecho, porque el matrimonio se
transforma en un hecho, ya no en un estado constatable a través del acta de
matrimonio, oponible a terceros. No, es un hecho, por lo tanto hay que probar-
lo. Si se prueba, en el régimen de separacion de bienes, es cierto, cada cual es
dueno de lo que adquiere, pero el Cédigo establece las mismas restricciones
que contienen las normas comunes a todos los regimenes en el titulo del ma-
trimonio: la solidaridad de las deudas contraidas por uno u otro, la solidaridad
por la educacién de los hijos. Esta bien, esto es razonable, pero también con-
tiene lo que en el matrimonio se llama prestacidon compensatoria.

Las prestaciones compensatorias en el matrimonio también existirian en
las uniones convivenciales. Quiere decir que para dos concubinos, llamémos-
le asf, que se separan, el juez determinara que uno tiene que garantizarle al
otro, la procedencia y el monto de la compensacion econdmica sobre la base
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de diversas circunstancias, entre otras: el estado patrimonial de cada uno de
los convivientes al inicio y a la finalizacion de la unién; la dedicacion que cada
conviviente brindé a la familia, a la crianza y a la educacion de los hijos, y la que
deberéa prestar con posterioridad al cese; la edad y el estado de salud de los
convivientes. Es la misma norma que la establecida para el matrimonio.

Cuidado, no estoy diciendo que el concubinato, la unién convivencial, la
unién de hecho o la unién no matrimonial deban quedar libradas a la buena de
Dios, pero no nos podemos olvidar de que quienes se unen para convivir pres-
cindiendo de todas las formas, es decir, en unién no matrimonial, tampoco han
acudido al derecho para lograr la proteccién de sus intereses.

Es cierto, es de orden publico y es seguro que es importante que no se
deje a ninguno de los exconvivientes (producida la ruptura), en una situacion
de desamparo o desvalimiento, pero colocar a los exconvivientes ante una
situacion idéntica a la de los excényuges, me parece un exceso. Incluso se le
acuerda el derecho de habitacién del cényuge supérstite, por dos anos, al con-
viviente que habita el inmueble del que, l6gicamente, no es el titular.

Creo que no permitir pactos de convivencia que alteren los derechos vy
deberes es atentar, de alguna manera, contra la libertad individual, porque el
Cadigo no lo permite.

Se coloca a ambos convivientes ante una situacion de conyuges, aun cuan-
do se les llame convivientes. Finalmente, los conyuges también pueden ser
convivientes; la diferencia esta en que los conyuges pueden no convivir, pero
la union convivencial exige la convivencia para constituirse. Esto es paraddjico.

Para terminar, quiero hablar de algo que no estaba en el programa: la san-
cion de la ley 26.939 que aprueba el Digesto Juridico Argentino.

¢Me permiten que se los diga sin eufemismos? El Digesto Juridico Argen-
tino constituye una anarquizacion o la incertidumbre del orden juridico que nos
rige. Supone confundir la vigencia del orden juridico con la vigencia formal del
conjunto de sus normas escritas.

Un orden juridico no es soélo el conjunto de sus normas escritas. Es la in-
terpretacion que de esas normas se ha dado por los juristas, en los anos y en
los siglos (llegado el caso) y es, por otra parte, la labor de la doctrina, que nutre
a la interpretacion de los tribunales y a los jueces. Eso es un orden juridico.

Un orden juridico o una norma no pueden conocerse por su sola lectura.
La lectura, muchas veces, dice cosas, pero el orden juridico la recibe con un
significado especifico en el contexto total.

El Digesto Juridico ha confundido orden juridico con norma escrita, enton-
ces, se ha puesto a expurgar las normas.

Uno escucha, por ejemplo, a un diputado que dice: “la ley que dispone el
fusilamiento de los sublevados de la Revolucion Libertadora, esa ley hay que
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eliminarla”. Si, evidentemente esa es una ley con un objeto agotado, pero yo
dirfa: no hay que eliminarla. Hay que saber que hubo una ley, aunque de facto,
que dispuso el fusilamiento de los sublevados de la Revolucién Libertadora,
¢por qué no saberlo?

Es estUpido pensar que alguien va a aplicar una ley cuyo objeto esta cum-
plido, pero la interpretacion sobre la vigencia o no, es labor de la doctrinay de la
jurisprudencia, no del Digesto. Es, lisa y llanamente (disculpenme la expresion)
una chastrinada.

Les dije que la ley 11.357 no existe mas. Claro, no existe méas porque el
Codigo, el nuevo Codigo Civil, el Cédigo que ustedes compraran ahora en la
libreria va a decirles que el marido no responde por las deudas de la mujery la
mujer no responde por las deudas del marido, con los bienes propios, con los
gananciales. Les dira también que un cényuge responde... los arts. 5%y 6° los
han llevado al Codigo Civil, que por supuesto, considera derogada la ley 11.357.

Sin embargo, el art. 1252, que ahora pasa a ser art. 1220 porque el Digesto
suprime articulos, dice: “Siendo la mujer mayor de edad puede, con licencia
del marido, o los dos juntos, enajenar sin autorizacién judicial, tanto sus bienes
raices como sus rentas inscriptas, y disponer libremente de los dineros exis-
tentes en los depdsitos publicos”.

Esta norma responde a la incapacidad juridica de la mujer casada, en la
cual la administracion de la sociedad conyugal era del marido y no, como a
partir de laley 17.711, en la cual cada cényuge tiene la libre administracion y la
disposicion de los bienes propios y de los gananciales.

Esta norma, revisada por el autor del Digesto y declarada vigente, es-
tablece que la mujer no puede disponer sin que la licencia sea otorgada por
el marido. ;Qué decimos nosotros? No, esto estd derogado, ya lo veniamos
diciendo, por supuesto.

“Si el marido sin autorizacion de la mujer enajenare bienes inmuebles de
esta o impusiera en ella derechos reales, la mujer en el primer caso tendra
derecho a reivindicarlo...”. En fin, otra norma de un marido que esté actuando
sin poder de la mujer.

Con esto quiero significar que es mentira, porque es una labor imposible,
es una labor improba poder afirmar que se han depurado las normas, se han
derogado explicita o implicitamente, y que todas las normas que el Digesto
declara vigentes estan vigentes.

Les he leido normas derogadas implicitamente desde hace muchos anos,
de las que ni siquiera el codificador del Digesto se ha dado cuenta.

Con esto quiero significar que, obviemos el Digesto. Sigamos trabajando
con nuestro Cédigo Civil, con su numeracion original, sigamos citando la ley
11.357 y no tengamos temor de hacerlo porque, por ahora, la ley no dice que
debamos citar, dice solamente: estas tres mil y pico de leyes son las vigentes.
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Bueno, estas tres mil y pico son las vigentes. No, pero las otras no existen,
estan derogadas, bueno, la vigente acé establece esto, entonces iqué hay?,
una administracién marital de los bienes del matrimonio. No, eso esté deroga-
do. ¢Como derogado?, si me estéa diciendo la ley del Digesto que esté vigente.

Como ustedes ven, esta suerte de contradicciéon no tiene solucion logica.

Hasta aqui llegué. Muchas gracias.
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Suelo ser un transgresor nato, como muchas veces lo he expresado al
comenzar mis exposiciones.

Hoy comenzaré con una transgresion, fruto de reminiscencias nacidas de
algunas de las expresiones de quien me ha precedido en el uso de la palabra,
o de la presentacién que se ha hecho de otro de los panelistas.

Se ha recordado muy bien que Félix Alberto, “Copete”, se sienta en el
sillon Nicolas Avellaneda en la Academia Nacional de Derecho de Buenos Ai-
res, y €so me obliga a recordar a un Presidente, a veces olvidado, y que, sin
embargo, mereceria, en muchos aspectos, el mayor de los reconocimientos
por la obra que hizo para la construccion del pais que vivimos.

Nicolds Avellaneda, primero como Ministro de Sarmiento, luego como
Presidente, dejo un trazo indeleble: muchisimas de las obras educativas que
a lo largo del tiempo se han realizado en nuestro pais, desde la creacion de
las Academias Nacionales, ya que la primera Academia Nacional, la Academia
de Ciencias en Coérdoba, fue creada por la iniciativa de Sarmiento, y puesta en
funcionamiento por Avellaneda.

Nicolas Avellaneda dej6é con sus obras un trazo que no se puede borrar ni
olvidar, pero hay algo méas que esta vinculado con esa ley derogada que men-
cionaba Zannonl, la de los fusilamientos. ¢Ustedes saben por qué yo admiro
tanto a Nicolas Avellaneda? No olvidemos que él fue hijo del maértir de Metén,
Marcos Avellaneda, y que cuando era nino la cabeza de su padre fue exhibida
en una pica en la Plaza Central de Tucuman.

En esa época al adversario politico derrotado se lo asesinaba, fusilamien-
to 0 no, peor todavia, deglello; y a él le tocd contemplar eso y exiliarse de la
Argentina.

Mucho después, cuando él era Presidente, el gobernador de Buenos Ai-
res, Carlos Tejedor, inicidé una revolucion para derrocarlo. La revolucién fracaso,
Tejedor fue detenido, y Nicolads Avellaneda no se vengé de Tejedor, ordenando
su inmediato fusilamiento o muerte, sino que perdond la vida al adversario
vencido.

Nicolds Avellaneda se acordd de que el pais debe construirse mirando
hacia adelante, sin muertes de quienes son, o pueden ser, circunstancialmen-
te nuestros adversarios, porgue ningln argentino es nuestro enemigo. Puede
haber sido nuestro adversario, puede haber estado en contra hasta en hechos
tan trascendentes como una revolucion, pero la vida es algo sagrado que debe
respetarse, y eso, él, que habfa sufrido la pérdida de la vida de su padre y que
habia contemplado azorado, de nifo, la cabeza de su padre clavada en una pica,
no lo tomdé como un estandarte para desquites tardios sino que al contrario lo
utilizé para senalar un camino de reconciliacion.
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Disculpenme esta digresion que, en parte, ha nacido del hecho de que
enunciaron que mi muy buen amigo, FeLix ALBerTo TRIGO REPRESAS, ocupa el
sillén de Nicolas Avellaneda en la Academia, y del recuerdo de las leyes de
fusilamiento, porque son conductas ejemplares que no debemos olvidar.

Con relacion al Digesto Juridico, sus autores han olvidado muchas cosas,
en primer lugar, el mandato sustancial que les daba la ley que autorizd su con-
feccion: facilitar a todos los argentinos, desde el pueblo comun hasta los juris-
tas, el manejo de la legislacion vigente, y nada mas; facilitar su conocimiento
para permitir su mejor aplicacién, sin dudas ni confusiones.

En lugar de eso, la obra que han realizado es un verdadero disparate y ha-
bria que exigir desde los colegios profesionales (y yo en este momento estoy
propiciando que lo haga la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba), pro-
nunciamientos que pidan la suspensiéon de su vigencia hasta que sea revisado
y puesto debidamente en orden para que cumpla la finalidad que inspir¢ su
sancion, en lugar de erigirse en una traba para el buen funcionamiento de las
instituciones.

Como ha dicho Epuarpo ZannoNI, tendremos que seguir nombrando las
normas del Cédigo y sus concordancias, tal como estaban porque serd la Unica
forma por la cual todo destinatario (el publico comun, el abogado, el escribano
y el juez), podran manejarse, respetando, incluso, todos los aportes que ha rea-
lizado la doctrina para la correcta aplicacion de las normas. Si no procedemos
de esa manera, tendremos un verdadero caos en el manejo legislativo.

Disculpenme la transgresion previa porque también me obliga a decirles
por qué elegi este tema.

He elegido el tema de la lesién ;saben por qué?, porque en materia de
lesion este proyecto hace lo que no hace en casi ningln otro punto, respeta la
normativa vigente, que no debe ser modificada cuando su aplicacion satisface
las necesidades sociales y no origina problemas.

Respeta lo vigente y respeta la doctrina, y esto es algo que no debe ser
olvidado por el legislador prudente. Prudencia es cambio oportuno, pero no
cambio inusitado e innecesario.

Don DaLmAacio VELEZ SARSFIELD no estaba enamorado de su Cédigo al punto
de creer que fuera algo intangible.

Alguien, casi como una broma, antes de ingresar al acto, me dijo en la sala
de la Presidencia: “Cérdoba se opondria al nuevo Cdédigo y se retiraria de la
Confederacion si se pone en vigencia”. No, debo responder, porque Cérdoba
sigue la linea de DALMACIO VELEZ SARSFIELD.

Cuando VELEZ SARSFIELD elevo el proyecto del Libro IV, lo acompand con una
nota que se encontraria luego en la casa de Victorino de la Plaza. Esa nota que
acompanaba el proyecto del Libro IV decia, entre otras cosas, esta frase que no
debemos olvidar: “Un Cédigo no es la ultima palabra de la ciencia”.
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El estaba plenamente convencido de que su Codigo tenia e iba a tener que
ser reformado una y otra vez, porque el Codigo, aunque hubiese sido perfecto
para lo que en ese momento se proponia, a los pocos anos estaria separado de
realidades sociales cambiantes.

La sociedad cambia todos los dias y el legislador debe ir adecuando las
normas a la realidad social vigente.

Fijense, VELEZ nos hablaba de Derecho de Familia, en la primera nota que
dirige al Ministro de Justicia Eduardo Costa, en junio de 1865, cuando eleva
el proyecto del Libro Primero. Alli dice algo que demuestra la clarividencia
de un legislador practico y pragmatico, que sabe que aunque él crea que hay
ciertas cosas que deben ir por cierto camino y alcanzar ciertos limites, no
puede salvar todo el espacio de un solo tranco, todo el espacio que separa la
legislacion vigente de la meta que se desea alcanzar, porque es tan grande
que caeria en el vacio.

VELEZ SARSFIELD afirma en esa nota que con cada paso que da la humanidad
hacia adelante, marcha hacia la igualdad del hombre y la mujer, pero no proyec-
16 en el Cddigo esa igualdad juridica sino que mantuvo una serie de limitacio-
nes e incapacidades para la mujer casada. Pero explicaba: la situacién que pro-
pongo para la mujer argentina no es ni la de la mujer del Brasil (respondiendo a
una critica de Alberdi que le decia que el Cédigo estaba hecho para el Imperio
del Brasil), ni es la situacién de la mujer europea sometida al consejo de familia.

La mujer argentina mayor de edad, para VELEz, era, practicamente, la de
una persona totalmente capaz. A partir del momento del Cédigo las mujeres
solteras dejaron de estar sometidas a la potestad de los padres, como lo esta-
ban antes. La mujer soltera mayor pas6 a ser capaz, y sélo se mantuvo en el
Codigo una incapacidad relativa para la mujer casada.

Eso lo hizo como legislador prudente que sabia que si él en ese momento
propiciaba en su Cédigo la consagracién de la igualdad de la mujer casada, a la
que debia llegarse porque era la evolucion que seguia la historia de la humani-
dad, el Cédigo no se habria sancionado.

No cometamos el error de seguir proyectando normas que, aunque se
ajusten a lo que creemos que va a ser el futuro, no estan conformes con nues-
tras realidades actuales y provocan una resistencia tal que no pueden ser debi-
damente aplicadas en este momento.

Como Ultima transgresiéon, un recuerdo. En el afo 1989, cuando sola-
mente habia, en danza, en materia de reformas de la legislacion civil, aquel
proyecto de unificacién de la legislacion civil y comercial en materia de obli-
gaciones, sancionado en 1987 por la Cadmara de Diputados, y en el Senado
de la Nacién existia una Comisién Técnica designada para asesorar sobre el
proyecto; el estudio de ese proyecto habia quedado frenado porque al pre-
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sidente de la Comision de Asuntos Constitucionales' no le interesaba que
siguiera adelante.

La Comision Técnica designada habia trabajado arduamente durante seis
meses, y sehalaba cosas que debian mejorarse en el proyecto de 1987, pero
la tarea habia quedado suspendida. Dos anos después, en 1989, esa Comision
Técnica queria saber si se seguirfa trabajando o no. En esa oportunidad, luego
de un cambio de gobierno, tuvimos la ocasién de conversar con quien era Pre-
sidente provisorio del Senado, el doctor Eduardo Menem, y le preguntamos
¢qué pensaba hacer el Senado? ;Seguiria estudiando seriamente este proyec-
to? Se trataba solamente de la unificacion de la legislacion civil y comercial, no
de la reforma total del Cédigo, pero si abrir una brecha en un punto que desde
hacia mas de un siglo venia siendo propiciada por los juristas.

Entonces, nos manifesté: “Mira, en realidad, dos amigos Augusto y Eduar-
do?, me han dicho que creen que debe reformarse totalmente el Cédigo y no
seqguir con el régimen de reformas de parche. ;Qué opinas tu?”

Le respondimos: “Es una obra que puede realizarse, VELEZ mismo opina-
ba asi, pero tiene que realizarse sobre la base de la adopcién de un método
correcto”.

También VELEZ habia dicho que lo mas dificil para él habia sido determinar
el método a seguir para trazar el proyecto de codificacién y que habia encon-
trado la inspiracion en una obra deslumbrante de la mente juridica mas brillante
de América en el siglo XIX, AucusTto TEIXEIRA DE FREITAS, olvidado injustamente
en Brasil.

AucusTo TEIXEIRA DE FREITAS habia delineado un método y lo habia expuesto
como estudio preliminar para la “Consolidagao das leis civis”, y luego habia
profundizado el tema en el Predmbulo del Esboco; sus ideas iluminaron el ca-
mino de VELEzZ.

Bueno, para encarar la reforma total del Cédigo debe encararse la tarea
con un método de trabajo serio.

" Qué dirfas tu que puede hacerse, me puedes hacer un memorandum?”.
Si, le hicimos un memorandum en el que destacabamos, como primer paso, la
necesidad de dictar una ley de base, como se ha hecho en muchisimos paises,
en la que se fijarian las lineas estructurales de un nuevo Cédigo Civil.

Las bases son indispensables y deben respetarse, para que no vengan
luego "legisladores iluminados” que, cada uno por su lado, haga lo que se le
ocurra en la parte que se le ha asignado de acuerdo a lo que individualmente
le gusta o le disgusta.

1 Nos referimos al senador Alberto Rodriguez Saa.
2 Se referia a Augusto César Belluscio, miembro de la Corte Suprema de Justicia, y a
Eduardo Zannoni, hoy Camarista Civil e integrante de este panel.
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Sentadas y aprobadas las bases, se debe formar una Comision reducida
de tres o cuatro miembros, para que redacte las normas ajustandose a las
bases, en las que se haya determinado previamente cuéles son los temas que
deben incluirse, cuéles los que deben excluirse y también cual es la orientacion
que debe darse a esos temas.

Luego, de consuno, redactadas todas las partes, se debe designar un re-
visor final que lea todo de manera junta y coordine los pensamientos, para que
no haya contradicciones entre lo que aparece en unay en otra parte del proyec-
to. Este serfa el método para elaborar un proyecto de Cédigo.

¢Qué hemos hecho nosotros desde entonces, cada vez que ha habido
un proyecto de Codigo?, ignorar totalmente una metodologia seria de traba-
jo, llegar al fraccionamiento en mosaiquitos, treinta subcomisiones que han
trabajado sin contacto una con la otra, porque les estaba prohibido hacerlo.
Cada una en el sector que se le habia asignado, pergenaba lo que se le ocurria,
y encontramos treinta mosaicos disimiles, en los cuales hay muchos puntos
del proyecto en los que tenemos que considerar que falta la coincidencia y se
presentan contradicciones.

Sefnores, no quiero embarcarme en la critica global del proyecto, quiero
tomar una institucion en la cual el legislador que legislé en ese mosaiquito
haya sido prudente y recordar algo que, en alguna oportunidad, hablando del
cambio social y del cambio legislativo, he incluido en mis reflexiones finales:
la sociedad cambia todos los dias, no podemos ignorarlo, no podemos cerrar
los ojos, la sociedad de DaLmacio VELEZ SARSFIELD no tiene nada que ver con la
sociedad de hoy.

La sociedad de hoy, para quienes -como ha dicho EbuarRDO ZANNONI- “s0-
mos viejos”?, no es la sociedad de hace cincuenta o sesenta afos cuando
Eduardo tuvo que rendir Obligaciones con FELx Trico RePResAs. Sin ninguna
duda, desde entonces han cambiado muchas cosas.

En algunos terrenos, el cambio ha sido mayor, en otros se ha cambiado
menos. En el terreno patrimonial, el cambio suele ser menor que en el terreno
del Derecho de Familia o en el de las Sucesiones, pero aun en el terreno patri-
monial aparecen técnicas para proteger al débil y brindar seguridad juridica. Las
técnicas vinculadas con la registraciéon de los derechos se han desarrollado de
manera increible en el Ultimo medio siglo.

La aparicién de una serie de maquinas, mecanismos y sistemas, facilitan
muchisimo el conocimiento inmediato de infinidad de datos, cosa que no

3 Pero él a mi lado todavia es un chico, porque tiene doce afios menos que yo, o sea que,
realmente, el viejo soy yo, no él.
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podia lograrse en la época de VELEZ, ni podia lograrse a mediados del pasado
siglo XX, vy el legislador tiene que prestar a esto especial atencion.

A veces el Derecho Comparado nos brinda un panorama de cémo en dis-
tintos paises el legislador va atendiendo a las reformas que exige el cambio
social, y cuando vuelva sobre la lesién, si es que me alcanza el tiempo, sin ex-
tenderme demasiado, haré referencia a algunos problemas en los que uno ve
como, por distintos caminos, distintas mentes llegan a las mismas soluciones,
sin saber uno lo que ha hecho el otro.

La preocupacién en la busqueda de justicia no concluye aqui. Hoy pode-
mos advertir una doble tendencia: por un lado, en materia de lesion, quienes
procuran ofrecer un analisis econémico del Derecho, retoman las viejas ban-
deras del extremo liberalismo y propician que se destierre la lesion del dere-
cho positivo; otros, que somos mas solidaristas, creemos que debe brindarse
proteccion a los mas débiles, pero cuidando no caer en los excesos de brindar
proteccion, porque el movimiento pendular puede llevar desde el exceso de
proteccion al exceso de desproteccion.

Un exceso de entusiasmo lleva a ir incrementando o ensanchando la base
de quiénes deben ser protegidos, y convierte a todos en protegidos; al conver-
tir a todos en protegidos, no se protege debidamente a nadie. En ese momen-
to comienzan las reacciones y marchamos por el camino contrario, que es lo
qgue hacen en materia de lesion quienes, fundados en el andlisis econémico del
Derecho, llegan a afirmar que debe suprimirse totalmente.

Algun jurista argentino dice que debemos atender lo que se hace en Amé-
rica Latina y se suma a esto que en los Fundamentos del Proyecto del aho 2012
se comienza en los "aspectos valorativos” afirmando que tiene “unidad cultural
latinoamericana”.

Nos parece un buen camino, aunque si leemos lo que sostiene en Perd,
BuLLAarD?, que es uno de los defensores del andlisis econémico del Derecho,
veremos que llega a la conclusion de que debe suprimirse la lesion, que en el
Cédigo peruano del 1984 se desarrolla a lo largo de 10 articulos. De manera
ingeniosa, recordando la parabola del buen samaritano, propicia que se elimine
toda defensa porque cualquier defensa termina siendo danosa para la libertad
de las partes®.

4 Ver BULLARD G., Alfredo. La pardbola del mal samaritano. Apuntes sobre la lesion en el dere-
cho de contratos.

5 El autor citado en la nota anterior, en sus conclusiones, expresa: “Corresponde a la reli-
gién y a la ética motivar conductas altruistas. La solidaridad es finalmente un principio
que es deseable exista en todo ser humano, como quizas coincidamos todos. El valor
de la solidaridad esta en que se ejerce libre de coaccion. Por eso, no existe solidaridad
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Sefnores, en su conjunto, lo que tenemos que hacer es actuar con pruden-
cia, por eso elegi el art. 327 del proyecto de 2012, que es el que regula la lesion
y que muestra una reacciéon prudente de quien tuvo a su cargo la elaboracién
de esta norma.

Saben que a lo largo de la historia, desde la aparicion de la figura de la
lesion en el Derecho Romano, con las constituciones de Diocleciano y Maxi-
miano, alla por el siglo Il de la era cristiana, la lesiéon ha sufrido una serie de
cambios.

Primeramente va ampliando su dmbito de aplicacion, que, en los contratos
de compraventa, se concedia solo a favor del vendedor; después comprende
a ambas partes y se extiende a otros contratos. En algin momento, llega a
proteger hasta las donaciones y se afirma que en estas puede haber lesion; si
lo que se ha dado es mas un puro favor, podriamos esperar recibir gratitud del
donatario, y si el donante ha dado mas que lo correspondiente a la gratitud que
recibe, puede haber resultado lesionado. jEsto es un verdadero exceso!

La doctrina comienza a hablar de la “peregrina justicia” que habria en el
remedio de la lesidon y empieza a recorrerse el camino contrario hasta llegar,
en el siglo XIX, a la desaparicion en los Cédigos Penales, de una de las formas
mas claras de lesion, que es la usura penal.

Por su parte, en el Cédigo Civil francés no basta con la lesion de mas de la
mitad, la u/tra dimidium romana, sino que debe llegar a los siete doceavos, es
decir, se exige un poco mas en las desproporciones objetivas.

También en varios cédigos civiles de mediados del siglo XIX, siguiendo el
camino del rechazo de la institucién, se llega a su desapariciéon, como sucede
en el Codigo Civil Argentino, y también en el Cédigo de Portugal del marqués
de Seabra.

Pero los aprovechamientos excesivos se siguen cometiendo y vuelve a
reaparecer la figura, precisamente, desde el &ngulo del Derecho Penal, donde
se habia suprimido el delito de usura. Se forjan féormulas que, para reprimirla,
no se reducen a elementos meramente objetivos, sino que toman en cuenta
una serie de elementos subjetivos.

Asi comenzamos a encontrar, en los cédigos penales, nuevas férmulas
represivas de la usura: en Suiza, primero; en Austria, luego; y finalmente en el
Codigo Penal aleméan. En ellas, para apreciar el aprovechamiento, se atiende

impuesta. Ello seria mera obligacién. Admiramos al buen samaritano porque era libre de
no ser bueno. Pero no por eso podemos condenar como malo a quien pidié algo a cambio
de ayudar. No le corresponde al Derecho crear buenos samaritanos. Sdlo le corresponde
establecer reglas que mejoren el bienestar de los individuos. Y la lesién no contribuye a
ese fin”.
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no solo a la desproporcién objetiva de prestaciones, sino a que haya explota-
cion de una situacion de inferioridad. En este punto, ponen mucho cuidado los
legisladores, procurando caracterizar las situaciones en que debe protegerse la
inferioridad, y decir: “solamente puede darse en este caso, en este otro caso
y en este otro caso”, llegando a enumerar los estados de “necesidad, inexpe-
riencia y ligereza”.

El circulo se cierra cuando estas férmulas subjetivo-objetivas, nacidas en
el derecho penal, son recibidas también en varios codigos civiles de mediados
del siglo XIX, no en el derecho civil: primero en Alemania, por el BGB y luego
en Suiza, extendiéndose mas tarde a muchos otros paises; pero siempre pre-
valece la idea de que es menester probar el estado de inferioridad de la victima
y de que la victima solamente era protegida en los estados de inferioridad que
la norma enumera.

Nosotros llegamos a recibir este modelo. Lo hicimos en 1968 con las mo-
dificaciones introducidas al art. 954 por la ley 17.711.

Adoptamos una férmula moderna, nacida para el derecho civil, en el Codi-
go de Alemania®.

Nuestros juristas se entusiasman y empiezan a recorrer el camino pendu-
lar. Entonces, en el proyecto de 1998 y en las Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, que se realizaron en 1999 en Santa Fe, se votaron cosas que fueron des-
calabradas, hasta proteger de lesién si el acto era otorgado por una persona de
avanzada edad.

Si, no se rian; tengo acéd en mis manos un libro que estudia las reformas
propiciadas en el proyecto del 1998. Ese libro fue impulsado por un gran jurista
rosarino, RoserTo H. BRresBsiA, que ha fallecido.

BRreesiA escribe en este libro sobre la lesién, y dice: “A mi, que he pasado
los 80 anos, no me van a dejar opinar, no me van a dejar resolver nada, con
este proyecto que hace anular los actos de una persona de avanzada edad,
yO SOy una persona de avanzada edad, y me convierten en incapaz por ser de
avanzada edad”.

Si uno lee los estados subjetivos propuestos en el proyecto de 1998, que
se reflejarian en la votacién disparatada de las Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, al ano siguiente, resulta que el resfrio podia ser también una situacion de
inferioridad, que colocaba al acto juridico en situacién de poder ser anulable.

6  Hemos dicho que también se encontraba en el Cédigo de Suiza y la encontramos en el
Coédigo de Grecia, en el de Portugal, en los de México y Brasil y en los de varios paises
socialistas, como Polonia, Hungria y Checoslovaquia. Por su parte en el Cédigo Italiano
de 1942 el tinico estado de inferioridad que se admite es la necesidad.
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Dice: "...explotando la necesidad, inexperiencia, la ligereza, la condicion
econdémica, social, cultural que condujo a la incomprension del alcance de las
obligaciones, la avanzada edad, o el sometimiento de la otra a su poder resul-
tante de la autoridad que ejerce sobre este...” y sigamos. Como les digo, estar
resfriado podia ser un estado de inferioridad que nos colocara en situacion de
afirmar que en ese momento estaba sometido a la posibilidad de que la otra
parte nos exigiese algo que es desmedido, y estariamos protegidos por la lesion.

BRreseiA es tremendo en la critica. En este libro, su trabajo versa precisa-
mente sobre el proyecto de lesion subjetiva y la mencion de posibles situacio-
nes de inferioridad refleja un desfase del legislador en la prudencia que debe
tener cuando proyecta normas.

En los fundamentos del proyecto de 1998 se dice:

Un capitulo aparte merece el tratamiento de la lesiéon que si bien apa-
rece, en principio, como un vicio propio de los contratos, se conserva en
el tratamiento general de los actos juridicos, siguiendo en ello el criterio
de la reforma de 1968 vy, atendiendo a que cierta doctrina considera po-
sible su aplicacion en actos no contractuales. Hasta acé parece perfecto,
pero agrega:

Se ha ampliado considerablemente la enunciacion de los estados sub-
jetivos de la victima del acto lesivo, pues se alude ahora a la avanzada
edad, al sometimiento del sujeto al poder beneficiario, a la condiciéon so-
cial, econdmica, cultural, con lo cual se traen criterios que provienen de
la experiencia del Derecho de los Estados Unidos de América, pero que
no son extranos al nuestro, desde que en algunos de los casos seferos
se tuvo en consideracién que las victimas eran gente paisana y de escasa
ilustracion.

Senores, el legislador, en 2012, retomd un buen camino, aunque, es cu-
rioso, dentro de todos los excesos del proyecto de 1998, habia, sin embargo,
una prevision correcta vinculada con la presuncion de aprovechamiento, que
quizas sea el ultimo punto al que le dedique ahora cierta extension.

La presuncion de aprovechamiento es, aparentemente, una doctrina ar-
gentina que proviene de los trabajos de alguien que integré la comision que
prepard y elaboré la ley 17.711, aunque no participd en el tramo final, ni firmo
el proyecto, en razén de un escandalo profesional en el que se vio envuelto.
Me refiero a ALBERTO SPOTA.

ALBERTO SPOTA habia escrito y publicado, en las principales revistas juri-
dicas, varios articulos sobre la lesién objetivo-subjetiva. Habia advertido algo
que era cierto y que preocupaba a quienes habiamos estudiado la aplicacion
practica de la lesién subjetiva en Alemania, el pais de nacimiento de la fér-
mula.
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Los autores alemanes, cuando estudiaban el problema nos decian: la so-
lucion es buena, “pero no se aplica nunca” por lo dificil que es la prueba de la
explotacion; resulta casi imposible demostrar que ha habido deseo de aprove-
charse de estas situaciones de inferioridad.

Por ello, al participar en la redaccién de la norma que se sanciona lue-
go como art. 954, SPoTA agrega esta presuncién de aprovechamiento cuando,
objetivamente, la diferencia entre las prestaciones es notoria, evidente, muy
grande, notable. Esta es la conquista de SpoTa.

Luego, cuando se realizan estudios sobre la reforma, él afirma: “Esta es
una conquista mia; he sido yo el que para superar esa dificultad extrema de
aplicacion que existia donde habian nacido estas féormulas, he ideado esto vy
ello permite que la lesion funcione bastante bien en el Derecho argentino”.

Pero por ahi empiezan a desbandarse las interpretaciones de algunos ma-
gistrados y de algunos doctrinarios, porque lo que presume la norma es la
explotacion, es decir que ha mediado aprovechamiento si la diferencia es muy
grande, pero no presume la situacién de inferioridad.

A la presunta victima le corresponde demostrar que estaba en situacion de
inferioridad. Pero como el texto del art. 954 no dice expresamente que también
en este caso debe probarse la inferioridad, muchos tribunales, muchos doctri-
narios, en ese deseo de defender excesivamente, llegan a sostener que si la
desproporcion es grande se presume todo: aprovechamiento e inferioridad.

Frente a esta interpretacion desmesurada, otros autores responden: “En-
tonces ustedes abandonan la féormula subjetivo-objetiva y vuelven a la lesién
objetiva, pero sin los limites matematicos de la lesion ultra dimidium” .

Esa es la critica que le hace Bressia y hacen muchos otros a la interpre-
tacion del art. 954, que no solamente presume el aprovechamiento, sino que
no exige la prueba de su estado de inferioridad a la presunta victima.

En ese punto, el proyecto de 1998 (no sabemos porqué, pues en sus
fundamentos no da explicacién) dispuso acertadamente que la explotacion
se presume cuando el demandante prueba alguno de estos extremos de su
inferioridad. Es decir que, para que haya presunciéon de aprovechamiento, el
demandante debe probar que padecia necesidad, inexperiencia o ligereza.

La exigencia de probar la inferioridad es correcta, es adecuada.

Lamentablemente, en el proyecto actual del ano 2012, no se ha insistido
en este punto, sino que, simplemente, se mantiene lo que expresa el art. 954.

El dltimo punto al que quiero referirme es la presunciéon de aprovecha-
miento ingresada, aparentemente, al derecho positivo, en el art. 954, a pro-
yectarse internacionalmente en el Derecho Comparado: primero, en Paraguay,
que la consagra en el art. 671 de su nuevo Cddigo; también en Peru, cuyo
Codigo de 1984 dedica 10 articulos a la lesion, se refleja la féormula argentina y
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se incluye la presuncion de explotacién, de aprovechamiento, en determinadas
circunstancias.

Hay algo mas interesante, que creo que es fruto, precisamente, del estu-
dio del Derecho argentino. También en las modificaciones del Codigo de Qué-
bec veremos que se presume la explotacion o el aprovechamiento.

Hasta aqui, existe cierto éxito de una doctrina que para nosotros (y yo lo
he escrito asi), es doctrina argentina, nacida por obra de SproTa.

Pero (y acé voy a cerrar nuestras pretensiones de ser los inventores de las
cosas) cuando en mi tesis sobre lesion escrita hace mas de cincuenta anos, es-
tudié el Derecho mejicano, solamente podiamos consultar el Codigo Federal.

Ustedes saben que Méjico es un pais federal y cada Estado tiene su pro-
pio Codigo, pero resulta que ni los mejicanos conocian los Cédigos de todos
sus Estados. Ahora, gracias al milagro de los datos que nos brinda internet,
cualquiera puede consultar los treinta y dos cédigos civiles mejicanos. Si uno
entra a la pagina de la UNAM, la Universidad Nacional Auténoma de Méjico,
encontrara que tiene una parte sobre legislacion de los Estados Federales vy alli
estan los codigos civiles, los codigos procesales, todo, y podemos observar
todos los codigos civiles mejicanos.

La curiosidad nos impulsa a investigar, aunque no sea una labor facil. He-
mos comenzado a indagar la solucién que dan a la lesion los distintos codigos
civiles de Méjico vy alli hemos encontrado datos interesantes sobre la presun-
cion de aprovechamiento, ya que hay un Cédigo anterior a la ley 17.711 que
consagra una presunciéon de aprovechamiento.

Muchas veces, en nuestros estudios, hemos afirmado que en el Derecho
Comparado no se encontraban antecedentes, y nos hemos referido a la influen-
cia que tuvo SPoTA en su consagracion; pero... ;qué hemos encontrado en nues-
tras busquedas?, que en el Cédigo de Sonora (que es uno de los Estados) esta
vigente desde 1953, es decir, es anterior a la ley 17.711 y dice: “Art. 1953.-
Justificada la desproporcién entre las prestaciones y la miseria, ignorancia, inex-
periencia o necesidad del perjudicado, se presumird, salvo prueba en contrario,
que la otra parte procedié de mala fe, abusando de tales circunstancias”.

Quince anos antes de que la ley 17.711, siguiendo la idea de SpoTa, consa-
grara una presuncion de aprovechamiento, en Sonora lo hicieron y lo hicieron
bien, porque aclaraban que para que se presumiera la explotacion habia que
haber probado la situacion de inferioridad.

Y termino. Esta solucién que es adoptada en otros dos Estados mejicanos,
que tomaron el Codigo de Sonora como modelo; van a encontrarla en Tlaxcala
(art. 1314) y en Tamaulipas (art. 1291).

Sefnores, como ven ustedes, la existencia de circunstancias sociales si-
milares muchas veces despierta en los juristas inquietudes parecidas vy lleva a
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conclusiones similares; donde nos creiamos inventores de una doctrina, nos
encontramos con que otros habian inventado, y con mas precision, la doctrina
de la presuncion de aprovechamiento, que es una de las cosas que mantiene
el proyecto de 2012, pero omitiendo lo que dispuso el de 1998, al establecer la
necesidad de probar, previamente, la situacién de inferioridad.

Es costoso legislar y legislar bien. El proyecto de 2012 tiene luces -y esto
puede ser luz- y tiene sombras. No creo, por las sombras que tiene, que son
muchas, que sea ventajosa para el pals, la adopcién del proyecto de 2012,
pero tampoco creo que su aprobacién vaya a significar el caos. Hay cientos de
paises con Cdédigos Civiles y dentro de los Codigos Civiles los hay muy buenos,
buenos, medianos, malos y muy malos y, sin embargo, en todos los paises
se vive. Y aunque introduzcamos un Cédigo muy malo, ya se encargaran la
doctrina, la jurisprudencia, y la practica de corregir muchos de los males. Nos
haran sufrir un tiempo pero, superado el tiempo de sufrimiento, vamos a seguir
viviendo como pals.

Nada mas.
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|. CONCEPTO DE OBLIGACIONES “CONCURRENTES", “INDISTINTAS"” O
“CONEXAS"

Al lado de la mancomunacién pasiva solidaria, en la que media una plura-
lidad de sujetos pero obligados cada uno de ellos por el todo (arts. 699 y sgts.
del Codigo Civil y art. 827 del Proyecto de 2012), también existe en nuestro
derecho otro tipo de obligaciones en las que, asimismo, aparecen dos 0 mas
sujetos como deudores indeterminados de idéntica prestacion frente a un mis-
mo acreedor: las denominadas obligaciones “concurrentes”, “conexas” o “in-
distintas”.

No obstante, media un importante matiz diferencial entre estas Ultimas
y las obligaciones solidarias, que esta dado por la circunstancia de que en las
“concurrentes” cada débito proviene de una fuente obligacional distinta, de
manera que aquellas resultan ser independientes entre si, pese a mediar, entre
las mismas, la conexion resultante de estar referidas a idéntico objeto debido
a un mismo acreedor’.

Como ejemplo tipico de esta categoria de obligaciones “concurrentes”,
suele mencionarse el deber de indemnizar que tendrian, en la hipdtesis de un
incendio intencional, quien lo provocara y el asegurador del damnificado con-
tra ese riesgo; pese a que para el primero la fuente de su deber resulta ser el
hecho ilicito por él cometido, en tanto que para el Ultimo lo es el contrato de
seguro anteriormente concluido con el perjudicado?.

Empero ha sefalado con razén Von TuHR, que “hay muchos casos en los que
no resulta facil deslindar los campos entre la solidaridad y la concurrencia”s. Ello
se advierte cuando se trata de determinar las diferencias de regimenes existen-
tes entre ambas figuras, como también si se procura establecer concretamente

mou

cuales son los casos de obligaciones “conexas”, “indistintas” o “concurrentes”.

1 BUSSO, Eduardo B. Cédigo Civil anotado, T. V, Ediar, Buenos Aires, 1955, pags. 17 y sgts.,
N¢ 14 y sgts. y 91, N° 32; Cazeaux, Pedro N. y Trigo Represas, Félix A. Derecho de las
obligaciones, T. IL4® ed., La Ley, Buenos Aires, 2010, pag. 396, n® 862; Llambias, Jorge ]J.
Tratado de derecho civil. Obligaciones, T. I, Perrot, Buenos Aires, 1973, pags. 594 y sgts., n®
1287; Rezzdnico, Luis M. Estudio de las obligaciones, T. 1, 9* ed., Depalma, Buenos Aires,
1961, pag. 621; Enneccerus, Ludwig y Lehmann, Heinrich. Derecho civil. Obligaciones,
T.1, trad. de Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, Bosch, Barcelona, 1947, pag. 438, N° 90-
93; Larenz, Kart. Derecho de las obligaciones, T. 1, trad. de Jaime Santos Briz, ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1958, pag. 517; Von Tuhr, Andreas. Tratado de las obligaciones,
T.1I, trad. de W. Rocés, Reus, Madrid, 1934, pag. 274, § 89, N° IX.

2 Ibidem. BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones, T. I, 92 ed.
actualizada por Alejandro Borda, La Ley, Buenos Aires, 2008, pags. 458 y sgts., N 580.

3 VON TUHR, A. Ob. cit.,, T*II, pag. 274, § 89, N® IX.
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Il. REGIMEN JURIDICO DE LAS OBLIGACIONES “CONCURRENTES" Y SUS
DIFERENCIAS CON EL DE LA "SOLIDARIDAD"

Ha quedado dicho que en las obligaciones “concurrentes” o “indistintas”
nos hallamos en presencia de una pluralidad de sujetos que deben lo mismo a
idéntico acreedor, y cuyos debitums, pese a no ser solidarios, le brindan, empe-
ro, al acreedor, la posibilidad de poder reclamar la totalidad de lo adeudado de
uno solo cualquiera, de aquellos®. Esto es precisamente lo que se propone en el
art. 850 del proyecto de Codigo Civil unificado con el Cédigo de Comercio del ano
2012, el que, siguiendo los lineamientos del art. 798 del proyecto de reformas
de 1998, reza: “Concepto. Obligaciones concurrentes son aquéllas en las que,
varios deudores deben el mismo objeto en razén de causas diferentes”.

No obstante, existen notorias diferencias entre ambos tipos de obligacio-
nes, entre las que cabe considerar:

1) Ante todo, la obligacién solidaria es una sola, las concurrentes son va-
rias (dos 0 mas) y se conectan por la circunstancia de tener igual objeto y existir
en favor de un mismo acreedor o acreedores.

2) En las solidarias, una vez efectuado el pago de la obligacion por cual-
quiera de los codeudores, existirdn entre estos, relaciones internas de contri-
bucién, ya que, en definitiva, cada uno de ellos sélo estaba obligado a su parte
y porcion (arts. 716, 717 y conc. del CC, y art. 840 del proyecto de 2012)°. Por
tal razén el solvens puede recuperar luego el desembolso por él efectuado
en todo cuanto excediere de su respectiva cuota-parte obligacional, mediante
acciones de regreso contra sus coobligados: sea por la via del pago por subro-
gacién (art. 768 inciso 2° del CC y art. 915 inc. b) del proyecto de 2012), o sea
por la del mandato (arts. 727, 1949, 1950 y concs. del CC, y 1328 del proyecto
de 2012) en su caso, por la de gestion de negocios (arts. 727, 2298 y concs.
del CC vy 1785 del proyecto de 2012).

4 ANDORNO, Luis O. “La responsabilidad civil y la obligacion in solidum”, en JA.,,
Doctrina, 1972, pag. 430; Borda; Guillermo, A. Ob. cit,, t. I, pag. 458; Busso, Eduardo B.
Ob. cit,, T*V, pag. 96; Llambias, Jorge J. Ob. cit., T°II, pags. 594 y sgts.; Safontas, Simén P.
“Cuasidelitos. Responsabilidad in totum”, Revista “Jus” n® 3, ed. Platense, La Plata, pags.
32 y sgts.; Spota, Alberto G. “El dependiente y el principal como obligados indistintos
en la responsabilidad por acto ilicito”, en JA. 1953-I11, pag. 438; Josserand, Louis y Brun,
André. Derecho civil, T. 2, vol. 1, trad. de Santiago Cunchillos y Manterola, Ediciones
Juridicas Europa-América (EJEA), Buenos Aires, 1953, pag. 618; Mazeaud, Henri y Léon
y Tunc, André. Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil delictual y contractual, T®
2, vol. II, trad. de la 5% ed. francesa de Luis Alcala-Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1962, pags. 595 y sgts.; Ripert, Georges y Boulanger,
Jean. Tratado de derecho civil segiin el tratado de Planiol, T. V, trad. de Delia Garcia Daireaux,
ed. La Ley, Buenos Aires, 1965, pag. 542.

5 BUSSO, Eduardo B. Ob. cit., T. V, pag. 18.
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En cambio, ello en general no sucede en las obligaciones “concurren-
tes”, en las que quien paga la deuda a veces debe soportarla integramente
por haber sido el Unico responsable de su nacimiento o, por el contrario,
puede en otros casos pretender el reintegro total de lo abonado por él y que,
en rigor, no debia.

Asi, en el ya mencionado ejemplo del incendio provocado del que es vic-
tima alguien asegurado contra ese siniestro, si el damnificado hubiese sido
indemnizado por la compania aseguradora, esta podria luego accionar por el
todo contra el autor del hecho ilicito danoso, por aplicacién de los principios del
pago por subrogacion (arts. 80 de la ley 17.418; 767 y sgts. del CC vy arts. 914
y sgts. del proyecto de 2012). En tanto, si se hubiese cobrado el resarcimiento
directamente del incendiario, en realidad, el verdadero responsable seria este
Unicamente, quien deberia soportar todo el peso de esa deuda y carecer, por
ende, de accion recursoria. Ello es algo similar a lo que ocurre cuando el prin-
cipal o comitente indemniza los dafos causados por un hecho ilicito cometido
por su dependiente, en cuyo caso tiene accidon recursoria contra este ultimo
por el total de lo que hubiese abonado (art. 1123 del CC)®.

3) En las obligaciones solidarias, los efectos de la prescripciéon operada en
favor de un deudor o la interrupcién producida en su contra, se propagan masi-
vamente a los demas coobligados (arts. 713 y 3994 del CC y 2549 del proyecto
de 2012). Ello, por el contrario, no sucede en las obligaciones “concurrentes”,
en las que, en razén de ser independientes entre si, los efectos de la interrup-
cion de la prescripcidn, actian separadamente para cada obligado, afectando
so6lo a aquel contra quien se hubiese producido’.

Por tratarse de obligaciones distintas, también puede ser diferente el tér-
mino de la prescripcion de cada una de ellas. Tal como ocurre, verbigracia, en el
supuesto de una inejecuciéon contractual concretada con la intervencién de un
tercero complice, como sucede en las cesiones o sublocaciones prohibidas, en
las que la prescripcién de la obligacion de indemnizar a cargo del cocontratante
incumplidor es la decenal ordinaria del art. 4023 del CC, en tanto que la pres-
cripcion de la responsabilidad extracontractual del tercero complice se opera
en el plazo de dos afos del art. 4037 del mismo Cédigo®.

6 BORDA, Guillermo A. Ob. cit.,, T° I, pag. 459; Busso, Eduardo B. Ob. cit., T® V, pag.
92; Llambias, Jorge ]J. Ob. cit., T® II, pag. 597; Trigo Represas, Félix A. “Régimen de las
obligaciones "concurrentes” en nuestro derecho privado positivo”, t. 11, en Zeus, Secc.
Doctrina, pags. 8 y sgts.; Idem, “Las obligaciones "concurrentes’...”, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 2010, pag. 8.

7 BORDA, Guillermo A. Ob. cit., T* I, pag. 459; Busso, Eduardo B. Ob. cit., T® V, pag. 92;
Llambias, Jorge J. Ob. cit., T°II, pag. 597; Trigo Represas, Félix A. Ob. cit., t. 11, pags. 8-9.

8 Céam. Nac. de Paz en pleno de Cap. Fed., 7/7/70, “Instituto Paul Hnos. ¢/ Castagna”, JA
7-1970, pag. 229 y ED 33-139; Cam. 1* Civ. Com. La Plata, Sala 3a., 16/6/66, “Vaamonde
de Marino ¢/ Coretti”, JA 1966-VI, Sec. Provincia, pag. 41.

386 RN 977 - 2014



Doctrina

4) Con la salvedad del pago, existen también diferencias en punto a otros
medios extintivos de las obligaciones.

En efecto, siendo la misma, la prestacion debida, es claro que una vez
satisfecha integramente por cualquiera de los deudores, el acreedor queda
totalmente desinteresado y cesa su derecho para pretender otro tanto de los
restantes obligados®; pero la situacion puede variar cuando se trata de otros
medios extintivos.

Asi, si bien "“la novacion, compensacién o remision de la deuda, hecha
por cualquiera de los acreedores y con cualquiera de los deudores, extingue
la obligacién” solidaria (art. 707 del CC), no sucede lo mismo con las obliga-
ciones “concurrentes”. Asi, con relacién a estas, si, por ejemplo, el acreedor
hiciese remisién de la deuda a uno de sus obligados conexos, ello podria
no alterar para nada la situacion del otro; tal como sucede si el damnificado
renunciara a perseguir la reparacién contra el civimente responsable, lo que
obviamente por si no afecta su derecho para obtener la misma del autor ma-
terial del dano'.

Siguiendo tales lineamientos doctrinarios, en el proyecto de Reforma de
1993 preparado por la comision designada por Decreto del Poder Ejecutivo Na-
cional N 468/92, se propiciaba incorporar esta categoria de obligaciones “con-
currentes”, “indistintas” o “conexas” al articulado del Cédigo Civil, y someterlas
a un régimen del tenor del expuesto precedentemente. Tal proyecto, en efecto,
se ocupaba de este nuevo tipo obligacional en una sola norma, su art. 776, que
decia:

Las obligaciones concurrentes o indistintas producirdn los mismos
efectos que las solidarias, con las siguientes excepciones: 1) La novacion,
compensacion o remision de la deuda hecha a cualquiera de los obligados,
la mora de cualquiera de ellos y la interrupcion y suspensién de la prescrip-
cién en contra de uno de los deudores, no producen efectos expansivos
respecto de los otros codeudores. 2) La accién de repeticion del deudor
que pago la deuda contra los codeudores concurrentes se rige por las rela-
ciones causales que originaron la concurrencia''.

Luego, en el proyecto de 1998, en su art. 799, se hacia regir a las obliga-
ciones “concurrentes” por lo dispuesto sobre la mancomunacién solidaria: se

9  LLAMBIAS, Jorge J. Ob. cit., T II, pags. 595 y sgts.

10 BORDA, Guillermo A. Ob. cit., T I, pag. 459; Llambias. Jorge J. Ob. cit., T*II, pag. 598 y
nota 242.

11 Reformas al Cédigo Civil, Astrea, Buenos Aires, 1993, pag. 145.
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aplican las reglas “del Paragrafo 3° de la Seccion Sexta”, es decir los arts. 751
y siguientes de dicho proyecto'?.

Con similitud, en el proyecto de 2012 se dispone en su art. 852: “Normas
subsidiarias. Las normas relativas a las obligaciones solidarias son subsidiaria-
mente aplicables a las obligaciones concurrentes”; o sea, que se remite a los
precedentes arts. 827 a 849 (Seccién 78, paragrafo 2° del mismo).

1. LOS EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES “CONCURRENTES" EN EL PRO-
YECTO DE 2012

En cambio, en este ultimo proyecto de 2012, se contemplan detallada-
mente los efectos de las obligaciones “concurrentes” en su art. 851, de la
siguiente manera: “Excepto disposicién especial en contrario, las obligaciones
concurrentes se rigen por las siguientes reglas:

a) el acreedor tiene derecho a requerir el pago a uno, a varios o a todos los
codeudores, simultanea o sucesivamente”; sobre lo cual existe entre nosotros
coincidencia doctrinaria y jurisprudencial'®;

“b) el pago realizado por uno de los deudores extingue la obligaciéon de
los otros obligados concurrentes”; a cuyo respecto también media acuerdo de
nuestros autores y de la jurisprudencia;

“c) la dacion en pago, la transaccion, la novacion y la compensacion realiza-
das con uno de los deudores concurrentes, en tanto satisfagan integramente el
interés del acreedor, extinguen la obligacion de los otros obligados concurren-
tes 0, en su caso, las extinguen parcialmente en la medida de lo satisfecho”.
Sobre este punto, empero, en general se habia expedido en contra nuestra
doctrina més tradicional -GuiLLERMO A. BORDA y JORGE JoAQUIN LLAMBIAS™*-, v, tam-
bién en el proyecto de 1993 de la Comision nombrada por el Poder Ejecutivo,
se establecio el principio opuesto con relacion a la novaciéon y a la compensa-
cion (art. 776, inc. 1).

Por sobre todo, el efecto extintivo total acordado a la “transaccion” efec-
tuada con uno de los deudores concurrentes, que se propaga a todos los otros
obligados (citado art. 851 inc. c¢) del proyecto de 2012); viene a implicar una
consecuencia mas amplia o extensa que la que rige actualmente para con las

12 Proyecto de Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina unificado con el Cédigo de Comercio, Seccion
Octava, paragrafo 3°, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, pag. 304 y pags. 196 y sgts.

13 Ver supra N° Il y nota 4.

14 BORDA, Guillermo A. Ob. cit., T I, pags. 458 y sgts.; Llambias, Jorge J. Ob. cit, T Il y
nota 242, pag. 598.
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obligaciones solidarias, respecto de las cuales la transaccion hecha con uno de
los codeudores solidarios aprovecha a los otros pero no puede serles opuesta
(art. 835 inc. d) del mismo proyecto de 2012, que es ademas la misma solucion
del vigente art. 8563 de nuestro Codigo Civil).

“d) la confusién entre el acreedor y uno de los deudores concurrentes y la
renuncia al crédito a favor de uno de los deudores no extingue la deuda de los
otros obligados concurrentes”, cuestion de la que sélo se habia ocupado con
anterioridad y parcialmente, él proyecto de 1993 de la comisién designada por
el Poder Ejecutivo. En él se aludia nada mas a la remision de deuda, la que es,
por cierto, una forma de renuncia.

"e) la prescripcion cumplida y la interrupcion y suspensiéon de su curso no
producen efectos expansivos respecto de los otros obligados concurrentes”;
lo cual ya estaba previsto de la misma manera en el art. 776 inc. 1) del proyecto
de reformas de 1993, de la Comisién designada por el Poder Ejecutivo.

“f) la mora de uno de los deudores no produce efectos expansivos con
respecto a los otros codeudores”; igualmente previsto en el art. 776 inc. 1)
del proyecto de reformas de 1993, de la Comision designada por el Poder
Ejecutivo.

“g) la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada dictada contra uno
de los codeudores no es oponible a los demds, pero éstos pueden invocarla
cuando no se funda en circunstancias personales del codeudor demandado”.

Este efecto asignado a las obligaciones concurrentes constituye, sin duda,
una novedad; pues no ha existido anteriormente, entre nosotros, ningun ante-
cedente al respecto. Ahora bien, la solucién que acé se brinda es similar a la
seguida en punto a la transaccion concluida en las obligaciones solidarias entre
el acreedor y uno o algunos de su/s deudor/es, en el art. 835 inc. d) del mismo
proyecto de 2012 que nos ocupa, como también en el vigente art. 853 de nues-
tro Cédigo Civil; y nos parece una soluciéon adecuada.

A mayor abundamiento, cabe recordar, en principio, que la sentencia dic-
tada contra uno de los deudores solidarios hace cosa juzgada frente a todos
los demas', siempre que no haya mediado una colusion fraudulenta entre el
acreedor y el deudor demandado en primer término'®. Sin embargo, la existen-
cia de cosa juzgada no autoriza al acreedor a dirigirse contra los otros codeudo-
res por el procedimiento de ejecucion de sentencia, ya que estos pueden hacer
valer sus propias defensas particulares y, asimismo, las comunes gue no hu-

15 CSJN, 19/04/1898, “Ventura Lynch ¢/ Miguel Cano”, Fallos 72:340; Cam. Civ. 12,
28/06/1940, “Iglesias ¢/ Arzobispado de Buenos Aires”, JA 73-140.

16 S.T. de Santa Fe, Sala I?, 15/10/1940, “Iturraspe ¢/ Lascano”, La Ley, 22-739; Cam. Nac.
Paz, sala III, 23/02/1966, “Silva ¢/ Basualdo”, La Ley, 123-554.
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biesen sido planteadas por otros codeudores demandados con anterioridad’’,
tal como sucede con la colusién fraudulenta ya mencionada supra.

“h) la accion de contribucién del deudor que pagd toda la deuda contra sus
co-obligados concurrentes, se rige por las relaciones causales que originaron la
concurrencia”; lo cual ya se habfa propuesto en el art. 776 inc. 2) del proyecto
de 1993, de la Comisién designada por el Poder Ejecutivo, que también esta-
blecia que la accién de repeticion de quien pagd contra los codeudores con-
currentes “se rige por las relaciones causales que originaron la concurrencia”.

IV. LOS CASOS DE OBLIGACIONES “CONCURRENTES"” EN NUESTRO DE-
RECHO PRIVADO Y EN EL PROYECTO DE 2012

En nuestro derecho privado pueden senalarse como supuestos de este
tipo de obligaciones, los casos que se mencionaran a continuacion con caracter
meramente enunciativo. En tanto, el proyecto de 2012 contempla expresa-
mente tres supuestos de obligaciones concurrentes o indistintas, segun se
vera.

1) La obligacion de resarcir del dependiente autor directo de un dano y
la refleja, en cuanto civilmente responsable, de su patron o principal. Antes y
después de la reforma de nuestro Codigo Civil por la ley 17.711, hemos tenido
entre nosotros, como obligaciones “concurrentes”: el deber de resarcir del
dependiente autor directo del dano (art. 1109 CC) y el del tercero civimente
responsable, en su condicion de principal, patrono o comitente, con ajuste a lo
dispuesto en el primer parrafo del art. 1113 del mismo Cédigo.

En este supuesto, la victima tiene derecho a requerir la indemnizacion,
sea conjuntamente o bien en forma sucesiva contra ambos, por existir a cargo
de cada uno de ellos, individual y separadamente, una responsabilidad plena o
integral por las consecuencias del hecho ilicito.

17 Cam. Trab., Sala I, 14/08/1959, “Garcia de Ripas ¢/ Acuna”, La Ley 97-441.

18 BOEFFI BOGGERO, Luis M. Tratado de las obligaciones, T 5, Astrea, Buenos Aires, 1981,
pags. 629 y sgts., § 1997 y 1998; Busso, Eduardo B. Ob. cit., T. V, pag. 92 y pag. 96,
§ 57; Cazeaux, Pedro N. y Trigo Represas, Félix A. Ob cit., T. II, pag. 397, Colombo,
Leonardo A. Culpa aquiliana (Cuasidelitos), Tea, 2* ed., Buenos Aires, 1947, pag. 401 134;
Compagnucci de Caso, Rubén H. Responsabilidad civil por el hecho ajeno, Lex, La Plata,
1987, pags. 170 y sgts.; De Gasperi, Luis y Morello, Augusto M. Tratado de derecho civil,
TEA, T° IV, Buenos Aires, 1964, pags. 33 y sgts.; Kemelmajer de Carlucci, Aida. Darios
causados por los dependientes, Cap. VIII, Hammurabi, Buenos Aires, 1992, pags. 153 y sgts.;
Safontas, Simén P. Ob. cit., pags. 34 y sgts.; Salvat, Raymundo M. y Acufia Anzorena,
Arturo. Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones, T IV, Tea, 22 ed.,
Buenos Aires, 1958, pag. 188; Spota, Alberto G. “El dependiente y el principal como
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Tal responsabilidad del principal por el hecho de sus dependientes, que es
“concurrente” con la de estos Ultimos, aparece expresamente contemplada
en el art. 1753 del proyecto de 2012.

2) La responsabilidad del dueno o del guardian de una cosa que provoca un
dano. Antes de la reforma de la ley 17.711, ya se hablaba de la obligacién de
reparar el perjuicio ocasionado con una cosa ajena, la que pesaba sobre el autor
culpable del hecho ilicito y también sobre el propietario de la cosa que fuera el
instrumento del dano causado; los que también aparecian frente a la victima
como responsables /in solidum de la totalidad de la indemnizacion'®.

Después de dicha reforma, el segundo paragrafo del art. 1113 del Codi-
go Civil ya establece expresamente la responsabilidad indistinta “del duefno o
guardian” de la cosa que intervino en la causacion de un dano. Ello ha llevado
a la mayoria de nuestra doctrina y jurisprudencia a sostener que, cuando am-
bas calidades no estan en cabeza de una misma persona sino en dos sujetos

obligados indistintos en la responsabilidad por acto ilicito” en JA 1953111, pag. 438; Trigo
Represas, Félix A. y Compagnucci de Caso, Rubén H. Responsabilidad civil por accidentes
de automotores, T° 1, Hammurabi, 2* ed., Buenos Aires, 2008, pags. 442 y sgts.; Vélez
Mariconde, Alfredo. “Accién resarcitoria”, ed. Lerner, Cordoba, 1965, pag. 66; Cam. Nac.
Civil, Sala A, 6/12/73, “Caja Nac. de Ahorro Postal ¢/ Herrera”, JA 21-1974-495 y LL 154-
190; idem, Sala B, 19/9/85, “Pereira ¢/ Club Italiano”, LL 1986-C-183 y ED. 116-234; idem,
6/11/59, “Tembras ¢/ Siniscalchi”, JA 1960-1-287; idem Sala C, 19/7/67, “Tasara de Cabona
¢/ Delucca”, LL. 129-430; idem, Sala D, 27/12/68, “Villanueva de Bustos ¢/ Grumblat”, JA.
3-1969-120 y ED 27-101; idem, Sala E, 21/8/85, “Raley SA ¢/ Giudice Mora Ings. Civiles
SRL”, LL 1986-C-145; 25/7/60, “Mendoza c/ Pujol”, JA 1960-VI, Secc. Sintesis, pag. 6;
idem, Sala F, 14/3/67, “Ortiz de Bregazzi ¢/ Val Lago”, JA 1967-V-359 y LL 127-151; Cam.
Nac. Com., Sala B, 7/9/66, “Ferrigno de Marmol ¢/ Rodriguez”, JA 1966-V-598; SCBA,
11/9/79, “Gonzélez ¢/ Granja”, DJBA. 117-283; idem, 8/10/57, “Casco c/ Cia. Tranvias Mar
del Plata”, Ac. y Sent. 1957-V-161; Cam. 22 Civ. Com. La Plata, Sala 22, 5/8/58, DJBA 55-
133; Cam. Rosario, 11-10-55, “Prosman de Pereyra ¢/ Ricciardi”, JA 1957-IV-190.

19 BORDA, Guillermo A. Ob. cit., T II, pags. 345 y sgts.; Lafaille, Héctor; Bueres, Alberto
J. y Mayo, Jorge A. Derecho civil. Tratado de las obligaciones, T° II, La Ley-Ediar, 22 ed.,
Buenos Aires, 2009, pags. 839 y sgts.; Moyano, Juan A. “Nota bibliogréfica” sobre Actos
ilicitos de Henoch D. Aguiar, en JA 58, seccion bibliografia, pag. 17; Salas, Acdeel E. La
responsabilidad por los dafios causados por las cosas, Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1945,
pags. 74 y sgts.; idem, “El responsable por los dafios causados por las cosas” en JA 74,
pag. 750; idem, “Responsabilidad por el hecho de las cosas: ensayo sobre la esfera de
aplicacion de los arts. 1113 y 1133 del Codigo Civil”, en JA 73, secc. doctrina, pags. 73
y sgts.; Spota, Alberto G. “La responsabilidad indistinta del duefio y del guardian de la
cosa dafiosa”, en JA, 1965-1II, pag. 455; Cam. Nac. Civil, Sala A, 14/10/64, “Solmini de
Nufiez ¢/ Warskitt y Edgar”, LL 126-679 y JA 1967-111-256; idem, Sala D, 21/7/64, “Mazzei
¢/ Ghirimoldi”, JA 1964-V-71; SCBA, 17/3/59, “Suburi y Cirigliano ¢/ Yapur Cura”, JA
1959-111-604; Cam. 1* Civ. y Com. La Plata, sala III?, 16/6/66, “Vaamonde de Marino ¢/
Coretti”, JA 1966-V1, Sec. Prov., pag. 41; Corte Justicia San Juan, 18/4/60, “Navarro ¢/ Cia.
Electricidad Los Andes”, Jurisprudencia San Juan 1961-1, pag. 67.
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distintos, la responsabilidad de ambos frente a la victima resulta ser también
“concurrente” o “indistinta”%.

A su turno, también es “concurrente” (conforme al art. 1758 del proyecto
de 2012) la responsabilidad del duefo y el guardian por el hecho de las cosas.

3) Pluralidad de personas en la realizacion de actividades riesgosas para ter-
ceros. Los arts. 1757 y 1758 del proyecto de 2012 han agregado un nuevo su-
puesto de responsabilidad: la realizacién de actividades riesgosas o peligrosas
para terceros, la que habra de corresponder como obligacién “concurrente”
para quienes la realizan y también para los que se sirvan u obtengan provecho
de ella, por si o por terceros.

20 ALTERINI Atilio A.; Ameal, Hector J. y Lopez Cabana, Roberto M. Derecho de obligaciones.
Civiles y comerciales, Abeledo-Perrot, 4* ed., Buenos Aires, 2008, pags. 810 y sgts.; Borda,
Guillermo A. “La reforma del Cédigo Civil”, en ED 30, pag. 812; idem, Ob. cit., T* II,
pags. 325y sgts.; Garrido, Roque y Andorno, Luis O. Reformas al Cédigo Civil, Victor P. de
Zavalia, 2% ed., Buenos Aires, 1971, pag. 231; Llambias, Jorge J. Ob. cit., T IV-A, pags. 561
y sgts.; Mosset Iturraspe, Jorge. Responsabilidad por darios, T. 1, Ediar, Buenos Aires, 1971,
pags. 313 y sgts.; idem, “Colision entre automotores. La victima versus duefio, guardidn
y conductor”, en JA 1977-111, pags. 325y sgts., y en Estudios sobre responsabilidad por darfios,
T.1, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1980, pags. 260 y sgts.; Spota, Alberto G. Sobre las reformas
al Cédigo Civil, Depalma, Buenos Aires, 1969, pag. 23; Cazeaux y Trigo Represas. Ob. cit.,
T2V, pags. 285 y sgts.; CSN, 1/12/92, “Pose ¢/ Pcia. del Chubut”, LL 1994-B-434 y Zeus, T.
65, Secc. Jurispr., fallo n® 9808; Cam. Nac. Civ., Sala A, 16/3/73, “Cueva ¢/ Céspedes”, ED
48-505; id 29/8/71, “Viera c. Picasso”, LL 146-674 (28.749-S); idem Sala B, 8/6/81, “Lopez
¢/ Villaruel”, JA 1982-1-31; id. 30/9/74, “Cunarro ¢/ Cobursi”, ED 58-347; idem Sala C,
25/9/85, “Elias de Salaberry ¢/ Palomero”, LL 1985-E-131; id. 28/3/85, “Campos de Caruso
¢/ Rubember”, LL 1985-C-471; id. 26/4/83, “Bloomfield ¢/ Autopistas Urbanas SA”, ED
104-746; id. 22/8/77, “Moretti ¢/ Mastrocolo”, JA 1977-111-176; id. 23/6/76, “Rogacz ¢/
Sanz”, ED 68-358; idem Sala D, 8/10/81, “Lascano ¢/ Rivadavia Construcciones SA”,
LL 1982-D-239 y ED 97-213; id. 3/12/79, “Haro de Dominguez ¢/ Osvaldo Rigamonti
SA”, LL 1980-D-77; id. 13/9/78, “Ramirez ¢/ Moledo Fernandez”, LL 1979-B-38; idem
Sala F, 25/6/82, “Feldman ¢/ Consorcio Propietarios Echeverria 2109”, LL 1982-B-568;
id. 16/2/79, “La Nacion Cia. Seg. ¢/ Paludi”, LL 1979-B-559 y JA 1979-11-572; idem Sala
G, 19/5/82, “Laviaguerre ¢/ Jutarde”, ED 100-179; Cam. Nac. Especial Civ. y Com., Sala
VI, 15/5/78, “Fernandez ¢/ Gutiérrez”, JA 1978-11-475; Cam. Nac. Paz, Sala II, 24/4/72,
“Olimpia Cia. Seg. ¢/ Mirabella”, JA 15-1972-10; SCBA, 17/11/92, “Rossi ¢/ Rivero”, JA
1993-11-320 y DJBA 144-551; id., 23/10/90, “Moroni ¢/ Bilbao”, LL 1991-A-336 y DJBA 141-
3241; id. 8/4/80, “Hermosilla ¢/ Club Atl. y Social Minist. Obs. Publicas”, DJBA 118-318;
id. 10/12/79, “Nafe ¢/ Oderiz”, ED 87-306; Cam. 1a. Bahia Blanca, 7/11/72, “Cobreros ¢/
Valls de Bermudez”, LL 150-718 (30.160-S); Cam. Ap. Junin, 20/4/80, “Rodrigo ¢/ Mango”,
DJBA 121-177; Sup. Trib. Cérdoba, Sala Civ., Com. y Cont.-Adm., 8/5/84, “Bracco c/
Martinotti”, LL 1984-C-518; Cam. 5a. Civ. Com. Cérdoba, 29/8/80, “Martinez ¢/ Molina”,
JA 1981-1-348; Cam. Civ. y Com. Rio Cuarto, 28/3/85, “Sanchez ¢/ Flores”, LL Cord. 1985-
635; SC Mendoza, Sala I, 2/9/89, “Filiti ¢/ Mercado”, LL 1989-B-332; Cam. Civ. Com. Sta.
Fe, Sala II, 6/6/75, “La Unica Coop. Seg. ¢/ Milocco”, JA 1976-11-332; Cam. 2a. Civ. Com.
Parana, Sala 2a., 29/10/93, “Chwe Chang Ik ¢/ Empr. Constructora Luis Losi”, Zeus T. 64,
Secc. Jurispr., fallo n® 9651; etc.
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Empero, el art. 1762 del mismo proyecto de 2012 dispone en cambio
que: “Si un grupo realiza una actividad peligrosa para terceros, todos sus inte-
grantes responden solidariamente por el dano causado por uno o mas de sus
miembros”.

Todo ello genera una légica incertidumbre sobre cudles son o han de ser
los casos comprendidos en cada una de esas normativas, y queda abierto des-
de ya un amplio espacio para eventuales conflictos interpretativos.

4) La responsabilidad civil de los establecimientos educativos y la de los
profesores, directores y otros agentes de la educacion por su hecho personal.
Después de la reforma de la ley 24.830 al art. 1117 de nuestro Cédigo Civil, son
"...los propietarios de establecimientos educativos privados o estatales (...) los
responsables por los danos causados o sufridos por sus alumnos menores
cuando se hallen bajo el control de la autoridad educativa...”.

No obstante, en el régimen argentino vigente, subsiste también la res-
ponsabilidad directa del autor de un dano, en el art. 1109 del mismo Caédigo,
aunque este sea un docente: profesor, director, preceptor, etc.?'.

De tal forma, cabria la accion recursoria que el Estado o el propietario del
establecimiento educativo privado que hubiese pagado, puede ejercer luego
contra el docente causante del dano, conforme al art. 1123 del Cédigo Civil?2.

Es decir que nos a encontramos frente a un nuevo supuesto de responsa-
bilidad “concurrente” o “indistinta”: la del docente autor material del dano vy la
refleja del propietario del respectivo establecimiento educativo; muy similar a
la del principal o comitente por el hecho de sus dependientes, ya considerada
con anterioridad.

5) Danos resultantes de un incumplimiento contractual producido con in-
tervencion de un tercero complice. En los casos de dafnos resultantes de un in-
cumplimiento contractual logrado merced a la intervencién de un tercero cém-
plice, como lo es el tan corriente supuesto de las cesiones o sublocaciones
prohibidas, la parte contratante inocente y damnificada tendra también frente
a si a dos obligados “indistintos” o “concurrentes” por el total de la indemni-
zacion de los perjuicios asi sufridos: su propio cocontratante incumplidor, para

21 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “La responsabilidad civil de los establecimientos
educativos en la Argentina después de la reforma de 1997”7, LL 1998-B, pags. 1067 y sgts.
Alli se senala ademas que, por el contrario, en sendos proyectos presentados enla Camara
de Diputados, uno de Carlos Alvarez y otro de Elsa Kelly y Guillermo Estevez Boero,
a la postre desechados, se preveia otra solucion, que tratandose de dafios acaecidos en
establecimientos de ensefianza publica, la accién debia entablarse exclusivamente contra
el Estado responsable del establecimiento.

22 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Ob. Cit., pags. 1070 y sgts.
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quien el deber de reparar reviste naturaleza contractual, y el tercero complice,
cuya responsabilidad es de fuente extracontractual?.

6) Responsabilidad del ladrén que roba a un comodatario negligente y la
responsabilidad de este ultimo. Con similitud, autores como Busso, Cazeaux,
LLameias y Rezzonico, mencionan como obligaciones concurrentes, la del ladron
que le roba, a un comodatario negligente, la cosa que tenfa en comodato y, por
cierto, la de ese mismo comodatario negligente?*. Por esto, que responden
ambos en forma concurrente por el mismo perjuicio frente al comodante: el
primero, extracontractualmente por el “delito” cometido y el segundo, con-
tractualmente, en razén de haber sido robada o hurtada por su culpa la cosa
recibida en comodato; ello implica el incumplimiento culposo de sus determi-
nados deberes de conservaciéon y de restitucion de la misma (doctrina de los
arts. 2266, 2269, 2274 y concs. del CC; 1536 incs. d) y e) y 1537 del proyecto).

7) Obligaciones indistintas del propio obligado y de un deudor suyo que le
pago, pese a que el crédito se hallaba embargado o habia sido dado en prenda.
Este supuesto resulta de lo previsto en el art. 736 del Cédigo Civil, en cuanto
establece, como requisito de la eficacia del pago, que el crédito que se preten-
da cancelar esté disponible por parte del acreedor, cuando dice: “Si la deuda
estuviese pignorada o embargada judicialmente, el pago hecho al acreedor no
sera valido”. En tanto, para el proyecto de 2012, méas correctamente, tal pago
sera inoponible al acreedor prendario o embargante (art. 877).

En efecto, la prenda o el embargo judicial relacionan entre si a tres suje-
tos: a) el acreedor prendario o embargante, que es titular de un derecho, en el
primer caso “real”, y, en el otro, personal de “garantia”, sobre el crédito que
su deudor tiene con relaciéon a otra persona; b) el deudor que dio en prenda su
crédito contra un tercero o sufrié el embargo del mismo, obligado frente a su
acreedor prendario o embargante y a la vez titular de aquel crédito contra un
tercero y c) finalmente, el tercero deudor del crédito que fue embargado o a
quien su propio acreedor le ha dado en prenda a un tercero?®.

23 ALTERINI Atilio A.; Ameal, Héctor José y Lopez Cabana, Roberto M. Ob. cit., pags. 166,
946 y sgts.; Boffi Boggero. Ob. cit., T° 6, pags. 428 y sgts.; Llambias, Jorge J. Ob. cit., T III,
pag. 608; Cazeaux y Trigo Represas. Ob. cit., T. IV, pags. 568 y sgts.; Mazeaud y Tunc.
Ob. cit.,, T® 1, vol. I, pag. 199; Savatier, René. Traité de la responsabilité civile en droit civil
francais, t°1, 2% ed., Paris, LGDJ, 1951, pags. 187 y sgts.; Viney, Genevieve. “Introduction
a la responsabilité”, 22 ed., en el Traité de Droit Civil, dirigido por Jacques Ghestin, Paris,
LGDJ, 1997, pags. 367 y sgts.; Cam. Paz en pleno Cap. Fed., 7/7/70, “Instituto Paul Hnos.
¢/ Castagna”, JA 7-1970-229 y ED 33-139; Cam. Nac. Civil Sala D, 21/7/64, “Mazzei c/
Ghirimoldi”, JA 1964-V-71; Cam. 12 Civ. y Com., La Plata, sala 3a., 16/6/66, “Vaamonde
de Marino c/ Coretti”, JA 1966-VI, Sec. Prov., pag. 41.

24 BUSSO, Eduardo B. Ob. cit., “art. 699”7, T* V, pag. 91; Cazeaux y Trigo Represas. Ob. cit.,
T.1I, pag. 396; Llambias, Jorge J. Ob. cit., T*II, pag. 594; Rezzdnico. Ob. cit., T I, pag. 621.

25 CAZEAUXYy Trigo Represas. Ob. cit., T*III, pags. 35 y sgts.
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Ahora bien, el efecto primordial del embargo o la prenda de un crédito se
traduce en una oposicion a su pago, mediante una orden puramente negativa
dirigida a su obligado: no pagar a su propio acreedor, lo cual resulta implicita-
mente del art. 736 del Codigo Civil. Debido a ello, en tales circunstancias, si el
deudor del crédito embargado o pignorado quisiese liberarse, deberia proceder
a consignar judicialmente lo que adeuda, conforme a lo previsto por el art. 757
inc. 5 del Codigo Civil: “La consignaciéon puede tener lugar (...) Cuando la deuda
fuese embargada o retenida en poder del deudor y éste quisiera exonerarse
del depdsito”?; no pudiendo, de ninguna manera, pagar directamente, ni al
tercero acreedor embargante o prendario (que no es titular del crédito afectado
por esas medidas), ni a su propio acreedor (a la vez deudor embargado o pig-
norante en la otra relacion), en razén precisamente de lo dispuesto en el citado
art. 736, que declara no vélido el pago realizado de una deuda que estuviese
pignorada o embargada?’.

Si, no obstante ello, el deudor del crédito embargado o pignorado pagase a
Su propio acreedor, se suscitaria entonces concretamente la situacion prevista
y resuelta por el art. 736 del Codigo Civil, que establece ab initio que tal pago
no sera valido, aunque aclarando acto seguido que: “En este caso la nulidad del
pago aprovechara solamente a los acreedores ejecutantes o demandantes, o a
los que hubiesen constituido la prenda, a quienes el deudor estara obligado a
pagar de nuevo”. Aunque, en rigor, se trata mas bien de un supuesto de inopo-
nibilidad de tal pago a los acreedores embargantes o pignoraticios del accipiens,
tal como mas correctamente se dispone en el art. 877 del proyecto de 2012; por
ello tienen derecho a reclamar del so/vens un nuevo pago en su favor, por aplica-
cién del principio de que: quien paga mal, paga dos veces?.

26 En el proyecto de 2012, en el caso de un crédito embargado, se lo puede pagar con
depdsito a la orden del juez que decrete el embargo (art. 883 inc. b); y siempre el deudor
puede hacerlo mediante pago por consignacién, cuando no pueda efectuar un pago
seguro y valido (art. 904 inc. c).

27 BOFFI BOGGERO, Luis M. Ob. cit., T 4, pag. 87; Busso, Eduardo B. Ob. cit., T*V, pag.
438, 448; Lopez Cabana, Roberto M. Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado, T® 3, Director Augusto C. Belluscio, Coordinador Eduardo A.
Zannoni, Buenos Aires, Astrea, 1981, pag. 474; Llambias. Ob. cit., T° II, pag. 818; Salvat,
Raymundo M. y Galli, Enrique V. Derecho civil argentino. Obligaciones en general, T II, 62
ed., Buenos Aires, TEA, 1952, pag. 252; Cazeaux y Trigo Represas. Ob. cit., T° III, pags.
36y sgts.; Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Tratado prictico de derecho civil francés, T® VII,
trad. de Mario Diaz Cruz, La Habana, Ed. Cultural S.A., 1946, pags. 552 y sigte.; Cam.
Nac. Civ., Sala F, 17/4/85, “Martinez c/ Dellacasa”, LL 1986-C-536 (37.281-S).

28 ALTERINI, Atilio A.; Ameal, Héctor José y Lopez Cabana, Roberto M. Ob. cit., pag. 121;
Lafaille, Héctor. Curso de obligaciones, T° I, Buenos Aires, Biblioteca Juridica Argentina,
1926, pag. 222; Salvat y Galli. Ob. cit., T°II, pag. 251; Cazeaux y Trigo Represas. Ob. cit.,
t. III, pag. 36; Cam. Civ. 1°. Cap. Fed., 28/6/43, “Robles Gorriti ¢/ Mazzini”, JA 1943-I11-24.
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Pero, sin duda, los acreedores embargantes o pignoraticios conservan
también su primitiva acreencia contra su propio deudor, a quien, por cierto,
pueden ejecutar. Si asi llegaran a cobrar integramente su crédito contra su
obligado, sin duda ya no podrian pretender prevalerse de lo dispuesto en el art.
736 del Codigo Civil, para cobrar otra vez del deudor de su propio obligado, por
mas que aquel hubiese satisfecho a este Ultimo su acreencia, que él diera en
prenda o que le fuera embargada.

En suma, en razén del indebido pago de un crédito que se hallaba em-
bargado o pignorado, por parte del obligado, los respectivos acreedores em-
bargantes o pignoraticios pasan a tener frente a si a dos obligados "indistin-
tos”, “conexos” o “concurrentes”: el suyo propio (que continla siéndolo), y el
deudor de su deudor (que le abonara a este ultimo la deuda que con él tenfa,
a pesar de que dicho crédito estaba embargado judicialmente o habia sido
prendado). Todo ello sin perjuicio de que si el deudor del crédito embargado o
pignorado debe efectuar un doble pago en razén de lo preexpuesto, tendra lue-
go a su vez “derecho a repetir contra (...) (su) acreedor a quien pagé” (art. 736
in fine CC). Ello se debe a que entonces el primer pago realizado a su propio
creditor vino a quedar sin causa, en razén del segundo pago impuesto por el
art. 736 en favor de los acreedores embargantes o pignoraticios. Se configura
asi un supuesto de pago indebido, efectuado “en consideracién a una causa
existente pero que hubiese cesado de existir”, del art. 793 del Cédigo Civil?®, o
del art. 1796 inc. a) del proyecto de 2012.

8) Obligacion indistinta frente a los oponentes: del heredero beneficiario
que, pese a la oposicion de otros acreedores o de legatarios, pago a algun
acreedor del causante, y de este ultimo. Como una variante del supuesto an-
terior, tenemos igualmente la situacion del heredero aceptante con beneficio
de inventario que realizé pagos a algun o a algunos presunto/s acreedor/es del
causante, pese a mediar oposicion de otros acreedores y/o de legatarios (art.
3402 CC), y lade el o los acreedor/es asi pagado/s, ya gue ambos quedan como
indistintamente obligados frente a tales oponentes, quienes podran demandar-
los por el todo conjunta o sucesivamente, sin necesidad de tener que probar
previamente la insolvencia del otro (art. 3403 CC)¥.

29 LOPEZ CABANA. Ob. cit., pag. 478; Llambias. Ob. cit., T° II, pag. 820; Cazeaux y Trigo
Represas. Ob. cit., t. III, pags. 40 y sgts.; Wayar, Ernesto C. Derecho civil. Obligaciones, T°.
1, Desalma, Buenos Aires, 1990, pags. 403 y sgts.
Comparar: Lafaille. Ob. cit., T® I, pag. 222, para quien, de lo contrario, el acreedor
embargado o pignorante percibiria en realidad el crédito dos veces y se enriqueceria con
perjuicio de su deudor.

30 ZANNONI, Eduardo A. Manual de sucesiones, Astrea, Buenos Aires, 1980, pag. 164.
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En el proyecto de 2012, desaparece la aceptacion de herencia con bene-
ficio de inventario y, consecuentemente, este supuesto de obligacion “concu-
rrente” o “indistinta”.

9) Responsabilidad indistinta del constructor, del director y del proyectis-
ta de la obra. Después de la reforma de la ley 17.711, tenemos también la
responsabilidad (contractual) por ruina total o parcial de “edificios u obras en
inmuebles destinados a larga duracién”. Conforme al texto actual del art. 1646
del Codigo Civil, esta recae sobre el constructor y se extiende “indistintamente
al director de la obra y al proyectista segun las circunstancias”; lo cual, dice
SpoTa: “constituye, luego de la reforma de 1968, una doctrina que merecid
recepcion en el nuevo art. 1646, al establecerse, no la responsabilidad solida-
ria, sino la responsabilidad indistinta (por el todo) del locador de obra material
(constructor) y del locador de obra intelectual (proyectista y director de obra)"3'.

En el proyecto de 2012, el tema aparece tratado en sus arts. 1273y 1274.
En el inciso d) de este ultimo, segin como se cause el dano, pueden llegar a
responder: el subcontratista, el proyectista, el director de obra o cualquier otro
profesional ligado al comitente por un contrato de locacion de obra, referido a
la obra danada o a cualquiera de sus partes.

10) La responsabilidad civil indistinta del autor de un dano y la del asegu-
rador contra tal siniestro. La jurisprudencia y la doctrina de Francia y también
la de nuestro pais admiten que el campo de aplicacién de las obligaciones
“concurrentes” comprende también los frecuentes casos de responsabilidad
del causante de un perjuicio y del asegurador contra tal siniestro; ambos con
relacion al damnificado por aquel hecho ilicito danoso®.

Al respecto, puede recordarse lo expresado por los hermanos HENRI'y LEON
Mazeaup®, en el sentido de que, cuando la victima demanda, en un mismo
juicio, al asegurador y al asegurado que causé el daho, puede obtener contra

31 SPOTA, Alberto G. Tratado de la locacion de obra, T°Il, 3? ed., Depalma, Buenos Aires, 1976,
pags. 217 y sgts.; y, en igual sentido, Llambias, Jorge Joaquin y Alterini, Atilio Anibal.
Cédigo Civil anotado, T° III-B, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1985, pag. 419.; Kemelmajer
de Carlucci, Aida. “Algunas reflexiones en torno a la responsabilidad civil de los
profesionales de la construccién”, Revista Juridica de San Isidro N° 18, del Colegio de
Abogados de San Isidro, pag. 128; Laboudigue, Maria Teresa y Najlowiec de Markiewicz,
Olga. “Responsabilidad civil de los ingenieros, arquitectos y otros profesionales de
la construccién”, en JA 1984-1V, pag. 707; Lopez de Zavalia, Fernando J. Teoria de los
contratos, T® 4, Zavalia Ed., Buenos Aires, 1993, pags. 280 y sgts.; Trigo Represa, Félix A.
“La responsabilidad civil en la construccion de obra privada” en Revista Voces Juridicas
N¢ 1 de 1997, Mendoza, pags. 28 y sgts.

32 ANDORNO, Luis O. “La responsabilidad civil y la obligacién in solidum” en JA.,
Doctrina, 1972, pags. 435, 447.

33 MAZEAUD y Tunc. “Tratado teodrico y practico de la responsabilidad civil delictual y
contractual”, T¢ 3, vol. II, pags. 346 y sgts.
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ellos una condena /n solidum. Esta obliga por la totalidad a cada uno de los deu-
dores, sin llevar consigo las consecuencias de la solidaridad y como

El asegurador y el asegurado se encuentran desde luego obligados
cada uno de ellos por la totalidad, al menos dentro de los limites de la
indemnizacion estipulada en el contrato de seguro y del daio sufrido por
la victima (...) asf pues, la victima debe obtener una condena ‘in solidum’,
que le conceda el derecho de exigir, ya del asegurador o del asegurado,
la indemnizacién correspondiente a su dafio y garantizada por el contrato
de seguro.

Nétese, a mayor abundamiento, que, en general, el fundamento admitido
para la obligacion in solidum (o “conexa”, “indistinta” o “concurrente”) se
halla en la idea de garantia, de ofrecer a la victima la mayor posibilidad de ser
indemnizada en razén de la existencia de una pluralidad de deudores®, y en
que al acordarse para el damnificado la doble chance de poder cobrar integra-
mente la indemnizacion, indistintamente del autor del hecho danhoso o de la
compania aseguradora, es precisamente como mejor se da cumplimiento a
aquella télesis o finalidad tuitiva.

Todo lo dicho ha sido destacado claramente entre nosotros por MoREeLLO,
al aludir al

(...) ingenioso mecanismo técnico que ha montado el régimen de
responsabilidad y garantia instaurado por el ordenamiento de seguros,
decreto ley 17.418, en el precepto basico que es la norma del art. 118.
Hay una convergencia de pretensiones ejercidas por la victima que, con
diferentes posibilidades de condena, atrapa a dos deudores que se yux-
taponen en distintas funciones de responsabilidad y garantia: el autor del

dano y quien asegura (...) la efectividad directa y principal de esa respon-
sabilidad (la companfia aseguradora que hace de deudora del responsable
directo)®.

Tal es, por cierto, lo que en definitiva sucede entre nosotros a partir de la
entrada en vigencia de la Ley de Seguros 17.418, que en su art. 118 establece
que: "“El crédito del damnificado tiene privilegio sobre la suma asegurada y sus
accesorios, con preferencia sobre el asegurado y cualquier acreedor de éste,
aun en caso de quiebra o de concurso civil” que “El damnificado (y también el

34 ANDORNO, Luis O. Ob. cit., JA, 1972, pags. 434 y sgts.
35 MORELLO, Augusto Mario. “El contenido complejo del proceso de dafios con
participacion de la compania aseguradora”, en JA, 27-1975, pag. 453.
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asegurado) puede citar en garantia al asegurador hasta que se reciba la causa
a prueba”, deduciendo “...la demanda ante el juez del lugar del hecho o del
domicilio del asegurador” y que “La sentencia que se dicte hara cosa juzgada
respecto del asegurador y sera ejecutable contra él en la medida del seguro.
En este juicio o la ejecucion de la sentencia el asegurador no podra oponer las
defensas nacidas después del siniestro..."”%6.

11) Participacion de varias personas en la produccion de un dano derivado de
distintas causas. El proyecto de 2012 ha incluido en su art. 1751 segundo parrafo,
como nuevo supuesto de obligaciones concurrentes o indistintas, el siguiente:
“Si varias personas participan en la produccién de un dafo que (...) deriva de cau-
sas distintas, se aplican las reglas de las obligaciones concurrentes”.

En tanto que, en cambio, no sera “concurrente” sino “solidaria” la ya vista
responsabilidad del grupo que realiza una actividad peligrosa para terceros del art.
1762 del proyecto, como la que resulta igualmente de un dano que “proviene de
un miembro no identificado de un grupo determinado (...) excepto aquel que de-
muestre que no ha contribuido a su produccién” (art. 1761 del proyecto de 2012).

Sumamos a ello que, en el mismo proyecto de 2012 se considera como
“solidaria” la responsabilidad denominada como “colectiva y anénima” (Sec-
cion 82 del Capitulo 1 del Titulo V del Libro Tercero) de “los duefos y ocupan-
tes” de la “parte de un edificio”, del que "cae o es arrojada una cosa” que cau-
sa dafno a terceros (art. 1760); lo cual es, en cambio, considerado, en nuestro
derecho vigente, como una hipétesis de obligacién “concurrente”, “conexa” o
“indistinta”. Tema este que se tratara a continuacion.

V. LA RESPONSABILIDAD DE DUENOS Y OCUPANTES DE UN EDIFICIO,
POR LOS DANOS CAUSADOS A LOS TRANSEUNTES POR COSAS QUE
CAEN O SON ARROJADAS DESDE EL MISMO

Nuestro Codigo Civil contempla este supuesto en el tercer apartado de
su art. 1119, que extiende la aplicacion de la regla de la responsabilidad por el
hecho de otro del art. 1118 (la de los duenos de hoteles, por dafos causados
por sus agentes o empleados en efectos de quienes habiten en ellos), a “los
padres de familia, inquilinos de la casa, en todo o en parte de ella, en cuanto
al dano causado a los que transiten, por cosas arrojadas a la calle, o en terreno
ajeno, o en terreno propio sujeto a servidumbre de transito, o por cosas sus-
pendidas o puestas de un modo peligroso que lleguen a caer...”.

36 STIGLITZ, Rubén S. y Trigo Represas, Félix A. “Citacion en garantia al asegurador y
obligacion concurrente de éste con la de su asegurado”, en JA, 1977-1, pags. 492 y sgts.
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Se trata de dos hipotesis distintas de responsabilidad, pero con idéntica so-
lucién: a) por las cosas arrojadas, es decir, tiradas o lanzadas desde una casa o
departamento, que dahen a peatones (actio de effusis et dejectis) y b) por las
cosas mal colocadas o suspendidas (verbigracia, macetas, carteles, etc.), de ma-
nera que puedan llegar a caer y provoquen perjuicios a los transeuntes (actio
de positis vel suspensis); figuras que tienen su origen en el derecho romano®.
Ambos supuestos, en rigor, hoy encuadran perfectamente dentro de los dahos
causados con intervencion de cosas. Son regulados a partir de la reforma de la ley
17.711/68, en el agregado como segundo parrafo del art. 1113 del Codigo Civil.
No obstante ello, el perjuicio ocasionado por cosas arrojadas desde una casa, se
ubica claramente dentro de la hipdtesis del dano causado por el hombre, aunque
utilizando o valiéndose de la cosa tirada o lanzada, de la primera parte de ese pa-
rrafo. En tanto, cuando se trata de cosas emplazadas o suspendidas defectuosa-
mente, y que por ello pueden llegar a caer y lesionar a quienes pasan caminando
por el lugar, es la sola circunstancia de hallarse aquéllas de esa manera, por haber
sido puestas “de un modo peligroso que lleguen a caer” como lo dice el propio
art. 1119, lo que genera la contingencia o quiza la probabilidad de que puedan
efectivamente precipitarse hacia el pavimento y dafar a peatones. De tal modo,
lo que se configura es mas bien el riesgo de poder caer que genera esa cosa mal
puesta, “riesgo” de la cosa que en rigor estd mencionado en la Ultima parte del
citado pérrafo segundo del art. 1113 del Cédigo Civil.

Con todo, esta hipotesis de reparacion de danos causados por cosas arro-
jadas o caidas como consecuencia de su defectuosa instalacion o ubicacion,
constituye un supuesto particular de responsabilidad con expresa y especifica
regulaciéon en nuestro Cédigo Civil, dentro de la responsabilidad por dafos cau-
sados con intervencion de cosas del art. 1113 del Cédigo Civil.

Ahora bien, para muchos de nuestros autores, el fundamento de esta res-
ponsabilidad seria la culpa /in vigilando 8, pese a que la norma establece una
presuncion juris et de jure, que no admite prueba exculpatoria en contrario. Pero
nosotros no podemos concebir una responsabilidad fundada en una presuncion

37 CAZEAUX y Trigo Represas. Ob. cit., T® 5, pags. 179 y sgts.; Gesualdi, Dora M. Cédigo
Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, T® 3-B, Direccion:
Bueres, Alberto J. y Coordinacion: Highton, Elena I., Hammurabi, Buenos Aires, 2000,
pag. 142. Art. 1119.

38 AGUIAR, Henoch D. Hechos y actos juridicos en la doctrina y en la ley, T°III, TEA, Buenos
Aires, 1950, pag. 133; Cammarota, Antonio. Responsabilidad extracontractual. Hechos y actos
ilicitos, T° 2, Depalma, Buenos Aires, 1947, pag. 533; Colombo, Leonardo A. Ob. cit., pag.
396; Cornejo, Raul J. Responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno, Depalma, Buenos
Aires, 1943, pag. 92; Lafaille y Bueres-Mayo. Ob. cit., T II, pags. 826 y sgts.; Llambias.
Ob. cit., T*IV-A, 1980, pags. 449 y sgts.; Salvat y Acufia Anzorena. “Tratado de derecho
civil argentino. Fuentes de las obligaciones”, T? IV, pag. 182.
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de culpa que no admita prueba en contra, por lo que disentimos con aquella
postura y n0S sumamos a quienes piensan que se trata de una responsabilidad
objetiva o sin culpa, que halla su razdén de ser en la necesidad de amparar a los
transeuntes, de las agresiones torpes o negligentes que pueden provenir de los
edificios frente a los cuales transitan®. Este criterio ademas se ve corroborado
por lo establecido en la parte final del art. 1119, en el cual, en caso de haber
dos o més familias en la casa e ignorarse de cuél habitacion provino la caida del
objeto danoso, se resuelve que “responderan todos del dano causado”. Esto
constituye una clara evidencia de una responsabilidad atribuida sin culpa, dado
gue al menos uno de los responsables (0 mas, segun el niumero de habitantes)
resultara obligado por el hecho ilicito de un tercero, que es, ademas, por com-
pleto, ajeno”.

En cuanto a quién o0 a quiénes es/son el/los responsable/s, el art. 1119 que
nos ocupa tiene una deficiente redaccion, pues habla de “padres de familia,
inquilinos de la casa”. Da la impresion de que la ley excluye de tal responsabi-
lidad quienes habitan en una casa de su propiedad, lo que constituye sin duda
un absurdo. Por lo que debe entenderse que la norma se refiere a los jefes
de familia o a cualquier persona que tenga autoridad familiar y ejerza cierta
potestad sobre quienes conviven con ellos, manteniendo un trato doméstico.
Serd, en cambio, indiferente, a los fines de esta responsabilidad, la calidad de
propietario, poseedor, usuario, locatario o hasta de mero detentador del lugar o
del departamento desde el cual se arroje o caiga algun objeto*'.

Cabe agregar ademas que en nuestro derecho vigente existe otra res-
ponsabilidad parecida pero no igual, por cosas desprendidas y caidas de un
edificio; la misma es ajena a la preceptiva del art. 1119 del Codigo Civil, y
esta en cambio expresamente establecida en el art. 2616 del mismo Caédigo:

39 BOFFI BOGGERO. Ob. cit,, T° 5, pags. 812 y sgts.; Borda. Ob. cit., T® II, pags. 317 y
sgts.; Horvath, Pablo A. “La responsabilidad objetiva”, en JA, Doctrina, 1970, pag.
563; Kemelmajer de Carlucci. Cédigo Civil y leyes complementarias, comentado, anotado
y concordado, Director: Belluscio, Coordinador: Zannoni, T° 5, pags. 656 y sgts; Lopez
Cabana, Roberto M. y Lloveras, Néstor L. “La responsabilidad colectiva”, en ED 48, pag.
804; Puig Pefia, Federico. “Tratado de derecho civil espafiol”, T¢ IV, vol. II, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1946, pag. 583.

40 CORNEJO. Ob. cit., pag. 91.

41 AGUIAR. Ob. cit., T* III, pag. 135; Boffi Boggero. Ob. cit., T®V, pags. 814 y sgts.; Borda.
Ob. cit., T°II, pag. 318; Cammarota. Responsabilidad extracontractual. Hechos y actos ilicitos,
T 2, pags. 533 y sgts.; Colombo. Ob. cit., pag. 397; Kemelmajer de Carlucci. Ob. cit., T®
5, art. 1119, pag. 651; Lafaille, H; Bueres, A y Mayo, J. Ob. cit., T® II, pags. 826 y sgts.;
Llambias, J. Ob cit., T®IV-A, pag. 448; Ovejero, Daniel. “Responsabilidad por el hecho de
tercero”, JA 54, Secc., Doctrina, pags. 31 y sgts.; Trigo Represas, Félix A. y Lépez Mesa,
Marcelo J. Tratado de la responsabilidad civil, T® IV, 2% ed., Buenos Aires, La Ley, 2011, pags.
1321 y sgts.
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“Todo propietario debe mantener sus edificios de manera que la caida, o los
materiales que de ellos se desprendan no puedan danar a los vecinos o tran-
selntes, bajo pena de satisfacer los dahos o intereses que por su negligencia
les causare”. Por otra parte este constituia, con anterioridad a la reforma de la
ley 17.711 de 1968, uno de los casos de responsabilidad del dueno de cosas
inanimadas expresamente contemplado en los derogados art. 1133, que en su
inciso 1° aludia a dafios ocasionados por: “Caidas de edificios (...) en el todo o
parte”; y 1134 referido al "dafo causado por ruina de edificio”. Actualmente,
después de la reforma de laley 17.711, la responsabilidad que en estos casos
se le asigna al dueno del inmueble por ruina o caidas de edificio, en todo o en
parte (arts. 1113 y 2616 CC), ha pasado a ser una de las tantas hipdtesis en-
cuadrables dentro de la responsabilidad por el dano causado por el “riesgo o
vicio de la cosa”, del reformado texto vigente del art. 1113 del Cédigo Civil*2.

Ahora bien, no se aclara en el proyecto de 2012 cual es la razéon de que
la hipdtesis de su art. 1760 sea considerada como de “Obligacion solidaria”,
maxime teniendo en cuenta que, en nuestro derecho vigente, es de obligacio-
nes “concurrentes” de dos o mas sujetos que adeuden lo mismo a idéntico
acreedor, aunque por distintas causas: uno por ser el Unico verdadero respon-
sable de la creacion de la situacion de peligro para los transeuntes, y los res-
tantes sélo por desconocerse de qué parte del inmueble se arrojaron o cayeron
cosas o partes del edificio a la calzada (art. 1119 in fine CC).

VI. REFLEXIONES FINALES

Todo ello nos ha llevado a pensar acerca de si quiza no hubiese sido prefe-
rible tratar como de responsabilidad “solidaria” no sélo los casos que se con-
templan en los arts. 1760 a 1762 del proyecto de 2012, sino también a todos
los de obligaciones expresamente catalogadas como “concurrentes” de los
arts. 1751 segundo pérrafo, 1753 y 1758; simultaneamente con correlativa su-
presién de toda la Seccion 82, Capitulo 3, Titulo I, del Libro Tercero del proyecto
de 2012 (arts. 850 a 852) sobre "Obligaciones concurrentes”.

Por otra parte ello es perfectamente factible, teniendo en cuenta que como
la solidaridad ha de resultar de la ley o del titulo constitutivo de la obligacion
(arts. 699 CC y 838 del proyecto de 2012); puede asi establecérselo perfecta-

42 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil, Abeledo-Perrot,
9% ed., Buenos Aires, 1997, pag. 426; Llambias, Jorge Joaquin. “Ley 17.711, reforma del
Codigo Civil”, JA, Doctrina, 1969, pags. 56 y sigte., n® 15.1I; Mosset Iturraspe, Jorge. Ob.
cit., T° II-B, pags. 121 y sgts.
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mente en el proyecto de 2012, que en definitiva necesita ser aprobado por ley
del Congreso de la Nacion. Claro que también habria que modificar el art. 827
del proyecto, suprimiendo la parte que dice que las obligaciones solidarias han
de estar, “...y originadas en una causa Unica”.

All respecto, puede recordarse que con anterioridad a la reforma de la ley
17.711, dado que no estaba expresamente prevista la “solidaridad” en mate-
ria de cuasidelitos o hechos ilicitos culposos (arts. 1081 y 1109 CC), algunos
autores recurrieron al concepto de las obligaciones in solidum (o “concurren-
tes”), para sostener que ella era la que existia entre los distintos coparticipes®.
Aunque después de dicha reforma, con el agregado introducido al art. 1109 CC
("Cuando por efecto de la solidaridad derivada del hecho uno de los coautores
hubiere indemnizado una parte mayor que la que le corresponde, podra ejer-
cer la accion de reintegro”), ya no han quedado dudas de que todos esos co-
participes también respondian solidariamente**; esto, en consecuencia, dejo,
a la vez, tal supuesto excluido por completo del dmbito de las obligaciones
“concurrentes”5.

43 SAFONTAS. Ob. cit., Revista “Jus”, n° 3, pags. 24 y sgts.; Ledn, Pedro. “Responsabilidad
solidaria en los cuasidelitos”, Revista Juridica de Cordoba, n® 2, abril-junio de 1947,
seccion Jurisprudencia, pag. 302.

44 ALTERINI, Atilio Anibal. Responsabilidad civil. Limites de la reparacion civil, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1970, pags. 238 y sgts.; Boffi Boggero. Ob. cit., T® 5, pags. 567 y sgts.; Borda,
Guillermo A. “Reforma del Cédigo Civil. Responsabilidad extracontractual”, en ED 30,
pag. 820; idem. Ob. cit., T® II, pags. 279 y sgts.; Bustamante Alsina. Ob. cit., pag. 576;
Goldenberg, Isidoro H. “La solidaridad en materia de cuasidelitos” T° I, Enciclopedia
Juridica Omeba. Apéndice, ed. Ancalo, Buenos Aires, 1974, pags. 718 y sgts.; Kemelmajer
de Carlucci, A. Ob. cit,, T® 5, pags. 375 y sgts.; Llambias. Ob. cit., T° IV-A, pags. 200 y
sgts.; Mosset Iturraspe. Ob. cit., T I, pag. 307; Cazeaux y Trigo Represas. Ob. cit., T IV,
pags. 710 y sgts.

45 Algo similar sucedié con la responsabilidad de fabricantes e intervinientes en la
cadena de comercializacion de productos elaborados. En un fallo del 26 de Marzo de
1997, recaido en los autos “Ryan Turccillo ¢/ Cencosud SA”, la Sala H de la Camara
Nacional en lo Civil de la Capital Federal resolvid, con cita de Zannoni (ED 178-389,
con nuestra nota “Proteccion de usuarios y consumidores”, y la de Roberto A. Vazquez
Ferreira, “Responsabilidad por productos elaborados (estallido de una botella de
gaseosa)”), que: “...frente al consumidor, la responsabilidad del vendedor no fabricante
es concurrente con la del fabricante o elaborador del producto”. Tal decision, que
compartimos, constituy6 por cierto una muy acertada solucion y revestia, ademas,
especial trascendencia, pues vino a llenar el vacio que creara el veto presidencial a los
articulos 13 y 40 de la ley 24.240 de proteccion al consumidor, determinando que en el
régimen de la misma no existiese “solidaridad” entre los distintos co-responsables de
la comercializacion de productos susceptibles de ocasionar dafios a sus consumidores
o usuarios. De esa manera, con la interpretacion del prealudido pronunciamiento, los
distintos sujetos obligados al cumplimiento de dicha ley, mencionados en su articulo 2°,
es decir, toda “persona fisica o juridica, de naturaleza publica o privada, que desarrolla
de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccién, montaje,
creacion, construccion, transformacion, importacion, concesion de marca, distribucion
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Por lo demés, unificando como de “solidaridad pasiva” a todos los su-
puestos de obligaciones concurrentes, sin duda se obviarian los problemas
que generan algunos de los “efectos” atribuidos a estas Ultimas en el art. 851
del proyecto de 2012, que difieren respecto de las obligaciones solidarias; los
que podrian dar lugar en un futuro a eventuales conflictivas controversias her-
menéuticas.

y comercializacion de bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios”, pese
a no responder solidariamente, tendrian sin embargo, todos y cada uno de ellos, una
obligacion “concurrente”, “indistinta” o “conexa”, de reparar integralmente todos los
perjuicios ocasionados a sus usuarios y consumidores. No obstante, desde la vigencia de
las reformas introducidas por la ley 24.999, que practicamente reimplantara los textos los
arts. 13y 40delamisma, vetados al sancionarselaley 24.240, queno fueran modificados por
laley 26.361, quedd instituido un sistema de responsabilidad objetiva derivada del vicio
o defecto de la cosa o del servicio y una amplia legitimacién pasiva solidaria entre los co-
responsables; esto se debe a que el art. 13 dispone que: “Son solidariamente responsables
del otorgamiento y cumplimiento de la garantia legal, los prestadores, importadores,
distribuidores y vendedores de las cosas comprendidas en el art. 117; y el 40 que: “Si el
dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio,
respondera el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el
vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio ...La responsabilidad es
solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Soélo se liberara
total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafo le ha sido ajena”. En estos
casos, nos encontramos frente a supuestos de causacion individual, en los que sin
embargo no se conoce al autor, sino al grupo o conjunto del cual provino el dafio; Se
entiende que, acreditado el nexo causal entre el dafio y la accion grupal del conjunto de
presuntos responsables, deben todos ellos ser tenidos como tales, en razén de ser posibles
autores del perjuicio. Se fundara el juicio de reproche a todos los componentes del grupo,
en la circunstancia de que la accion del conjunto, aprehendida como fenémeno unitario,
fue la que posibilit6 la consecuencia danosa; como asi también, a la inversa, que sin esa
participacién grupal tal resultado no habria acontecido (Bustamante Alsina, Jorge H.
“La responsabilidad colectiva en el resarcimiento de dafios” en LL, 142, pags. 976 y sgts.;
Idem. Teoria general de la responsabilidad civil, pags. 605 y sgts.; Gesualdi, Dora Mariana.
“La responsabilidad colectiva” en Responsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamante
Alsina, T° II, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, pags. 152 y sgts.; Goldenberg, Isidoro
H. La relacién de causalidad en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1984, pags.
152 y sgts.; Lopez Cabana, Roberto M. “Responsabilidad colectiva. Régimen Legal en
Argentina y Latinoamérica”, LL 1986-B, pags. 936 y sgts. y en “Cuestiones modernas
de responsabilidad civil” por Atilio Anibal Alterini y Roberto M. Lépez Cabana, Buenos
Aires, LL, 1988, pags. 225 y sgts.; Lopez Cabana, Roberto M. y Lloveras, Néstor L. “La
responsabilidad colectiva. Pautas para su aplicacion en el derecho civil argentino”, ED
48, pags. 799 y sgts.; Llambias, Jorge Joaquin. “Responsabilidad colectiva o anénima”,
ED 83, pags. 783 y sgts.; Mosset Iturraspe, Jorge. “Dafios causados por un miembro no
identificado de un grupo determinado”, JA, Doctrina, 1973, pags. 1y sgts. y en Estudios
sobre responsabilidad por daiios, T° II, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1980, pags. 305 y sgts.;
idem. Responsabilidad por darios. Responsabilidad colectiva, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
1992, pags. 19 y sgts.; Zavala de Gonzalez, Matilde. “El dafio colectivo” en Derecho de
dafios. Homenaje al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe, Ediciones La Rocca, Buenos Aires,
1989, pags. 437 y sgts.
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ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

La inhibicion general
de bienes y las medidas
precautorias

Nomen iuris correcto: inhibicion de bienes registra-
bles. Reseiia jurisprudencial y procesal

Nestor O. Perez Lozano

SUMARIOQ: Introduccion. . Medidas cautelares. Inhibicion general de bienes. Designa-
cién correcta del instituto cautelar. Efectos. Elementos y requisitos. Sociedades. Capital
Social. Il. Cesién de derechos hereditarios. Publicidad. Oponibilidad. Inhibicién general
de bienes. Efectos. Preferencia de la inhibicion sobre la escritura de fecha anterior no
presentada en el juicio sucesorio. Ill. Inhibicion general de bienes. Divorcio. Manteni-
miento de la medida sujeta a contracautela. IV. Medidas cautelares. Contenido y limites
de la potestad asegurativa. V. Las medidas cautelares y los principios procesales de
bilateralidad e igualdad. VI. La facilitacion judicial para decretar la inhibicion general de
bienes. Recaudos minimos. Unilateralidad provisoria. El debido proceso. VII. El derecho
procesal argentino. La necesidad de investigar la adopcién de instituciones procesales
vigentes en otros sistemas juridicos. El principio de la buena fe procesal. Vlll. La potes-
tad de la AFIP para trabar unilateralmente medidas cautelares. Las facultades de ARBA.
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INTRODUCCION

La inhibicion general de bienes integra el repertorio de las medidas cau-
telares, cuya naturaleza es de origen procesal. Se aplica en todos los casos
en que procede el embargo preventivo y este no puede efectivizarse por des-
conocimiento de bienes o insuficiencia de los mismos. Constituye la dltima
ratio de los aseguramientos procesales para no hacer ilusorio el derecho de los
acreedores. No recae sobre la universalidad de los bienes del deudor, sino so-
bre los de naturaleza registrable que se encuentren inscriptos a su nombre en
los registros publicos creados por ley donde debe publicitarse la medida para
hacerla oponible a terceros.

Para su procedencia es necesario “demostrar” la verosimilitud del dere-
cho, el peligro en la demora para su decreto judicial y la de otorgar “contra-
cautela suficiente”. Es una medida precautoria de excepcién, sustitutiva del
embargo y debe trabarse por un monto determinado con méas la prevision para
cubrir las costas del juicio. Esta medida cautelar es de naturaleza supletoria,
subsidiaria, general e indiscriminada, es instrumental y provisional. Sélo tendra
efectos en la medida que tome publicidad registral.

Los jueces han contribuido a la facilitacion de la medida y también a su
abuso, porque han sustituido la necesidad de “demostrar” y probar dichos
extremos por la simple declaracion del acreedor y la “contracautela suficiente”
por la caucion juratoria. Los organismos administrativos de recaudaciéon impo-
sitiva abusan de su utilizacion a partir de leyes de clara estirpe inconstitucional,
y afectan la division de poderes que el sistema republicano impone, el derecho
de propiedad y el principio rector del debido proceso que permite ejercitar el
derecho constitucional de la defensa en juicio.

Este trabajo tiene como finalidad revisar la jurisprudencia, la doctrina y las
instituciones del derecho procesal en cuanto al cumplimiento de los presu-
puestos que habilitan su procedencia y los estandares del control del debido
proceso, y hacen efectivos los principios de bilateralidad e igualdad. Para ello
deberéa cesar la unilateralidad /in audita parte una vez anotada la medida en los
registros, para hacer efectivo el ejercicio de la defensa de los derechos y de su
sustitucion ofreciendo bienes a embargo o caucion suficiente vy, si fuera proce-
dente, la reparacion de los danos y perjuicios causados por quien haya abusado
de la solicitud de la medida cautelar o, en su caso, de la maliciosa conducta que
importa el ocultamiento del conocimiento de bienes registrables del deudor.

Contribuye a confundir los efectos y la naturaleza juridica de la medida,
su errénea denominacién como “inhibicién general de bienes”, cuando sélo
afecta bienes registrables tales como muebles registrables, automotores, ae-
ronaves y buques, equinos de pura sangre, ciertos semovientes, marcas, obras
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incluidas en la ley 11.720 en el ambito de la competencia de registros naciona-
les y, respecto de los bienes inmuebles con efectos territoriales, sélo dentro
de la competencia de cada registro inmobiliario; todos ellos creados por ley. Un
registro nacional de inhibiciones provocaria un verdadero caos y resultaria im-
propio para el régimen juridico federal patrio por ser, como dijimos, una medida
de linaje procesal regulada por los cédigos de procedimientos cuya materia y
cuya sancién legislativa no han sido delegadas a la Nacion. En fin, afectaria el
trafico contractual y la seguridad juridica.

La correcta denominacion del instituto, a nuestro entender, debe ser “in-
hibicion de bienes registrables”.

No obstante ello y ampliando la extension de la medida, se debe acreditar
la inexistencia de anotaciones personales para ejercer determinada profesion
(comerciantes, martilleros, etc.) o su anotacién obligatoria en los procesos fa-
lenciales (concursos o quiebras), o de declaraciéon de incapacidad por demencia
u otras causas, produciéndose, en tales casos, al decir de CouTure una “in-
terdiccion” con prohibicién absoluta o relativa, decretada judicialmente en los
casos previstos por la ley, de realizar ciertos actos o de asumir determinada
conducta’. Por ello los Registros de Anotaciones Personales que registren “in-
capacidades” o ciertas situaciones juridicas excepcionales que provoguen ese
estado y estén relacionadas con las personas, deben ser de competencia na-
cional. En estos presupuestos, el instituto si deberia denominarse “inhibicion
general de bienes” por los efectos que produce con clara diferenciacion de la
“inhibicién de bienes registrables”.

1 Citado por de LAZZARI, E. En Medidas Cautelares, Vocabulario Juridico, Montevideo,
1960, pags. 348 y 355.
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|. MEDIDAS CAUTELARES. INHIBICION GENERAL DE BIENES. DESIGNA-
CION CORRECTA DEL INSTITUTO CAUTELAR. EFECTOS. ELEMENTOS Y
REQUISITOS. SOCIEDADES. CAPITAL SOCIAL

Autos: “Chiavassa, Eduardo N.".
Titulo: Inhibicion y aportes de los socios.
Fecha: 2006. Publicado: LNC 2006-3-3.

l. Introduccion

La Cam. Civ. y Com. 2° de Cérdoba hizo lugar al recurso de apelacién in-
terpuesto en contra de la resolucion que habia denegado continuar con el iter
inscriptorio del contrato constitutivo de una SRL en razén de que uno de los
socios reconocia anotada una inhibicion general de bienes. Uno de los jueces
de la alzada interpretd que constituia un obstaculo que debia ser removido
antes de que el Registro Publico de Comercio tomara razén del citado contrato
de constitucién societaria. La decisién no fue unanime. En voto preopinante, la
Dra. Montoto de Spila entendié que el aporte societario de capital constituye
un acto de disposicion afectado por la “inhibicion general de bienes”. En tanto,
los Dres. Zinny y Chiapero de Bas, en discordancia con aquel criterio, opinaron
que la inhibicion no hace referencia a una medida genérica comprensiva de
todo el patrimonio del inhibido, sino que se limita Unicamente a los bienes
registrables en jurisdiccion del Registro donde se encuentra anotada la medida
cautelar.

Il. Alcances de la inhibicién general de bienes

La “inhibicion” es la medida cautelar que impide efectuar actos de dis-
posicién a una persona con relaciéon a los bienes de su titularidad, presentes
y futuros, que se encuentren inscriptos en un determinado Registro creado
por ley (1). Es una medida que para su oponibilidad debe tener exteriorizacion
registral.

La errénea denominacion con la que fue “bautizada” la medida cautelar
como “inhibicién general de bienes"” provoco y provoca enorme confusion
en la doctrina para la determinacién de sus efectos y de su naturaleza juri-
dica.

La misma ha sido ampliamente debatida con distintos fundamentos, que,
a nuestro entender, so6lo han contribuido a una mayor confusiéon y ninguna
aplicaciéon practica. Como expresamos, la medida impide efectuar actos de
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disposicion o modificacion de derechos reales sobre inmuebles registrados en
la jurisdiccion territorial de los Registros donde se anote, pero no recae sobre
la totalidad de los bienes del deudor de manera indiscriminada.

Sino existiera la publicidad registral de anotaciones personales, la cautelar
no tendria ninguna aplicacion practica, ni efectos, ni oponibilidades a terceros
de buena fe. Por ello proponemos que, a esta medida cautelar, se la denomine
“inhibicion de bienes registrables” (IBR), porque traduce su verdadero alcance
y, ademas, solo tiene esos efectos.

Limitaciones: bienes registrables. Actos de disposicion y actos de administra-
cion. Registros locales. Depdsitos bancarios y sistema financiero

Alcanza so6lo bienes registrables inmuebles (2), automotores, aerona-
ves, buques, equinos pura sangre de carrera, inclusive marcas y obras inclui-
das dentro de la ley 11.720. A su vez, en aquellos supuestos en los que el
Registro es de competencia local, se limita estrictamente a dicho territorio.
La inhibicién no alcanza a los restantes bienes (3), como por ejemplo depé-
sitos bancarios (4), sin perjuicio de otras medidas cautelares que sobre ellos
puedan trabarse. No puede ordenarse esta medida genérica, impidiéndose
la realizacion de actos que vinculen al afectado con el sistema financiero,
pues tal amplitud de consecuencias genera practicamente una incapacidad
absoluta (5). Debe afectar a los actos de disposicion pero no a los de ad-
ministracion y gestion regular, debido a los perjuicios que causaria en el
normal desenvolvimiento de los negocios de la persona en contra de quien
se ordena (6).

Anotacion registral

Debe anotarse en cada una de las reparticiones estatales que cumplan las
funciones de registro con relacién a ciertos bienes para que tenga efecto sobre
ellos (7).

Disminucion patrimonial. Incorporacion patrimonial. La incapacidad

Es una medida que impide la disminucién patrimonial pero no es un obsta-
culo para que se inscriban bienes a nombre del inhibido (8). Afectando sélo los
actos de disposicion sobre bienes registrables, la inhibiciéon “...no genera una
incapacidad sustancial...”(9).

Este aspecto debe ser resaltado, pues implica el mas valioso punto de
apoyo en la interpretacion de la medida.
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El crédito, la credibilidad, el buen nombre, el prestigio. La norma legal, la inter-
diccion y la incapacidad

La credibilidad, el crédito, el prestigio o el buen nombre son requisitos
ineludibles respecto de toda persona que se dedica habitualmente al ejercicio
de cierta actividad, oficio o profesion. Esta confianza publica es protegida por
la ley cuando presume que todas aquellas personas inhibidas no pueden desa-
rrollar aquellas actividades o profesiones, como por ejemplo: el comerciante, el
martillero, los corredores, etc. (10). Pero cabe advertir que tal efecto personal
de incapacidad para el ejercicio de ciertas actividades no se da por la medida
misma. Naturalmente, la inhibicién no genera una incapacidad, sino que es la
existencia de una norma legal que enlaza la inhibicién a una consecuencia no
prevista originariamente. Por si misma, la inhibicién tiene entidad suficiente
como para dar nacimiento a una indisponibilidad, pero cuando es aprehendida
por una norma como supuesto factico genera una especie de interdiccién o
incapacidad.

Cautelar subsidiaria, genérica, en ausencia o insuficiencia de bienes registra-
bles. El concurso y la quiebra, y la totalidad de los bienes del deudor

Es una medida cautelar subsidiaria (11) y de caracter general (12). Se or-
dena en defecto de bienes o ante la insuficiencia de los mismos para cubrir
las acreencias (art. 481, CPCC Cérdoba). En el proceso concursal, la inhibicion
es la medida cautelar por “excelencia” (13). La ley establece que uno de los
requisitos que debe contener la sentencia de apertura del concurso o quiebra
es la orden de anotar la inhibicién en los registros pertinentes (arts. 14inc. 7, y
art. 88 inc. 2 LCQ) (14), abarcando la totalidad de los bienes del deudor.

lll. Aportes societarios. Los interdictos. Los fallidos y administradores

La inhibicién no constituye ébice para que una persona pueda constituir
una sociedad. No es una medida de repercusiéon personal, sino que afecta a
aquellos actos de disposicion que se pretendan realizar sobre bienes registra-
bles (15). Aungue no es objetivo del presente trabajo, tratar en profundidad el
tema de la capacidad para constituir una sociedad, hay que destacar que dicha
habilidad se extiende a quienes, segun las leyes comunes, tienen la libre admi-
nistracién de su patrimonio (art. 92, C.Com.) (16). Los interdictos por condena
superior a tres anos, los fallidos y los administradores de una persona juridi-
ca declarada en falencia (17), por ejemplo, se encuentran incapacitados para
formar sociedad (18). Esta situacién factica no se da respecto del “inhibido”,
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quien no ve afectada su capacidad negocial, salvo respecto de actos de dispo-
sicion sobre bienes registrables donde se asenté la medida.

El aporte, como principal obligacién que posee quien concurre a partici-
par en un negocio societario (19), puede tratarse de una obligacién de dar o
de hacer. Respecto de una persona inhibida, el acto de disposicion de bienes
para la formacion de la sociedad puede tratarse de obligaciones de dar, cuya
prestacion consista en bienes muebles no registrables, o de obligaciones de
hacer; incluso se deben admitir los aportes de bienes registrables cuando en
los respectivos registros publicos no figure anotada la medida cautelar.

La inscripcion del aporte

El art. 38 (parr. 3° LSC), dispone: “Cuando para la transferencia del aporte
se requiera la inscripcion en un Registro, ésta se haré preventivamente a nom-
bre de la sociedad en formacion”.

Una persona inhibida no podra aportar un bien registrable a una sociedad
pues tal acto chocaria con el requisito que la ley impone. Cuando el registro
competente informa la medida cautelar que pesa sobre el socio, el aporte a la
sociedad deviene imposible, salvo que se sustituya la inhibicién por embargo
0 caucioén suficiente?.

2 Ver BENSENOR, Norberto R. Revista del Notariado N° 860, pag. 45:
“El Notariado ha aportado la tesis completa y correcta del art. 38 LSC y los efectos de su
inscripcion:
- La aportacion de un bien registrable a una sociedad en formacion determina la rea-
lizacién de un negocio traslativo, completo, por parte del aportante a favor de dicha
sociedad.
- La integracion del capital de una sociedad en formacion con bienes registrables implica
una verdadera transmision de dominio a titulo de aporte a favor de esta entidad, que lo
adquiere antes de operar su inscripcion en el Registro Mercantil. En tal sentido, la locu-
cién ‘ésta se hara preventivamente a nombre de la sociedad en formacién’, utilizada por
el articulo 38 de la ley 19.550, debe ser entendida como ‘ésta se hara originariamente a
nombre de la sociedad en formacion’.
- La transmision debe operarse utilizando el documento idéneo para ello, con cumpli-
miento de todos los recaudos impuestos por las leyes de acuerdo con la naturaleza pro-
pia de los bienes.
- Tratandose de bienes inmuebles, debe acudirse a la aportacion por escritura publica, no
pudiendo prescindirse de la tradicion.
- Registralmente debe practicarse en todos los casos una inscripcién definitiva a nombre
de la sociedad en formacidn, sustituyendo la titularidad del aportante por la de la socie-
dad. Este asiento, por su propia naturaleza, no esta sujeto a duracioén ni condicionalidad
de ninguna especie. Debe excluirse todo régimen basado en inscripciones provisionales,
notas marginales o anotaciones preventivas.
- La rogacion del asiento registral respectivo puede ser solicitada por el notario
interviniente, por el socio aportante, por el érgano de representacion de la sociedad en
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Del patrimonio directo a la participacion negocial

El acto de disposicidon que una persona realiza hacia la sociedad con los
aportes comprometidos, si bien implica disminucion patrimonial directa y cam-
bio de titularidad de los bienes sobre los que recae, se transforma en partici-
pacién en el negocio asociativo. Sobre tal participacion (cuotas o acciones) los
acreedores pueden solicitar la anotacion de otras medidas cautelares, o bien
liquidar coactivamente las mismas para satisfacer sus acreencias (arts. 57 parr.
2°, 153 pérr. final y 193 LS).

La calificacion registral mercantil

Las facultades del registrador comercial para el control y/o calificacion del
cumplimiento de los requisitos legales en la constitucién o modificacion de las
sociedades no deben exceder los limites de la prudencia en el ejercicio de su
poder de policia. La inhibicidon no es una incapacidad (20), por lo que no podra
negar la toma de razon del contrato constitutivo de sociedad en el que uno de
Sus socios se encuentre inhibido.

IV. Conclusiones
Los derechos constitucionales

La resolucion objeto de anélisis efectlia una correcta interpretacion de la
inhibicién, y delimita los alcances de este instituto cautelar. En toda restriccion
a la libertad comercial siempre esta en juego, en ultima instancia, el derecho
constitucional de trabajar y ejercer toda industria licita (21). Ademas, el fallo co-
mentado hizo expresa aplicacion del principio constitucional de reserva, pues
la inhibicion no fue regulada por el legislador como incapacidad.

formacion y por quien acredite interés legitimo en asegurar el derecho que se ha de re-
gistrar (art. 6 de la ley 17.801), sin ser necesarias la intervencién judicial, registral o de la
autoridad administrativa de control.

- Operada la inscripcion regular de la sociedad, solo cabe anoticiar al registro dominial
de esta circunstancia, siendo suficiente para ello reingresar el documento ya inscripto, de
acuerdo con el articulo 38 de la ley 19.550, con una rogatoria o minuta con el inico objeto
de que se consigne en el asiento la inscripcion de la sociedad en sede mercantil y se deje
constancia de ello en el titulo (art. 28 de la Ley 17.801)...”.
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Medida de caracter objetivo

La inhibicion es una medida de caracter objetivo: alcanza sélo a los actos
de disposicion sobre los bienes inscriptos en el registro donde se anota la
medida.

Los bienes inscriptos en un registro donde no se ha asentado la inhibicion
u otros bienes no registrables, pueden constituir el objeto de la obligacién con-
traida por los socios al momento de constituir una sociedad.

NOTAS

Efectos Juridicos. No afecta a la persona sino a los bienes

(1) C. Civ. Com. Cont. Adm. y Familia Villa Maria, 29/10/2003,
“Don Santiago SRL.”, LLC 2004-887:

La inhibicién general de bienes tiene efectos juridicos concre-
tos (impide enajenar o gravar), solamente ciertos bienes de la per-
sona inhibida (inmuebles y muebles registrables) y no sobre todo
su patrimonio, quedando excluidos todos aquellos bienes que no
cuentan con una forma especifica de registracion.

Sup. Corte Just. Mendoza, 26/10/1992, “Portabella, Oscar, de-
nunciante”, JA 1993-11-658:

Tanto en la provincia de Mendoza como en la mayoria de los
ordenamientos procesales del pais, la inhibicién -a diferencia del
embargo- impide los actos de disposicion sobre bienes registra-
bles; en otros términos, produce una prohibicién de transferir, mo-
dificar o gravar dichos bienes.

En la resolucion general 22 del 20/9/1988 el director del Regis-
tro General de la Provincia de Cérdoba, en los vistos, considero:
“La inhibicién es una medida precautoria que no afecta a la perso-
na ni a los bienes sino a la capacidad de disposicion de la persona
con relacion a determinados bienes..."”.

Certificados Registrales

(2) Art. 23 ley 17.801: para la transmision, constitucion, modi-
ficacion o cesién de derechos reales sobre inmuebles se requiere
certificacion del estado juridico de las personas.

Fuga registral
Corte Sup., “Menkab SA. v. Provincia de Buenos Aires

y otros s/ Dafnos y perjuicios”, 5/10/1995, Fallos 318:1800,
WWwWw.csfn.gov.ar
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Es responsable la provincia demandada si, no obstante la inhi-
bicién general de bienes que pesaba sobre la vendedora, se pro-
cedi6é a la venta del inmueble, expidiéndose titulos perfectos vy
ello fue posible porque el certificado de inhibiciones indico que no
pesaban sobre la titular del dominio impedimentos ni restriccio-
nes para la transmision.

Opinién minoritaria. Efectividad de la medida

(3) En contra: Wetzler Malbran, Alfredo R. y Leguizamdn, Héc-
tor. “Inhibicion general de bienes. Anotacion de litis”, en Practica
procesal civil y comercial, “Medidas Cautelares”, Oscar Serantes
Pena y Jorge F. Palma (directores), Ed. Depalma, 1986, pag. 78:

Por ello opinamos que la inhibicién general, juridicamente, no
s6lo afecta a las cosas inmuebles y muebles registrables, sino
también a todo tipo de bienes cuya enajenacion por parte del deu-
dor pueda ser evitada; el problema radica, entonces, en la forma
practica de hacer efectiva la medida...

(4) Por lo que en este punto aparece criticable el argumento
de la camara cuando cita la resolucion de la C. Nac. Civ., sala A,
18/11/1992, en la causa “"M. de W., C. v. W., M. A.".

Inadmisibilidad de la extension al sistema financiero

(5) C. Nac. Com., sala A, 16/2/1998, “Sant Anna, Joaquin, v.
Inter Freight, SRL.”, ED 181-678:

Resulta inadmisible la pretension de trabar una inhibicién ge-
neral de bienes incluyendo una anotacion sobre la misma en las
circulares que el Banco Central dirige a los demaés integrantes
del circuito, pues ello implicaria extender esta medida a todos
los fondos de cualquier naturaleza que la demandada tenga en
esas instituciones, ya sea en sus casas centrales, sucursales o
agencias, produciéndose asi, una inhibicién general para operar
en el sistema financiero que no aparece respaldada por normativa
especifica alguna.

Extralimitacion de su naturaleza

C. Nac. Com., sala B, 18/4/2001, "La Argentina Caja de Crédito
Coop. Ltda. v. Agropecuaria El Trébol SA."”, el Dial, AASOF:
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Por tanto, teniendo en cuenta la latitud y generalidad con que
se solicita la medida (dirigida a un universo virtualmente indefinido
de entidades en las que hipotéticamente podria poseer fondos el
accionado) ésta extralimitaria su naturaleza y funcion, pudiendo
generar perjuicios desproporcionados en relacion con el legitimo
interés del pretensor.

Derecho Deportivo. Pedido de inhibicion

(6) Incluso se debe limitar por los danos que se pueden causar
a los terceros: C. Nac. Com., sala B, 9/6/1998, “Meske, Hernan v.
Club Deportivo Espanol de Buenos Aires s/ Medida precautoria”:

Resulta improcedente la medida cautelar consistente en un
pedido de inhibicién de un club deportivo para vender, prestar u
otorgar autorizaciéon para que cualquiera de los jugadores profe-
sionales o “amateurs” registrados en la accionada, puedan ser
transferidos o dejados en libertad de accion. Ello, pues acceder a
la prohibicion requerida importaria un avance improcedente sobre
derechos de terceros -los jugadores-, que podrian ver restringida
su posibilidad de contratacion laboral por causa ajena a su @ambito
de responsabilidad”.

Obligacion de inscribirse en cada uno de los registros

(7) Vénica, Oscar H. Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Cérdoba, t. IV, Marcos Lerner Editora, pag. 441: “...
para su efectividad es menester inscribirla en cada uno de los
registros correspondientes...”.

(8) Camps, Carlos E. Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la
provincia de Buenos Aires (Anotado - Comentado - Concordado),
Ed. Lexis Nexis, Depalma, 2004. Lexis N® 8009/007141: “Nada
podria impedirselo ya que lo buscado por la medida es evitar la
reduccion patrimonial y no, por el contrario, su incremento...”.

(9) Gagliardo, Mariano. “Estado de socio y calidad de comer-
ciante”, LLC 2004-887.

(10) De Lazzari, Eduardo N. Medidas cautelares, t. |, Libreria
Ed. Platense, 1984, pag. 518: “Esto traduce una ampliaciéon de
las tradicionales fronteras existentes en torno a los efectos del
instituto...”.
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Requisito en Cérdoba para cargos judiciales

La ley del Consejo de la Magistratura de la provincia de Cor-
doba -art. 18 inc. 13, ley 8802- exige, como uno de los requisitos
para los candidatos a ocupar cargos judiciales, la ausencia de in-
hibicion.

Remedio subsidiario del embargo

(11) C. Nac. Civ., sala F, 14/12/2001, “Raimondi SAF y De Ri v.
Lavalle 714 SA. y otros”:

La inhibiciéon general de bienes se encuentra reglada en el rito
como remedio subsidiario del embargo, desde que sbélo procede
cuando éste no puede hacerse efectivo, ya sea por inexistencia
0 por no conocerse bienes del deudor, o por resultar éstos insu-
ficientes.

Incoexistencia e Incompatibilidad genérica con el embargo

Cém. Apel. Concepcion del Uruguay, sala Civ. y Com.,
21/5/1999, “Banco de Galicia y Buenos Aires SA. v. Transportes
Demarlengue e Hijos SRL. y otros”, JA 2002-ll-sintesis: “La me-
dida de inhibicién general de bienes es de caracter subsidiario y
excepcional, y tiende primordialmente a facilitar la traba del em-
bargo, con el cual no puede coexistir 0 es incompatible”.

C. Nac. Trab., sala 28, 31/8/1998, "“Ortegoza, Samuel y otros v.
Miguel A. Soprano SA. s/ Despido”, ED 179-620:

La inhibicion general de bienes es una medida de excepcion,
substitutiva del embargo que puede ser ordenada Unicamente por
carencia, insuficiencia o desconocimiento de bienes del deudor,
siempre que concurran las circunstancias que autorizan el embar-
go preventivo.

Indisponibilidad de los bienes afectados

(12) Kielmanovich, Jorge L. Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, Ed. Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, 2005, Lexis N¢
8007/005199:

...en la inhibicién no se individualizan ni inmovilizan bienes en
particular sino todo un género de ellos, asi, de automotores o de
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derechos reales sobre inmuebles, a la par que conlleva una in-
disponibilidad absoluta de los bienes que afecta, a diferencia de
lo que acontece con el embargo con monto que contrariamente
permite la disposicion del bien afectado...

C. Nac. Com., sala D, 23/9/2004, “Fiat Auto SA. de Ahorro para
Fines Determinados v. Monzén Guex, Natalia E. N. y otros”; en
www.lexisnexis.com.ar:

Puesto que el efecto de tal medida es impedir la libre dispo-
sicion de los bienes registrables de los que pueda ser titular la
persona respecto de la cual se ordena -por desconocerse la exis-
tencia de un bien especifico (...) carece de sentido disponer su
inscripcion por una suma determinada. No importa -en ese orden
de ideas- el valor de los bienes.

Procesos concursales

(13) Junyent Bas, Francisco y Musso, Carolina. Las medidas
cautelares en los procesos concursales, Ed. Lexis Nexis, 2005,
pag. 18.

(14) Resolucion general 32/99 del Registro General de la Pro-
vincia de Cérdoba, “Inhibiciones e inhibiciones de fallidos”:

Resuelvo: Art. 1: Disponer que la anotacion de la inhibicién
general de bienes del deudor ordenada en procesos concursales
y inhabilitacion del fallido, no estan sujetas a término alguno de
caducidad automatica y sélo podran ser removidas o canceladas
por orden judicial expresa.

(15) Aunque su anotacién se efectle en un Registro de Ano-
taciones Personales (art. 30 inc. a), ley 17.801), Unica manera de
hacer efectiva una medida de caracter general.

(16) Villegas, Carlos G. Derecho de las sociedades comerciales,
Ed. Abeledo-Perrot, 2001, pag. 131.

(17) Di Tullio, José. “Nuevo régimen sancionatorio de la quie-
bra”, RDPyC, N2 11.

(18) Si bien respecto del concursado preventivamente se traba
la inhibicién general de bienes, podria concurrir a la formacion de
sociedad a través del aporte de bienes no registrables (en este
sentido, ver el precedente “Los Alamos SRL."”, en el que con fe-
cha 22/11/2005 la C. Civ. Com. Familia y Cont. Adm. Villa Marfa
revoco la denegacion de inscripcion de una sociedad formada por
concursados (en www.lexisnexis.com.ar). En esa situacion, sin
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embargo, entrarian en conflicto los arts. 15y 16 LCQ, sin perjuicio
de que, en una eventual declaracién de quiebra, jueguen otros ar-
ticulos que tienden a la proteccion de la integridad patrimonial de
quien se encuentra en estado de cesacion de pagos.

Aportes societarios

(19) C. Apel. Civ. y Com. Junin, “Mirazzo, Lorenzo y otros v.
Lincoln Televisora Color, Canal 5", 13/8/1986, ED 121-508. Sin
aportes no puede haber socios ni, por ende, sociedad, pues ésta
-por naturaleza- es onerosa. Los aportes pueden transferirse a la
sociedad en propiedad o en uso y goce y pueden efectuarse en el
acto constitutivo o durante el desarrollo societario, en integracion
Unica, sucesiva o gradual. También pueden consistir en obligacio-
nes de dar o hacer y traducirse en dinero, muebles o inmuebles,
patentes y marcas, trabajo personal (art. 38 y sgts. LSC), benefi-
cios de operaciones ya realizadas (art. 1651 CC) o, en general, en
otros bienes o derechos apreciables en dinero.

C. Nac. Civ, sala D, 4/5/1961, "Louit, Rodolfo E. v. Favelevic,
Alejandro”, LL., 103-399. No se concibe el contrato de sociedad
sin aportes de los socios, los que pueden consistir en bienes, tra-
bajo 0 ambas cosas a la vez.

El socio no adquiere el cardcter de comerciante

(20) Conf. Etcheverry, Raul A. Manual de Derecho Comercial,
Ed. Astrea, 22 reimpresion, 1983, pag. 122. Ademas, el socio no
adquiere la calidad de “comerciante”, por lo que no rige lo dis-
puesto en el art. 29 del Cédigo de Comercio (conf. C. Civ. Com.
Cont. Adm. y Familia Villa Marfa, 29/10/2003, "Don Santiago
SRL.", LLC 2004-887).

(21) C. Civ. Com. Cont. Adm. y Familia Villa Maria, 29/10/2003,
“Don Santiago SRL.”, LLC 2004-887:

Sin perjuicio de lo dicho oportunamente en el punto tercero
de estos considerandos (el cit. Sr. Arnaudi no ha solicitado su ins-
cripcion en la matricula de comerciante), la invocaciéon de dicho
principio general del derecho para denegar la inscripcion registral
solicitada, exige un deber de prudencia especial, estando en juego
los derechos constitucionales de trabajar y ejercer toda industria
licita, de comerciar y de asociarse con fines Utiles (art. 14 CN)...
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Il. CESION DE DERECHOS HEREDITARIOS. PUBLICIDAD. OPONIBILIDAD.
INHIBICION GENERAL DE BIENES. EFECTOS. PREFERENCIA DE LA INHIBI-
CION SOBRE LA ESCRITURA DE FECHA ANTERIOR NO PRESENTADA EN
EL JUICIO SUCESORIO

Al haberse trabado la inhibicién general de bienes del mencionado code-
mandado, con anterioridad a la presentacion en el juicio sucesorio del testimo-
nio de la escritura de cesion de acciones y derechos hereditarios a favor de los
recurrentes, el actor tiene preferencia sobre los cesionarios, por mas que su
escritura sea de fecha anterior a la medida precautoria.

009328/2011, "Finning Argentina SA c/J. A. G. R. y otro s/ ejecutivo”.
CNCom, Sala F, 06/05/2014.

Buenos Aires, 6 de mayo de 2014.

Y Vistos:

1. Apelaron quienes se presentaran como cesionarios de to-
dos los derechos hereditarios del codemandado W. G. C., la reso-
lucion de fs. 181/182 mediante la cual el Sr. Juez de Grado des-
estimo el levantamiento de la inhibicién general de bienes trabada
en autos sobre aquél, con costas a su cargo (fs.193). El memorial
de agravios obra glosado en fs. 203/205 y fue respondido en fs.
208/209.

2. Cabe recordar que el Fallo Plenario dictado por la Camara
Civil en autos “Discoli, Alberto T. s/ sucesién”, del 24/12/1979
(LL 1980-A, pag. 327; ED 117-311) exigia la inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad Inmueble para que la cesiéon de derechos
hereditarios que comprenden inmuebles sea oponible a terceros
interesados.

Sin embargo, tal precedente ha sido dejado sin efecto por en-
tenderse que quedd sin sustento normativo al ser derogada la ley
17.417 por la ley 22.231. Asi, el Unico procedimiento valido para
otorgar publicidad al acto de cesién de derechos hereditarios vy
tornarlos oponibles a los terceros, es la presentacion en el su-
cesorio del respectivo instrumento (cfr. CNCivil, Sala M, Expte.
N°221352; Sumario N°15997 de la Base de Datos de la Secretaria
de Jurisprudencia de la Camara Civil - Boletin N°12/2004; idem
Sala E, "Mazzarella ¢/ Chamorros/ Suc.” del 02/05/89; id Sala B,
28/05/87; id. Sala G, 09/11/1983, publicado en El Derecho Tomo
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108-56. [dem Sala G, R.14758 del 22/07/85; Sala M, “Arvas Fer-
nando ¢/ Trabado Rufina s/ Sucesion” del 21/05/2004 - Nro. Exp.:
R.399876; CNCom, esta Sala, 4.10.2011, mutatis mutandi, " Suce-
sion de Giardini Hugo Anfbal s/ pedido de quiebra por (Compania
Argentina de Seguros Anta SA)").

3. Desde esta 6ptica entonces, el caracter consensual de la
cesion de derechos hereditarios determina que la transmision se
opere, entre partes, con la sola escritura. En cambio, frente a ter-
ceros, es necesario un mecanismo de publicidad que reemplace a
lo que en materia de cesién de créditos constituye la notificaciéon
al deudor cedido.

Esta publicidad se logra con la presentacion del testimonio de
escritura publica en el expediente sucesorio. Es que, en materia
de cesiéon de derechos hereditarios por no existir el “deudor ce-
dido” a quien notificar, la notificacion se cumple con la presenta-
cion de la escritura en el juicio universal (cfr. CNCiv, “Gazzaniga
Carlos Alberto s/suc. ab-intestato y Urbieta Josefina s/sucesion
testamentaria”, del 27.09.1994; id. sala M, 10.12.2002, “Kaliman
Raquel ¢/ Bromberg Jacobo s/sucesion”).

En el sub lite, al haberse trabado la inhibicién general de bie-
nes del mencionado codemandado en fecha 17.01.2012 (fs. 173),
esto es, con anterioridad a la presentacion en el juicio sucesorio
del testimonio de la escritura de cesién de acciones y derechos
hereditarios a favor de los recurrentes (que data del 20.05.2012;
v. fs. 154/156), el aqui actor tiene preferencia sobre los cesiona-
rios, por mas que su escritura sea de fecha anterior a la medida
precautoria.

Ello asi, en tanto -como se dijo- con la sola presentacién en el
expediente civil, dicho instrumento de cesion adquiere efectos
contra terceros y les es oponible.

4. En razén de ello, se resuelve: desestimar el recurso de ape-
lacion interpuesto y confirmar el decisorio atacado. Imponer las
costas de ambas instancias en el orden causado atento las parti-
cularidades del caso y la forma en que se resuelve (CPr. 68).

Notifiquese. Cumplido, requiérese a la Mesa General de En-
tradas devolver los autos a esta Sala para hacer saber la presente
decisién a la Direccion de Comunicaciéon Publica de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion (cfr. Ley n® 26.856, art. 4 Ac. n°
15/13 y Ac. n® 24/13). Verificada la publicacién pertinente, devuél-
vase. Fdo.: Rafael F. Barreiro, Alejandra N. Tevez, Juan Manuel
Ojea Quintana. Ante mi: Maria Julia Morén.
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La resefna, a entender del suscripto, es insuficiente para comentar correc-
tamente este fallo. De su texto no surge relacionada la fecha de la escritura de
cesion. Ello es necesario para juzgar la conducta diligente, debida por la parte
gue conto con la primera copia para hacer efectiva la publicidad mediante su in-
corporacion a los obrados judiciales en un plazo razonable. De ser asi, debilita-
ria la posicion del juzgado, en el sentido de juzgar la preferencia o prelacién de
la inhibicién general de bienes con la escritura publica de cesion de derechos
hereditarios. En el juzgado no aparece el expediente sucesorio.

En el Ultimo Seminario de la Academia Nacional del Notariado®, la Not.
ZuLma Dobpa, prestigiosa doctrinaria a quien es necesario consultar en materia
registral, en su trabajo presentado al pleno, determina una posicién confirmato-
ria de lo expuesto y aconseja seguir determinada técnica. Veamos:

...se generd jurisprudencia con relacion a la preferencia en-
tre la publicidad registral y la publicidad en el expediente dando
prioridad a una u otra. En el ano 1979 un fallo plenario (Camara
Civil en pleno en autos “Discoli Alberto T. s/ sucesion” de fecha
24/12/1979, LL 1980 A, pag. 327, ED 117-311), exigia la inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad Inmueble para que la cesién de
derechos hereditarios que comprenden inmuebles sea oponible a
terceros interesados.

Un reciente fallo del 6 de mayo de 2014 de la Camara Na-
cional Comercial Sala F, (Cdm. Nac. Com. Sala F 6-5-2014, “Fin-
ning Argentina SA ¢/ J. A. G. R. y otro s/ Ejecutivo”, elDial.com,
26/5/2014), ratificando copiosa jurisprudencia establece que ”
el unico procedimiento valido para otorgar publicidad al acto de
cesién de derechos hereditarios y tornarlos oponibles a los terce-
ros, es la presentacion en el sucesorio del respectivo instrumento
(...) el caracter consensual de la cesién de derechos hereditarios
determina que la transmisién se opere, entre partes, con la sola
escritura. En cambio frente a terceros, es necesario un mecanis-
mo de publicidad que reemplace a lo que en materia de cesion
de créditos constituye la notificacion al deudor cedido. Esta publi-
cidad se logra con la presentacién del testimonio de escritura de
cesion en el expediente sucesorio”. “Concuerdo con este fallo,
afirma Dobba, respecto a que la publicidad de las cesiones debe

3 DODDA, Zulma A. “Registro de la propiedad inmueble. Certificados e informes. Pu-
blicidad registral - sus fines”. Academia Nacional del Notariado. CABA, junio de 2014,
pags. 99 a 108.
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realizarse en el expediente sucesorio donde los terceros podran
informarse de las mismas y el juez ordenar la inscripcion conjun-
tamente con la DH protegiendo de esa manera los derechos de
todas las partes interesadas. Por este motivo sugiero que el nota-
rio aun cuando inscriba las cesiones en el registro especial, acom-
pahe al expediente copia de la cesion para su debida publicidad”.
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1. INHIBICION GENERAL DE BIENES. DIVORCIO. MANTENIMIENTO DE LA
MEDIDA SUJETA A CONTRACAUTELA

Fallo Comentado: Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, “S. P. c.
M. A. N. s/ Art. 250 C.P.C. - Incidente familia”, 2013-08-30
Publicado: SUA 2013/12/04-19; JA 2013-1V

La sentencia en analisis. Contracautela

Al confirmar, en lo principal, la resolucion dictada en primera instancia,
la Cédmara resolvié mantener distintas medidas cautelares trabadas contra el
marido a pedido de la esposa, los que se encontraban en juicio de divorcio.
No obstante y ante las particularidades del caso, a las que haremos referencia
en el curso de este comentario, dicho Tribunal dispuso que la peticionante de
las medidas debia integrar, dentro del plazo de treinta dias de notificada, una
contracautela real de $50.000, bajo apercibimiento de proceder sin mas al le-
vantamiento de las medidas cautelares ordenadas.

Comentario

Quien solicita una medida cautelar debe garantizar los dafos que originara,
siabuso6 o se excedié en el derecho que la ley le otorga para obtenerla (art. 199
CCy CPBA Yy 208 CPCy CN).

La contracautela garantiza el resarcimiento por los danos y perjuicios cuan-
do el derecho en el que el actor fundé su pedido no exista, se abuse o exceda
en el mismo. Dicha garantia sélo abastece los danos de la medida y de sus
costas.

Esta puede ser real o personal; su graduacién queda sujeta a la prudencia
del juez, quien toma en cuenta la entidad de la verosimilitud del derecho alega-
do, conforme a las circunstancias del caso. También se consideraré el valor de
la demanda y grado de la inmovilizacion, la conducta de las partes y la actividad
de las mismas (Cam. 22 Sala 12 La Plata 13/10/81, causa B - 50.713. Reg. Int.
286/81. CNCom. Sala A 23/5/96, "Orrico ¢/ Transportes”; id-Sala C, 24/8/93
“Sarqueis c/ Astilleros”; id. 18/04/94 “Cozzi ¢/ Vazquez").

No obstante es extendido el criterio de que se puede prescindir de ella,
como en el caso de los interventores, sindicos, administradores judiciales, ase-
sor de menores y en los asuntos de familia, de incidente de alimentos y de
divorcio. También podran prescindir de la contracautela la Nacion, la Provincia,
las municipalidades o quien tenga el beneficio de litigar sin gastos.

En cuanto a la caucioén juratoria, esta declaracion de asumir responsabili-
dad, en rigor, nada le agrega a la responsabilidad genérica del Cédigo Civil.
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IV. MEDIDAS CAUTELARES. CONTENIDO Y LIMITES DE LA POTESTAD ASE-
GURATIVA

Epuarpo N. pe LAzzar#, citando a PiEro CALAMANDREI (traducido por SENTis
MELENDO en Estudios sobre el Proceso Civil) bajo el sugestivo titulo “El dis-
positivo psicolégico de las medidas cautelares” nos alerta sobre la extensiéon
desmedida que pueden alcanzar esas providencias. Nos advierte acerca de
“la necesidad de ponderar los limites en que ha de detenerse la potestad
asegurativa”.

“Las medidas cautelares en general deben acordarse restrictivamente, li-
mitandolas al minimo indispensable, evitando dentro de lo posible, que puedan
constituirse en un medio de extorsién o una traba al normal desenvolvimiento
de las actividades del afectado...”. (Cita a PopeTTI. Tratado de las medidas cau-
telares, pag. 422; Boroa, G. Tratado de derecho civil argentino. Familia. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1969, pag. 318; SaLas. Cddigo civil anotado, 1968, pag.
768; Cam.12 Sala 3, La Plata, causas 178.856 Reg. 392/80; 1862.650 Reg.
406/81. La Ley, 1983, v. D, pag. 251, Fallo 82.229. Cam. Nac. Com. Sala C 11-
7-83 JA 1983, v. IV).

La conducta procesal maliciosa ha sido conceptualizada como la utilizaciéon
arbitraria de los actos procesales en su conjunto y el empleo de las faculta-
des que la ley otorga a las partes en contraposicién con los fines del proceso,
obstruyendo su curso en contradiccion con los deberes de lealtad, probidad y
buena fe, con el objeto de dilatar indebidamente el dictado de la sentencia o,
ya dictada, obstaculizar el cumplimiento de las obligaciones que la misma ha
impuesto (conf. CoLomso, C. Cédigo Procesal, Civil y Comercial de la Nacion
- Anotado y comentado, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1965, T° |, ed. 1969,
pags. 295/296, n° 6-Il, ap. 1y 2; conf. FENocHIETTO v ARAZI. Cddigo Procesal, Civil
y Comercial de la Nacion - comentado y concordado, T° 1, Astrea, 1983, pag.
190, parag. 4, ap. “b"; esta Sala, causas B-61.093, reg. sent. 327/86 y B-84452,
reg. sent. 25/98, e.0.). Ademas, la conducta es temeraria cuando se litiga sin
razén valedera y con conciencia de la propia sinrazén (conf. FENOCHIETTO y ARAZI.
Ob. cit., pag. 188, pardg. 4, ap. “a”), con conocimiento de lo absurdo de la
actuacion procesal (esta Sala, causas B-41.576, sent. del 14/IX/76 y B-42.455,
sent. del 22/111/77, e.0.). Hay aqui un uso arbitrario de las facultades procesales,
al haberse actuado en contraposicién con los fines del proceso, violandose los
deberes de lealtad, probidad y buena fe (esta Sala, causa citada en MoRELLO,
Sosa y Berizonce. Codigos Procesales..., T° lI-A, pag. 818, parag. 6).

4 DE LAZZARI, Eduardo N. Medidas Cautelares. Libreria Editora Platense SRL, pag. 19.
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Abuso del derecho

Nuestro derecho no ampara el abuso del derecho®; no obstante, que su
abordaje exceda la finalidad de este trabajo, resulta insoslayable al momento
de resolver los multiples conflictos que la inhibicién general de bienes como
medida cautelar genera, sobre todo, en punto a las “responsabilidades” de
quien solicitd la medida y afecté derechos personales y patrimoniales. Asi cabe
distinguir y aplicar la tesis de la responsabilidad subjetiva: culpa del acreedor
(arts. 1067 a 1069, 1109 y 512 y conc. CC) y la tesis de la responsabilidad
objetiva, que se funda y aplica, a quien obtuvo la medida frente a su contrario
por haberla trabado sin derecho, tanto en sus aspectos sustanciales como ins-
trumentales, sin analizar si existi¢ abuso, dolo, culpa o negligencia de su parte.

La legislacion procesal, tanto en la provincia de Buenos Aires (art. 208),
como en los arts. 209 inc. 1°y 212 del CPCC de la Naciéon, adopto el criterio
subjetivo. La responsabilidad emerge cuando se demuestra que el requirente
abusé o se excedié en el derecho que la ley le otorga para obtenerla. He ahi
gue debe acudirse al art. 1071 transcripto como elemento indispensable para
determinar la responsabilidad.

La jurisprudencia confirma esa posicién y, por lo tanto, la pretension re-
sarcitoria prosperara si acreditan los extremos de la responsabilidad civil extra-
contractual (arts. 1074, 1076, 1109 y concs. CC), Cam. 12. Civ. y com., Bahia
Blanca, sala 12., expediente 65.933, 10-6-80, DJBA, v. 119, pag. 768; CNCom.,
Sala C, 24/3/88, “Marra ¢/ Construcciones Echeverria”; id., Sala D, 15/9/77,
“Berardi ¢/ Frig. Gral. Rodriguez”, s/p.; “Juez Competente” CNCiv., Sala A,
11/4/89, JA, 1990-1-124; “Carga de la Prueba”, CNCom., Sala D, 27/10/95, JA,
1996-11-484; “Caducidad de la cautelar”, CNCom., Sala A, 6/8/74, ED, 57-410.
“Prescripcién de la accion”.

Las resoluciones judiciales que recaen para determinar la responsabilidad
acuden a los siguientes estandares: a) intencién de dano, b) que no haya in-
terés, c) si entre las opciones para ejercer el derecho se han elegido las mas
danosas para otros, d) si el perjuicio es anormal o excesivo, e) si la conducta es
contraria a las buenas costumbres, f) si actia de manera no razonable y g) que
contrarie los fines de aseguramiento de la medida obtenida o que exceda los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

5  ”Art. 1071.- El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obli-
gacion legal no puede constituir como ilicito ningtn acto. La ley no ampara el ejercicio
abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en
mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres. Modificado por: Ley 17.711, art. 1 (sustituido por inciso 54)”. (B.O.
26-04-68). A partir del 01-07-68 por art. 7.
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V. LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LOS PRINCIPIOS PROCESALES DE BILA-
TERALIDAD E IGUALDAD

Dice EbuarRDO DE LAZzARIS:

Por un imperativo de su propia naturaleza, las medidas cautelares se
ordenan y cumplen sin intervencién de la contraparte. De otro modo, este
medio de aseguramiento advendria ineficaz (...) avisado el afectado (...)
se encontrarfa en condiciones de frustrarlo (...) No hay mengua del dere-
cho Constitucional de la defensa en juicio (...) en la medida en que una vez
que se han hecho efectivas se le notificardn personalmente o por cédula
y contara con la posibilidad de recurrirlas.

Este autor refleja la tesis de la CSIUN 7/9/49 (La Ley, v. 56, pag. 459; Fallos
v.213, pag. 246) cuando este mismo Tribunal expresa que “No es requisito de
la CN la audiencia previa a toda resolucion no definitiva” (CSJN, Fallos, v. 253,
pag. 229. idem, Fallos, v. 243, pag. 391 o La Ley, v. 96, pag. 464).

Otros: SCBA Ac. y Sent. 1983, v 1, pag. 654. Cam. Cy C 22 La Plata, Sala 12
3/6/80, causa B 48.333.

Podemos afirmar que la tesis jurisprudencial se asienta en la tramitacién
in audita pars, pero también afirma que dicha unilateralidad es transitoria, dado
que posteriormente a su anotacion debe ser notificada fehacientemente a la
parte contra la cual se ha obtenido y anotado la inhibicion de bienes, para que
esta mantenga intacta la posibilidad de recurrirla. No es admisible cuestién o
incidencia que detenga la efectivizacion.

Por lo general, ...no es dable supeditar la resolucién de una precautoria
que por esencia se sustancia ‘in audita pars’, al cumplimiento de recaudos que
posibilitarian la injerencia del demandado y aun la posible oposiciéon de este,
desvirtuando absolutamente la finalidad de la misma” (Cam. 12, Mar del Plata,
JA 1969, resenas, pag. 342, n° 129, cits. por b LAzzARI).

También afirmamos que, para restablecer la bilateralidad transitoriamente
preterida, los jueces deben tener en cuenta las vigentes normativas procesales
de la Provincia, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otras provincias, y
garantizar el ejercicio del recurso de revocatoria contra la medida que dispuso
la cautelar.

6  Ob. cit., pag. 78.
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Los cédigos procesales, por lo general, legislan sobre la prueba anticipada
(arts. 326 y 328 CPCCN), como regla general: “si hubiese de practicarse la
prueba se citara a la contraria” (art. 327 ultimo parr., mismo Cdédigo). Cuando
resulte imposible debe designarse e intervenir un defensor oficial. Queremos
advertir que, en los casos de urgencia, el juez puede decidir, pero la integra-
cion de la litis es referencia obligada para satisfacer las normas superiores que
garantizan los derechos vy las garantias del debido proceso. La unilateridad es
excepcional y transitoria (MoreLLo, JA. 2005-1-1348).

La necesidad de acreditar la verosimilitud del derecho, el peligro en la de-
mora y ofrecer contracautela adecuada son presupuestos previos y necesarios
para obtener una medida cautelar; es decir, las circunstancias de hecho deben
ser subsumibles en una norma de derecho que reconozca tal situacion y ha-
bilite la instancia fumus bonis iuris. La contracautela debe ser de tal magnitud
y especie que pueda receptarsela (CN Com. Sala D, 14/8/00, LL 2000-F-981,
43207-S; CN Cn. Adm. Fed. Sala IV, 10/2/99-D 133).

Para la viabilidad de la inhibicién, ademas, son requisitos especificos: a)
desconocimiento de la existencia de otros bienes pasibles de embargo y b)
insuficiencia econdmica de dichos bienes.

Asi lo dispone la tesis del art. 228 CPCCN, que determina que procede
so6lo ante la imposibilidad de decretar embargo suficiente sobre el patrimonio
del deudor demandado. Ello determina la relacion de subsidiaridad de la inhi-
bicién con el embargo. Por ello, nada impide que a posteriori, conocido que
sea un bien o bienes de valor suficiente, quede sin efecto la primera, dado
que la inhibicién ademaés es supletoria (C. 12 Civ. y Com. Mar del Plata, Sala
II, 18/7/96, “Vargas c/Lucero s/d y perjuicios”. JUBA sum B 1401712. C. 1°
Civ. y Com. La Plata, Sala Il, 7/11/91, “Danilovich ¢/Guaraglia”, JUBA sum.
B200184).

Ademas de dichos caracteres, la inhibicion general de bienes tiene con-
tenido residual, genérico y temporario. Ello es asi porque su cesacion y le-
vantamiento procede cuando se presentan bienes a embargo o se otorgan
cauciones suficientes (CNCiv. Sala |, 12/4/90, “Yazji ¢/ Elliot s/ sumario”, Lexis
Nexis, n° 10/4143).

Preferencia: la inhibicidon general de bienes no concede prioridad sobre
otra medida de igual naturaleza trabada con posterioridad y menos respecto del
embargo. Tampoco tiene preferencia cuando es obtenida en un procedimien-
to concursal (art. 173). CNCom, Sala A, 29/6/00, LL2000-F-978 (ver dictamen
Fiscal de Cdmara).

Oponibilidad: dado que la inscripcion registral de las medidas que dispo-
nen embargos o inhibiciones estd establecida para su publicidad y oponibilidad
a terceros, no cabe, a un tercero, alegar que la inhibicién debidamente inscripta
con anterioridad al boleto le es inoponible.
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VI. LA FACILITACION JUDICIAL PARA DECRETAR LA INHIBICION GENERAL
DE BIENES. RECAUDOS MINIMOS. UNILATERALIDAD PROVISORIA. EL DE-
BIDO PROCESO

MoRELLO, Passi LaNza, Sosa y Berizonce (Codigos procesales en lo Civil y
Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Naciéon. Comentados y ano-
tados, v. lll, pag. 250) destacan que la inhibiciéon procede, en ultima instancia,
luego de pasar previamente por el embargo. A tales efectos, se acreditara
sumariamente la inexistencia de bienes (verbigracia, mediante informe de los
registros nominativos respectivos). Con su resultado negativo, corresponde-
ré trabar inhibicion.

DE LAzzARI no acompafa tal posicion y se manifiesta a favor de su decreto
sin audiencia de la otra parte, privilegiando asf la urgencia y la posible frustra-
cién en caso de anoticiarse al deudor. Agrega que los registros carecen de
ficheros de propietarios’.

Hoy la ndémina de propietarios ha sido materia de ordenamiento vy
registracion informatizada en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Pro-
vincia de Buenos Aires. Al ingresar al sitio htto.//www.rpba.gov.ar se brinda una
amplia informacién de este registro nominativo.

Al respecto, a partir del nombre y del apellido de una persona fisica o de la
razén social de una juridica, se pueden conocer los inmuebles que pertenecen
a la persona por la que se consulta.

Ademas, el interesado tiene la posibilidad de obtener la inscripcion del
dominio y, consecuentemente, su titularidad también a partir de los datos
catastrales, suministrando partido y partida del inmueble. Dicha informacion
esta limitada a los inmuebles que se encuentran en la provincia de Buenos
Aires. En las demas jurisdicciones, se han organizado registros similares.

Esta habilitado para el conocimiento de todas las personas que tengan in-
terés legitimo en obtener los datos referidos o sean profesionales designados
en el decreto 5479/65 (art. 21), ellos son: escribanos, abogados, procuradores,
ingenieros, agrimensores, sindicos actuantes en quiebras o concursos y mar-
tilleros.

No tenemos conocimiento de que los juzgados, para decretar la inhibicion
general de bienes (al menos y como minimo), requieran como medida para
mejor proveer alguno de estos recaudos; se trata de un pequeno esfuerzo de
gestion que hace a calificar la buena fe y lealtad procesal. Esta informacién no
subvierte ni afecta ninguno de los dos estandares sobre los cuales se justifica

7 Ob. cit.,, editada el 15 de septiembre de 1984.
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la unilateralidad del procedimiento, estos son: la urgencia y la posible frustra-
cion en caso de anoticiarse al deudor.

Por supuesto que la inexistencia y/o insuficiencia de bienes del deudor se
puede acreditar por todos los medios de prueba, pero aquellas deben ser el
resultado de una sustanciacién en un proceso de conocimiento.

La tramitacién in audita pars debe tener como contrapartida el caracter
transitorio de la unilateralidad. Los jueces, para componer y asegurar el debido
proceso, en todos los casos, una vez acreditada la inscripcion de la medida,
deben abrirlo bajo los principios procesales de igualdad y bilateralidad, para
gue el inhibido tenga la oportunidad de ejercitar el derecho constitucional de la
defensa en juicio.

La jurisprudencia mayoritaria entiende que la sola manifestacion de que
desconocen bienes es suficiente: “La carencia o desconocimiento de bienes
del deudor no necesita prueba alguna a los efectos de decretar la inhibicion
general de bienes, bastando con la sola manifestaciéon del requirente” (C.1°
Civ. y Com. Mar del Plata, Sala |, 17/8/99, "HBC c/ Edecin SA, ejecucién”.
idem 11/3/03 “Bco. Rio de La Plata ¢/ Sebal Alejandro y otros”; JUBA, sum B
135.1927).

También sostiene que no es necesario que quien solicita la inhibicion ge-
neral de bienes lleve a cabo diligencias previas para justificar la inexistencia
o insuficiencia de bienes, pues ello desnaturalizaria la urgencia y sumariedad
propia de las medidas cautelares. En los supuestos de danos que pueda irrogar
la medida encuentran reparacion en el ofrecimiento de bienes que puedan ser
embargados, en cuyo caso justificaran el levantamiento de la inhibicién (C. 19,
Mar del Plata, Sala |, 21/10/99, “Vinoles Juan Carlos ¢/ Banco Crédito Provincial
s/ C de pesos”; 5/2/02 "Cebrian ¢/ Grieco A. s/ incidente de apelacion”, JUBA,
sum. B1351977).

La facilitacion judicial para acceder a la inhibicion general de bienes y la len-
titud en la sustanciaciéon del proceso constituyen la razéon principal de la genera-
lizacion de la solicitud con éxito de la medida. Luego, el abandono de la causa y
guedar a la comoda espera hasta que el deudor o presunto deudor se anoticie
de la traba. El inhibido suele tomar conocimiento generalmente en el mismo
momento que debe realizar un acto, una inscripcién o una registracion para los
qgue se ordenan y requieren certificados de anotaciones personales. Actla asi,
con efectos extorsivos. Con el fin de evitar danos mayores por el tiempo que
pueda insumir la sustanciaciéon del incidente, manda inmediatamente a pagar
lo reclamado, aun cuando no corresponda en derecho o su monto resulte exor-
bitado y sin sustento legal.
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VII. EL DERECHO PROCESAL ARGENTINO. LA NECESIDAD DE INVESTIGAR
LA ADOPCION DE INSTITUCIONES PROCESALES VIGENTES EN OTROS SIS-
TEMAS JURIDICOS. EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE PROCESAL

El derecho procesal argentino ha tenido un notable desarrollo y una nota-
ble expansion gracias a sus escuelas integradas por destacados juristas®. Pero
ello no impide que deba ser actualizado con nuevas instituciones que introduz-
can con eficacia el valor del principio de la buena fe procesal.

El derecho anglosajéon carece de una simbiosis estructural entre el de-
recho procesal y el derecho notarial. Ello es asi en ausencia de un sistema
juridico documental expresivo de la realidad social con efectos probatorios y
ejecutivos, que le aportaria la autenticidad y la funcién notarial, como lo es en el
ambito del derecho greco-romano-germanico, dejando todo a la “jurisdiccion”.

Ese déficit estructural provoca un excesivo costo ocasionado por la alta litigiosi-
dad que afecta negativamente sobre todos los estandares econdmicos que se tra-
ducen en la medicién del PBI, como ocurre en los Estados Unidos de Norteamérica.
De ahi su necesidad visceral y existencial de incorporar al proceso el sistema de
inmediacién denominado discovery?, con el fin de insertar al mismo los principios
de la inmediacion de la buena fe procesal en la blusqueda de la verdad procesal.

8 Nuestro sentido homenaje a la Escuela Procesal de La Plata, a los maestros Augusto
Mario Morello y Roberto Berizonce, para nombrar a todos, nuestro respetuoso reconoci-
miento. Distintos e importantes tratadistas basaron la esencia y existencia independiente
del Derecho Notarial en fundamentos similares a los que notables juristas desarrollaron
para asentar las simientes de un Derecho Procesal diferenciado e independiente del De-
recho Civil. En otros trabajos afirmamos que “...la funcién notarial produce la conver-
gencia del orden, la seguridad y la paz hacia el ideal de la justicia preventiva, para legi-
timar las relaciones humanas -en los hechos y en los actos- otorgandole firmeza a dicha
relacion juridica, documental y autenticada. El notario es el autor del documento, no un
mero intermediario entre la voluntad y el papel”.

9  Eldiscovery es una de las instituciones paradigmaticas del Derecho Procesal de los paises

del common law y, mas en particular, del Derecho Procesal de los Estados Unidos de
América. Aunque no es exclusivo de este tltimo pais, es alli donde se encuentra indis-
cutiblemente arraigado hasta el punto de constituir, sin riesgo a exagerar, un elemento
basico de su cultura juridica. También fuera del &mbito anglosajon resulta, a estas altu-
ras, poco probable encontrar a un procesalista que no lo reconozca. El discovery o “descu-
brimiento” tiene que ver con la aportacion de los hechos al proceso, con la realidad que
se representa ante el juez a fin de que tome una decision sobre un determinado litigio y,
por tanto, en tltima instancia, con la fascinante buiisqueda de la verdad procesal.
El discovery es un conjunto de actos procesales que tiene por objeto la obtencién de in-
formacion que las partes deben aportar. Principalmente de caracter factico para la mejor
determinacién de las posiciones de las partes en un determinado procedimiento judi-
cial. Desde una perspectiva concreta en la materia de las cautelares, aun cuando estén
dictadas y anotadas en el Registro, la comparecencia obligatoria de las partes cumple
una funciéon equivalente a una declaracion jurada, que, de faltar a la verdad y a la plena
informacion o la ocultacién maliciosa de pruebas o bienes, se configura un delito penal
susceptible de condena. Esta tiltima funcién resulta tan esencial como claramente ajena
a nuestros basicos principios procesales. ;Habra llegado la hora de adoptarlo?
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VIIl. LA POTESTAD DE LA AFIP PARA TRABAR UNILATERALMENTE MEDI-
DAS CAUTELARES. LAS FACULTADES DE ARBA

La Corte Suprema de la Nacion declaré inconstitucional la normativa me-
diante la cual se invisti¢ a los funcionarios de la AFIP de la potestad de disponer
y trabar unilateralmente medidas cautelares.

La disposicion 250/2010 (BO 16/07/2010) los faculta a hacer efectivos em-
bargos, inhibiciones o cualquier otra medida cautelar sobre bienes y cuentas
del contribuyente.

Por dicha norma, los funcionarios de la AFIP estan obligados a solicitar al
juez de la causa, en el escrito de interposicion de la demanda, que ordene la
traba de “embargo general” de fondos y valores. El agente fiscal debe diligen-
ciar las medidas cautelares dentro de las siguientes 72 horas posteriores a la
orden judicial.

En el régimen anterior, podian solicitar unilateralmente embargos de fon-
dos o bienes con la obligacién de informar al juez.

En caso de que el embargo de fondos sea rechazado o insuficiente, el agen-
te fiscal podra solicitar al juez que ordene la traba de otras medidas, y priorice
la traba de embargo sobre bienes registrables, preferentemente inmuebles.

Podran también solicitar al juez que ordene el embargo sobre los créditos
que el contribuyente posea contra otras empresas o instituciones.

Para los casos en que se desconozcan bienes susceptibles de embargo o
los conocidos sean insuficientes, se dispone que el agente fiscal debera reque-
rir al juez que ordene la inhibicion general de bienes del contribuyente.

En cuanto al levantamiento de medidas cautelares, la norma dispone que
deberan ser ordenadas por el juez de la causa. En tal caso, el agente fiscal pres-
tarad conformidad al levantamiento solicitado por el contribuyente, previa verifica-
cién del pago de las sumas reclamadas (incluyendo accesorios y costas).

Los fundamentos del fallo

La sentencia declaré la inconstitucionalidad del art. 18, inc. 5 de la ley
25.239, que habia sustituido el art. 92 de la ley 11.683. Este ultimo habilitaba
a los representantes del fisco nacional a decretar y trabar embargos sin inter-
vencion judicial.

En tal sentido, el alto tribunal explicd que, conforme el mecanismo imple-
mentado por dicha norma, el agente fiscal, con el solo recaudo de informar al
juez asignado, podia, sin méas trémite, y a su sola firma, decretar el embargo de
cuentas bancarias, fondos y valores depositados en entidades financieras, bie-
nes de cualquier tipo o0 naturaleza, inhibiciones generales de bienes y adoptar
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otras medidas cautelares tendientes a garantizar el recupero de la deuda fiscal,
en cualquier estado del proceso, por medio de un oficio expedido por el agente
fiscal (TO art. 92 ley 11.683 por art. 18, inc. 5 de la ley 25.239).

La tesis de la Corte se basa en que la misma:

Contiene una inadmisible delegacién, en cabeza del fisco nacional, de
atribuciones que hacen a la esencia de la funcién judicial, al permitir que
el agente fiscal pueda, por siy sin necesidad de esperar siquiera la confor-
midad del juez, disponer embargos, inhibiciones o cualquier otra medida
sobre bienes y cuentas del deudor, modificando el rol del magistrado en
el proceso, quien pasa a ser un mero espectador que simplemente es
“informado” de las medidas que una de las partes adopta sobre el patri-
monio de su contraria.

Ello violenta los principios constitucionales de la divisién de poderes, de la
tutela judicial efectiva y de la defensa en juicio, consagrados tanto en el articulo
18 de la Constitucion Nacional como en los pactos internacionales y en la dis-
posicion fundacional del art. 17 de dicha Carta Magna. En él se establece que
la propiedad es inviolable y ningun habitante puede ser privado de ella sino es
en virtud de una sentencia fundada en ley.

Por lo tanto, todas las medidas cautelares que se dispongan con posterio-
ridad al 15 de junio de 2010, para su validez requeriran una orden judicial previa,
y los funcionarios de la AFIP deberan observar el procedimiento previsto en la
disposicion 250/2010.

El juez, asi, podria dar cumplimiento al mandato legal que instruye trabar
embargo preferentemente sobre bienes inmuebles de los demandados, y re-
querir, al menos del agente fiscal, una declaracion jurada sobre la inexistencia o
insuficiencia de bienes registrables en base a los legajos que obran en la AFIP
y el certificado del registro nominativo de propietarios que ofrecen los registros
inmobiliarios.

Con los contundentes argumentos de la CSJN fundados en el orden juri-
dico genérico y sobre los cuales se fundan la Republica, el estado de derecho
y la seguridad juridica, estamos de acuerdo y celebramos que asi se haya pro-
nunciado el Alto tribunal.

Lamentablemente, en los hechos, debemos decir que la cuestion se ha
convertido en un mero tramite con casillero privilegiado. En forma inmediata,
sin cumplimiento de recaudo previo alguno, el juzgado dispone del decreto
de la inhibiciéon general con formularios preimpresos. Ello es asi aunque los
agentes fiscales, en la inmensa mayoria, disponen de las declaraciones juradas
de los contribuyentes deudores, de las que surge su estado patrimonial con el
anexo de los bienes registrables en forma detallada.
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Las facultades de la Agencia de Recaudaciéon de la Provincia de Buenos
Aires (ARBA)

En el marco de la audiencia citada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, que concluyé con el fallo comentado precedentemente, Santiago
Montoya, el polémico recaudador de la provincia de Buenos Aires, apoy¢ la
facultad de la AFIP para aplicar este tipo de medidas cautelares. El funcionario
argumentod que esta practica extrajudicial otorga “mayor dinamismo” a los re-
clamos por tributos y “evita el colapso” de los tribunales; e indicé que 393.000
causas anuales se sustancian fuera de los tribunales con resultado exitoso.

En un comunicado oficial, su administrador, el licenciado Perelmiter, inter-
pretd que “...es importante remarcar que ARBA mantiene sus facultades para
trabar embargos sobre cuentas y activos bancarios extranos a su jurisdiccion
siguiendo el trdmite establecido por la ley nacional 22.172 (...) Somos respe-
tuosos de la justicia, pero debe tenerse en cuenta que el maximo Tribunal no
se expidié sobre la cuestiéon de fondo debatida, que son los alcances del art. 13
bis del Codigo Fiscal”, detalld.

Para el organismo, ese articulo faculta a ARBA a:

...decretar el embargo de cuentas bancarias, fondos y valores deposi-
tados en entidades financieras, o de bienes de cualquier tipo o naturaleza,
inhibiciones generales de bienes y adoptar otras medidas cautelares ten-
dientes a garantizar el recupero de la deuda en ejecucion.

“También podra disponer el embargo general de los fondos y valores de
cualquier naturaleza que los ejecutados tengan depositados en las entidades
financieras regidas por la ley 21.526", agrega.

Segun ARBA:

...es oportuno destacar que no impide la facultad de continuar con la
traba de medidas cautelares sobre cuentas bancarias dentro de la Pro-
vincia y que tampoco se objeta la traba de tales medidas sobre dichos
activos fuera de la provincia de Buenos Aires, dado que el fallo emanado
por el maximo Tribunal no cuestioné la facultad que a esta agencia le
confiere la Ley.

“Vamos a adoptar todas las medidas que resulten necesarias a fin de evi-
tar que una abusiva o maliciosa interpretacion del alcance de la medida cautelar
por parte de los evasores cause mayores perjuicios al erario publico”, senten-
cio el titular de ARBA.

Pese al pedido que le hizo la CSJN al administrador bonaerense, de que
se abstuviera de trabar embargos sobre cuentas bancarias fuera de su jurisdic-
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cion, estos recaudadores se vieron sostenidos y avalados por el gobierno de
la provincia de Buenos Aires (el Estado que mayor incidencia tiene en materia
impositiva sobre los productores y patrimonios familiares) e incorporaron nue-
vos tributos de clara estirpe inconstitucional. Ello se debe a que son confis-
catorios, atendiendo al volumen que los mismos alcanzan acumulativamente,
segun jurisprudencia de la CSJN, de la SCJBA vy por materia como lo son el
impuesto Inmobiliario “adicional” vy el Impuesto a la Transmisiéon Gratuita de
Bienes (ITGB) -entre otros- no obstante percibir por coparticipacion federal el
impuesto a los bienes personales.

El Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires. Anexo |, Ley 10.397.
(T.O. Resolucion 39/11, modificada por la ley 14.333)

Por su contenido violatorio del régimen juridico patrio, creemos menester
transcribir los dos articulos que otorgan facultades judiciales al organismo ad-
ministrativo.

ARTICULO 13. (Texto segun ley 14.333). En cualquier momen-
to podra la Autoridad de Aplicacion solicitar embargo preventivo,
o cualquier otra medida cautelar en resguardo del crédito fiscal,
por la cantidad que presumiblemente adeuden los contribuyentes
o responsables.

En tal circunstancia, los jueces deberan decretarla en el térmi-
no de veinticuatro (24) horas sin mas recaudos ni necesidad de
acreditar peligro en la demora, bajo la responsabilidad del Fisco.

Para la efectivizacion de las medidas que se ordenen, la Auto-
ridad de Aplicacién podrd, por intermedio de la Fiscalia de Estado,
proponer la designacién de oficiales de justicia ad-hoc, los que
actuaran con las facultades y responsabilidades de los titulares.

La caducidad de las medidas cautelares, se producira si la Au-
toridad de Aplicacién no iniciase la ejecucion fiscal transcurridos
sesenta (60) dias habiles judiciales contados de la siguiente ma-
nera:

1. Desde la fecha de notificacién al contribuyente o respon-
sable de la denegatoria o rechazo de los recursos interpuestos
contra la determinacion de la deuda sujeta a cautelar.

2. Desde que la deuda ha sido consentida por el contribuyente
o responsable, al no interponer recursos contra su determinacion
o liquidacion administrativa, dentro de los plazos establecidos.

Cuando el contribuyente o responsable cancele o regularice la
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deuda cautelada, o solicite la sustitucion de la medida trabada, las
costas seran a su cargo.

ARTICULO 14. La Agencia de Recaudacion de la Provincia de
Buenos Aires estara facultada para trabar por las sumas reclama-
das las medidas precautorias indicadas en el escrito de inicio del
juicio de apremio o que indicare en posteriores presentaciones al
Juez interviniente la Fiscalia de Estado.

La Agencia de Recaudacién de la Provincia de Buenos Aires
podré decretar el embargo de cuentas bancarias, fondos y valores
depositados en entidades financieras, o de bienes de cualquier
tipo o naturaleza, inhibiciones generales de bienes y adoptar otras
medidas cautelares tendientes a garantizar el recupero de la deu-
da en ejecucion. También podra disponer el embargo general de
los fondos y valores de cualquier naturaleza que los ejecutados
tengan depositados en las entidades financieras regidas por la ley
N¢ 21.5626. Asimismo podra controlar su diligenciamiento y efec-
tiva traba.

Dentro de los quince (15) dias de notificada de la medida, las
entidades financieras deberan informar a la Agencia de Recauda-
cion de la Provincia de Buenos Aires acerca de los fondos y valo-
res que resulten embargados, no rigiendo a tales fines el secreto
gue establece el articulo 39 de la ley N¢ 21.526.

Para los casos que se requiera desapoderamiento fisico o alla-
namiento de domicilios debera requerir la orden respectiva del
juez competente. Asimismo, y en su caso, podra llevar adelante
la ejecucion de sentencias mediante enajenacion de los bienes
embargados a través de subasta o concurso publico.

Si las medidas cautelares recayeran sobre bienes registrables
0 sobre cuentas bancarias del deudor, la anotacién de las mismas
se practicara por oficio expedido por la Agencia de Recaudacion
de la Provincia de Buenos Aires, el cual tendra el mismo valor que
una requisitoria y orden judicial. La responsabilidad por la proce-
dencia, razonabilidad y alcance de las medidas adoptadas por la
Agencia de Recaudacién de la Provincia de Buenos Aires, que-
daradn sometidas a las disposiciones del articulo 1112 del Cédigo
Civil...

Esta norma regula “Los hechos y las omisiones de los funcionarios publi-

cos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregu-
lar las obligaciones legales que les estan impuestas, son comprendidos en las
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disposiciones de este titulo” (Capitulo IV. “Del ejercicio de las acciones para la
indemnizacién de los danos causados por los delitos”).

ARBA. Medida cautelar auténoma anticipada. Declaracion de inconstitucio-
nalidad. Competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires. Facultades no delegadas. Normas de caracter procesal

Texto completo del fallo B.71.847 “Reciclar S.A. ¢/ ARBA s/ medida cau-
telar autbnoma o anticipada. Cuestién de competencia”.

La Plata, 27 de junio de 2012.

AUTOS y VISTOS:

1. El representante de la firma “Reciclar S.A.”, promueve una
accion solicitando que se declare la inconstitucionalidad de los ar-
ticulos 25 y 27 de la ley 14.200' por entender que lesionan de
forma manifiestamente ilegal y arbitraria los articulos 14, 17, 18,
28,31, 75inc. 22, 116y 121 de la Constitucion.

Al exponer los fundamentos de su peticidon entiende que “la
legislacion impugnada avasalla las autonomias provinciales al dis-
poner normas de naturaleza procesal, siendo que estas facultades
no han sido delegadas al gobierno federal” (sic, fs. 21) y que viola
los principios de debido proceso y defensa en juicio, asi como el
de razonabilidad y el de legalidad.

Entiende vulnerado por la legislacion atacada su derecho a
usar y disponer de su propiedad. Solicita se dicte una medida cau-
telar innovativa por la cual se suspenda la aplicacion de las normas
atacadas hasta tanto se dicte sentencia.

2. El titular del Juzgado de Primera instancia en lo Contencioso
Administrativo N°1 del Departamento Judicial de La Plata resolvié
declararse incompetente para entender en los presentes y remitié
los autos a esta Suprema Corte (fs. 28).

3. La pretension planteada tiene por objeto un pronunciamien-
to de invalidez constitucional de normas locales que disponen
suspender, bajo determinadas condiciones, los articulos 39 de la
ley N© 11.490", 1¢, 2°, 3°y 4°de la ley N® 11.518 y modificatorias

1

10 Ley Impositiva. Cédigo Fiscal 2011 de la Provincia de Buenos Aires.
11 Ley Impositiva afio 1994.

436 RN 977 - 2014



Doctrina

y complementarias, y la ley N° 12.747'% (art. 25, ley 14.200)
y “establecer en cero por ciento (0%) la alicuota del impuesto
sobre los Ingresos Brutos para las actividades comprendidas en
el codigo 921110 del Nomenclador de Actividades del impuesto
sobre los Ingresos Brutos (Naiib '99), cuando las mismas se de-
sarrollen en la Provincia de Buenos Aires, y el total de ingresos
gravados, no gravados y exentos, obtenidos por el contribuyente
en el periodo fiscal anterior no supere la suma de pesos sesenta
millones -$60.000.000-. Cuando se trate de contribuyentes que
hayan iniciado actividades durante el ejercicio fiscal en curso, que-
daran comprendidos en el beneficio establecido en el parrafo an-
terior, siempre que el monto de ingresos gravados, no gravados
y exentos obtenidos durante los dos primeros meses a partir del
inicio de las mismas, no superen la suma de pesos diez millones
-$10.000.000" (art. 27 de la ley 14.200).

Es claro, entonces, que se procura la declaracién originaria de
inconstitucionalidad de una ley local.

Siendo ello asi, corresponde declarar que la materia objeto de
la accién articulada es propia del conocimiento de esta Suprema
Corte en instancia originaria (arts. 161 inc. 1°, Const. prov. y 683
y sgtes., CPC vy C; doctr. causas B. 67.769 “Bernasconi”, res. 15-
V-04; B. 68.030, “Bernal”, res. del 13-X-04; B. 67.988 “Labastia”,
res. del 8-1X-04, entre otras).

Por consecuencia, siendo una atribucion del érgano jurisdiccio-
nal calificar el alcance de las pretensiones de las partes y determi-
nar el régimen procesal que le es aplicable, cabe reconducir la de-
manda entablada, al tramite previsto en los 683 a 688 del CPCy C
(arts. 18, C.N.; 15, Constitucion de la Provincia; 34 inc 5%y 36 inc.
2°, CPC y C; doct. causas B.64.229, res. de 13-1X-02; |. 67.986,
res. de 6-X-04; CSJN in re Provincia de Santiago del Estero c/Es-
tado Nacional”, Fallos 307:1381), radicarla ante los estrados de
esta Suprema Corte, en la Secretaria de Demandas Originarias y
Contencioso Administrativo (arts. 7, 8 y doctr. art. 352 inc. 1° del
CPCy C) y proceder a la recaratulacién de las actuaciones (art. 34
inc. 5%2ap. “"b" el CPCy C).

Atento a ello, confiérese al actor un plazo de diez dias, para
que adecue su presentacion al proceso reglado en el Titulo IX,

12 Ley sobre exencion Ingresos Brutos.
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Capitulo | del Libro IV del CPCC -arts. 683 al 688- (doctr. causa B.
68.179 “Gobernador de la Provincia de Buenos Aires”, res. del
20-1V-05).

Registrese, notifiquese y oficiese al magistrado interviniente
para su conocimiento.

Eduardo Néstor de Lé&zzari - Héctor Negri - Daniel Fernando
Soria - Juan Carlos Hitters - Luis Esteban Genoud - Hilda Kogan -
Eduardo Julio Pettigiani - Juan José Martiarena. Secretario Fdo.:
Ne-Hi-Ko-Pe. Reg. N¢ 513.

La empresa accionante por inconstitucionalidad adn se encuentra en “si-
tuacion judicial”, tal como surge del Boletin de la Agencia de Recaudacion.
El fallo abre un proceso propio del conocimiento de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires en instancia originaria contra ARBA,
cuando esta, en su accionar abusivo, lesiona de forma manifiestamente ilegal
y arbitraria los arts. 14, 17, 18, 28, 31, 75inc. 22, 116y 121 de la Constitucién
Nacional.
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ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

La jurisdiccion protectora o
“de acompaiamiento”

Roberto Omar Berizonce

La nueva mision del magistrado es pues la de un activismo inédito en este poder. Ya no
se circunscribe a la definicion o adjudicacién de derechos subjetivos determinados con-
forme a las leyes; él es responsable de la conservacion y de la promocion de los intereses
finalisticos segun los objetivos socioeconémicos, regulados por los correspondientes ré-
gimenes de normas técnicas.

Augusto M. Morello’

SUMARIOQ: /. La jurisdiccion en el Estado de Derecho Democrético. II. El ejercicio de
funciones de garantia lll. La justicia protectora o “de acompanamiento”. IV. Instituciones
y técnicas tipicas de la justicia protectora. V. Algunas conclusiones de cierre.

1 La Corte Suprema en accién, LEP, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1989, pag. 29.
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. LA JURISDICCION EN EL ESTADO DE DERECHO DEMOCRATICO

El nuevo Estado Constitucional que emergié en la segunda mitad del siglo
pasado, edificado sobre los escombros de la segunda gran conflagracion mun-
dial, transformo los contenidos v la reciproca relacién entre la ley y la Consti-
tucién. Quedo en claro que la legislacion debe ser entendida e interpretada a
partir de los principios constitucionales y de los derechos fundamentales.

No es el objeto de estas lineas adentrarse en el andlisis de las tan com-
plejas cuestiones que se suscitan a partir de aquella premisa -por otra parte,
largamente debatidas dentro de la teoria general del derecho donde han es-
tado instaladas cuanto menos en las Ultimas seis décadas-, ni siquiera inten-
tar una aproximacion pormenorizada a las numerosisimas posturas, criterios y
doctrinas que se han alineado en esos debates. Basta senalar las dificultades
semanticas que se derivan de la ambigliedad e imprecision de la expresion
“principios”, sus diversos sentidos?, su relacién con los valores e incluso su
asimilacion®, o con las denominadas “directrices politicas”*. Lo que resulta
claro -nos parece- es que los principios son “normas fundantes”, criterios o
reglas genéricamente formuladas, que estan en la base de los ordenamientos
juridicos positivos; verdaderas reglas “inspiradoras” de una estructura, que le
imprimen cierta dosis de cohesién y tendencia a la armonia, entre otras de sus
funciones®.

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 alla de lo que estas significan. A los principios se les presta adhesion, a las
reglas se las obedece®.

Al margen de tan arduas disquisiciones, en una sintesis apretaday por ello
no exenta de arbitrariedad, parece claro que el reconocimiento de los principios
juridicos ha tenido profunda incidencia sobre la concepcion clasica de las fuen-
tes del derecho vy, correlativamente, sobre la mision de los jueces.

2 DWORKIN, R. Los derechos en serio, trad. M. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1999, pags. 72,
190; Carri6, G. R. Principios juridicos y positivismo juridico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1994, pag. 10; Arruda Alvim Wambier T. Recurso especial, recurso extraordindrio e agdo res-
ciséria, 2* ed., ed. R. dos T., Sao Paulo, 2008, pags. 68-78.

3 ALEXY, R. Sistema juridico, principios juridicos y razén prdctica en Doxa, Alicante, n® 5,
1998, pag. 145.

4 DWORKIN, R. Ob. cit., pag. 190.

5 ARRUDA ALVIM WAMBIER, T. Ob. cit., pags. 68-69. Marinoni, L. G.; Pérez Ragone, A.
y Nufiez Ojeda, R. “La jurisdiccion en el Estado Constitucional”, en Fundamentos del pro-
ceso civil. Hacia una teoria de la adjudicacién, Abeledo-Perrot, Santiago, Chile, 2010, pags.
120 y sigs.

6  ZAGREBELSKY, G. El derecho diictil, trad. M. Gascon, Ed. Trotta, Madrid, 2005, pag. 110.
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Los principios son esencialmente pautas o criterios de interpretacion,
orientaciones generales, gufas o féormulas que permiten elaborar una lectura
armonica del conjunto de reglas contenidas en un determinado ordenamiento y
gue se sustentan en exigencias basicas de justicia y moral apoyadas en la que
puede ser considerada la “conciencia juridica popular”.

La apertura “principioldégica” provoca, de algun modo, la ruptura con el
tradicional modelo subsuntivo derivado de un derecho basado en simples re-
glas’ y, en ese contexto, el juez pasa a ser observado como quien identifica los
consensos basicos 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 superacion del derecho como sistema
de reglas, incorpora democraticamente a los principios en el discurso consti-
tucional, con ello, posibilita, por conducto de los principios, conectar la politica
con el derecho?, a salvo, claro estd, de todas las reservas y condicionamientos
que provienen de las teorias del discurso, la argumentacion para el apoyo de
las decisiones y los limites de la razonabilidad que igualmente integran las ga-
rantias fundamentales. Ello conduce también a la cuestién no menos dificil del
conflicto, interferencia o choque entre principios y valores, el “peso relativo”
de cada uno®, que lleva a la aplicacion de la “ley de ponderacién”.

A ello sumamos que la misién de los jueces se desenvuelve ahora, mas
gue nunca, en un contexto de creciente fragilidad de la ley y deméas normas in-
fraconstitucionales y de laxitud de las relaciones intersubjetivas. En realidad, si
bien se ve, afloran diversos fendmenos paralelos, complejos y reciprocamente
influidos, cuales son principalmente la creciente judicializacién de los conflic-
tos, el activismo judicial y, con ello, el empeno de participar, de uno u otro
modo, en el “gobierno” a través de su incidencia sobre las politicas publicas.
Estos, a su vez, tienen su explicaciéon en una serie de factores concurrentes,
principalmente: i) la presion casi siempre incontenible por el acceso a la juris-
diccién, fruto de la mayor participacion social y la consiguiente “apropiacion”
de los derechos individuales y del grupo; ii) la creciente “inflacién-deflacion”

7 MARINONI, L. G. Teoria geral do processo, ed. Rev. dos Tribunais, Sao Paulo, 2006, pags.
47-53.

8  STRECK, L. Verdad y consenso. Constitucion, hermenéutica y teorias discursivas, trad. A. Al-
varez Aranda, Lima, 2009, pag. 48; Arruda Alvim Wambier, T. Ob. cit., pags. 32-57; Guz-
maén, N. L. “Legalismo y constitucionalismo: como limites conceptuales en la interpre-
tacion de los principios procesales en un Estado Democratico de Derecho” en Principios
Procesales, R. O. Berizonce coord., LEP, La Plata, 2011, pags. 6y 7.

9  DWORKIN, R. Ob. cit., pag. 77.

10 ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, trad. M. Atienza e 1. Espejo, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, pag. 349. Lorenzetti, R. L. Teoria de la
decision judicial, Rubinzal-Culzoni ed., Santa Fe, pags. 21 y sgts.
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legislativa que deja mas intersticios para la interpretacién creativa'; iii) la “ex-
plosién” de nuevas conflictividades fruto del reconocimiento de los “nuevos
derechos y garantias”; y, por Ultimo, aungue no menos incidente, iv) el impacto
de la "globalizacién” juridica que proviene de los sistemas de proteccion trans-
nacional, en particular el bloque de convencionalidad que, a su vez, constituye
el parametro del “control difuso de convencionalidad”, con la particularidad de
que ha de ser ejercido no sélo por el Tribunal Interamericano a través de sus
decisiones sino, también, por los propios jueces nacionales, para su aplicacion
aun de oficio’.

II. EL EJERCICIO DE FUNCIONES DE GARANTIA

En ese contexto, se reserva a los jueces y estos vienen convocados a
asumir el ejercicio de verdaderas y trascendentes funciones de garantia desti-
nadas a asegurar la efectiva operatividad de los derechos fundamentales.

En esa tarea, corresponde a la judicatura, en la consideraciéon de los casos
concretos, escrutar incluso las politicas publicas, propias de la competencia de
los poderes politicos, para confrontarlas (no para sustituirlas -lo que les esté
vedado-) con los mandatos superiores contenidos en la Constitucion y las con-
venciones internacionales, mediante un test fundado y dentro de los limites
que razonablemente ellos mismos se imponen.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha ocupado de delinear el
ambito acotado de tales prerrogativas. Por un lado, se subraya que corresponde
al Poder Judicial buscar los caminos que conduzcan a garantizar la eficacia de
los derechos y evitar que estos sean vulnerados, lo cual, por si, no constituye
una intromisién indebida en relacién a las potestades de los demés poderes’s.

11 Sobre la creciente “esfumacién” de la ley, por la recurrencia a preceptos “abiertos, flexi-
bles, conceptos indeterminados, sus contrastes y ‘lagunas’, tanto como al inmovilismo
legislador que inducen a los jueces la asuncion de funciones integrativas y de “suplencia
judiciaria”; PICARDI N. “I mutamenti del ruolo del giudiceneinostritempi”, en Derecho
Procesal en visperas del siglo XXI (Temas actuales en memoria de los Profs. I. Eisner y J. A.
Salgado), coord. R. Arazi, Ediar, Buenos Aires, 1997, pags. 398-401. La “inestabilidad”
de la ley no es sino una consecuencia de las aceleradas mutaciones colectivas, lo que
no constituye en si mismo un suceso negativo como suele afirmarse desde posiciones
escépticas, que descreen del parlamentarismo.

12 HITTERS, J. C. Derecho internacional de los derechos humanos. Influencia de los tratados en
el derecho interno. Responsabilidad de los jueces, Instituto de Estudios Judiciales SCBA, La
Plata, 2009, passim.

13 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, L. 733. XLII, 13-2-07, “Lavado c. Prov. de Men-
doza”. En el mismo sentido, D. 587. XLIII, 18-9-07, “Defensor del Pueblo de la Nacion c.
Estado Nacional y Prov. de Chaco”.
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Aun, en el ejercicio del aludido control, los jueces estan obligados a tomar un
rol activo y desplegar particular energia para hacer efectivo el mandato consti-
tucional dirigido a la proteccién de los derechos fundamentales'™. Empero, no
les compete resolver cuestiones que son privativas de los otros poderes, como
las de politica econdmica y las de poder de policia concomitante'®; ni, desde
luego, imponerles su criterio de conveniencia o eficacia econémica o social's;
ni pronunciarse sobre el acierto o el error, el mérito o la conveniencia de las
soluciones legislativas.

1. Conflictos de interés publico

La funcion genérica de garantia adquiere tonalidades singulares, cuando
la tutela es requerida en el marco de procesos colectivos de interés publico o
estructurales, que, por su propia esencia, inevitablemente concitan el involu-
cramiento, en mayor o menor medida, de los jueces en las politicas publicas.
Ello se debe no sélo por las novedosas formas de gestién, de raiz pretoriana, o
los singulares métodos “dialogales” que los jueces utilizan en la bUsqueda de
soluciones concertadas con la propia administracion demandada, sino también,
y principalmente, por el control que de diversos modos se ejerce sobre las
politicas publicas y hasta induciendo su configuracion o mejora por los pode-
res de gobierno'®. Basta pensar en los casos paradigmaticos asumidos por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Verbitsky”'®, “Lavado”?°, “Badaro”?',
"Beatriz Mendoza"??, entre otros. La acentuacion del activismo judicial aparece
como ingrediente notorio en todos ellos.

14 Por caso, tratandose de la tutela del medio ambiente, que constituye un bien colectivo
perteneciente a la esfera social y transindividual (20-6-2006, “Mendoza Beatriz S. y ot. c.
Estado Nacional y ot.”, La Ley, 2006-D, pag. 86, consid. 18). O estando en cuestion la se-
guridad de una represa, lo que convirtié en un imperativo la garantia de la seguridad de
las personas y de los bienes (3-3-2009, “Rozniatowski, R. C. c. -EN-Secretaria de Energia
de la Nacién”, La Ley, 2009-C, pag. 272).

15 Fallos, 315:1820, consid. 8°y su cita; 323:3075; 325:461.

16 Fallos, 311:1565.

17 Fallos, 314:424.

18 BERIZONCE, R. O. “Los conflictos colectivos de interés ptiblico en Argentina” en Proce-
sos colectivos. Class actions, I Conferencia Internacional y XXIII Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal, IAPL-AADP-IIDP, Buenos Aires, 2012, pag. 429 y sgts.

19 Fallos, 328:146.

20 Fallos, 329:3863; 310:111 y 1135.

21 Fallos, 329:3089.

22 Fallos, 329:2316.
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2. Tutela diferenciada de los derechos y situaciones “sensibles”

Hay, todavia, un extendido terreno en el cual reluce el ejercicio de las
funciones de garantia judiciales, cual es aquel de los conflictos en los que se
persigue la tutela de derechos de comun individuales, aunque en ciertos casos
también colectivos, que corresponden a cierta categoria de individuos o a si-
tuaciones de afliccion que engloban a grupos determinados o indeterminados
de personas.

El comUn denominador de unos y otras deviene de la calidad singular de
los derechos fundamentales objeto de proteccién: estan en juego en todos los
casos derechos “especialmente sensibles”, porque asi son considerados por
los principios que nutren las fuentes constitucionales y convencionales. Pién-
sese en los derechos a la vida, a la dignidad humana, a la salud, a la educacion,
a las condiciones dignas de subsistencia, al ambiente sano, entre otros, que
integran los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC);
0 piénsese en las situaciones necesitadas de especial proteccion en que se
encuentran, bajo ciertas circunstancias, los nifos y adolescentes, ancianos,
incapaces, mujeres, etc., verdaderos y propios "“grupos particularmente vul-
nerables”.

El derecho internacional de los derechos humanos y los propios textos
constitucionales estatuyen los principios que imponen y gobiernan su tutela.
Son los “nuevos derechos y garantias”, que suméandose a los derechos socia-
les ya contemplados por el art. 14 bis, se incorporaron en la reforma de 1994
(arts. 41, 42, 43 y, en especial, todos aquellos que ingresaron por via de los
tratados, art. 75 inc. 22), asi como los grupos senalados como necesitados de
especial proteccion por el art. 75 inc. 23.

I1l. LA JUSTICIA PROTECTORA O “DE ACOMPANAMIENTO"

1. El anclaje constitucional y convencional

El perenne desafio de las constituciones radica en la dificil armonizacién
entre los valores de la libertad y de la igualdad. El modelo del constituciona-
lismo social y democrético, inaugurado en la posguerra por las cartas de lItalia
y de Alemania, inspird en buena medida la Constitucion Espanola de 1978, la
que, a su vez, fue una de las principales fuentes de nuestra reforma de 1994.
Sin un nucleo ideolégico expreso, quedd claro que se incorporaron principios
fundamentales que acentuaron la concepcion social y la igualdad material en
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concreto, al igual que la participacién ciudadana y social, amplificandose la so-
lidaridad. Se explicitaron los principios tipicos del Estado Social, a partir de una
concepcion material de la igualdad, superadora de la mera igualdad formal que
se sustentaba en la “igualdad de oportunidades”, reiterativamente proclamada
a lo largo del texto, y la recepcion de las “acciones positivas”? a cargo del
Estado para asegurar el pleno goce vy ejercicio de los derechos fundamentales
(art. 75 inc. 23)%*. Este precepto, junto con elinc. 19, y la clausula del “progreso
economico y social” que enfatiza el desarrollo humano, constituyen la clave de
boveda de la reforma de 19942%; con el acento, todavia, de la proteccion dife-
renciada que se confiere en particular respecto de los nifos, mujeres, ancianos
y personas con discapacidad (art. 75, inc. 23, primer parrafo, in fine).

Por otro lado, adquirié relevancia el derecho fundamental a la tutela judicial
eficiente, sustentado en la garantia del debido proceso que dimana del art.
18, Constitucion Nacional y su doctrina y, mas concretamente, del mandato
contenido en el art. 114, tercer apartado, inc. 6° in fine, que impone asegurar
“la eficaz prestacion de los servicios de justicia”?. En paralelo se constitucio-
nalizaron los derechos de incidencia colectiva y las garantias correspondientes.
En la confluencia, precisamente, de los principios dimanantes de los aludidos
preceptos de el art. 75 incs. 19y 23, y en los arts. 18, 114, 41, 42, 43 y conc.
del texto supremo, en consonancia con el sistema transnacional de los dere-
chos humanos (art. 75, inc. 22), se encuentra el anclaje del régimen de tutelas
procesales diferenciadas de ciertos derechos y situaciones considerados “sen-
sibles” en general y de la propia justicia protectora o “de acompanamiento”,
propiciada con anterioridad por destacada doctrina?.

23 Las acciones positivas pueden verse en términos de estrategias destinadas a establecer
la igualdad de oportunidades o a concretar medidas que permitan contrarrestar o corre-
gir aquellas discriminaciones producto de practicas o sistemas sociales. Su designio es
promover una igualdad concreta entre un grupo dominante y otro dominado (SCBA,
7-3-2007, causa B 58.760, voto Dr. de Lazzari).

24 CAPPELLETTI, M. “Los derechos sociales de libertad en la concepcién de Piero Cala-
mandrei”, en Proceso, ideologias, sociedad, trad. S. Sentis Melendo y T. A. Banzhaf, EJEA,
Buenos Aires, 1974, pag. 115 y sgts. Sobre la filiacion de las medidas de accion positiva
en el art. 3° de la Constitucion italiana de 1946.

25 DALLA VIA, A. R. “El ideario constitucional argentino”, La Ley, 1995-C, pag. 1195 y
sgts.

26 Enese sentido: GARCIA LEMA, A. M. “Interpretacion de la Constitucién reformada y el
proyecto de Codigo”, La Ley, 2014-C, supl. 2-6-14.

27 MORELLO, A. M. “La jurisdiccién protectora...”, J.A., 1986-II, pags. 3005 y sgts.; id.,
“Un nuevo modelo de justicia”, La Ley, 1986-C, pags. 800 y sgts.; id., La Corte Suprema
en accién, Abeledo-Perrot/LEP, Buenos Aires, 1989, pags. 11y sgts.; id., El proceso justo, 2*
Ed., Lexis Nexis/LEP, Buenos Aires, 2005, pags. 651 y sgts.
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Si ese ha sido el gran avance de las reformas no puede soslayarse que,
como contrapartida, la organizacion del poder se haya mantenido de hecho
inalterada, con un rampante hiperpresidencialismo que -en la realidad- lejos de
verse atenuado termind impregnando todos los ambitos del poder, incluyendo
-en buena medida y salvo notorias excepciones- al propio Poder Judicial; una
Constitucién “con dos almas”, en la que relucen robustos los derechos socia-
les pero se oscurecen por obra de poderes concentrados que, a menudo, los
niegan u obstaculizan®.

2. lgualdad real, derechos “sensibles” y situaciones de tutela preferente

En el disefo constitucional la igualdad supone conjugar el tradicional al-
cance del art. 16 con la imposicion de las acciones positivas del art. 75 inc.
232?%. Semejante concepciéon impone consagrar tutelas diferenciadas y prefe-
rentes que favorecen, como ya hemos destacado, ciertos derechos vy situa-
ciones a las que se considera, en el mandato constitucional, menesterosas
de proteccion. Los derechos “sensibles” refieren ya a los clasicos derechos
personales individuales (derecho a la vida, a la integridad fisica y la salud, a
la intimidad, a la identidad, de la nifez y la familia, a la educacion, a la vivien-
da digna), ya a los derechos sociales (al trabajo, a la seguridad social), y ya
a los derechos de incidencia colectiva (al ambiente sano, de consumidores
y usuarios®). Incluyen los derechos individuales homogéneos vy, por ultimo,
los derechos de la institucionalidad republicana y democratica (informacion
publica, transparencia, etc.).

Existen, a su vez, situaciones de atencion preferente, igualmente “sensi-
bles"”, que estan referidas y engloban a los denominados genéricamente “gru-
pos vulnerables”. Ellos refiere concretamente el art. 75 inc. 23, primer parrafo
in fine y segundo pdarrafo.

Unos y otras estan igualmente tutelados por diversos instrumentos inter-
nacionales, en particular, los que protegen los derechos econémicos, sociales
y culturales (DESC), con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22), y asi lo ha
declarado la Corte Interamericana de Derechos Humanos®', al aludir a la pro-
teccidon especial debida a los sujetos de derecho, ya sea “por su condicién
personal o por la situacion especifica en que se encuentre”.

28 GARGARELLA, R. “Los derechos relegados de la Constituciéon”, La Nacién, 6-8-2014,
pag. 23.

29 GARCIA LEMA, A. M. Ob. cit.

30 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos, 331:819; sent. 24-6-2014, “Union de Usua-
rios y Consumidores c. EN-MO V.E. y otros, s/amparo”, consid. 8.

31 C.I.D.H.,, 4-VII-2006, “Ximenes Lopes c. Brasil”.
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Sea por la trascendencia social de los derechos o sea en virtud de las ca-
racteristicas de los sectores afectados, se genera la necesidad de tutela que
adquiere connotaciones tipicas por sustentarse en la nocién de interés publico,
del cual deriva un fuerte interés estatal en su proteccion, entendido como el de
la sociedad en su conjunto®?,

3. Igualacién y acciones positivas. Discriminaciones “favorables”

Las acciones positivas tendientes a la igualacion constituyen medidas
de excepcidn que encuentran sustento, como hemos visto, en los preceptos
constitucionales. Sin embargo, en ciertos supuestos, se plantea la cuestion
de su inconsistencia con el principio de la indivisibilidad e interdependencia de
los derechos, en concordancia con los criterios que niegan la posibilidad de un
orden jerarquico de valores, que sobrevalle a algunos y no a otros. Si todos
ellos deben considerarse equivalentes, no habria razén, cuando aparecen en
colisién, para brindar prevalencia a uno o a algunos en desmedro de otros; la
categoria de derechos fundamentales los engloba por igual®.

Més alla del debate doctrinario, propio de la teoria general del derecho y
de los valores, la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha cla-
rificado los criterios basicos para resolver la cuestiéon. Por un lado, “la garantia
de igualdad del art. 16 CN no obsta a que el legislador contemple en forma
distinta a situaciones que considera diferentes, con tal que la discriminacién
no importe ilegitima persecucién o indebido privilegio de personas o grupos
de personas, aungue su fundamento sea opinable”®*. Es suficiente que con-
curra una causa objetiva para discriminar®. En estos supuestos, se validan las
“discriminaciones favorables” o inversas. El ambito de las prohibiciones, a su
vez, asienta en las discriminaciones por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social (art. 4°, Pacto de San José de Costa Rica).

Las normas infraconstitucionales (sustanciales y procesales) han de ase-
gurar, entonces, la igualdad material y lo propio deben hacer los jueces en la
aplicacién a los casos concretos. En el proceso, el deber de asegurar la igual-

32 Asi, p.e., Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 24-2-2009, “Halabi”, considerando 13.

33 La C.ID.H. ha remarcado la indivisibilidad e interdependencia de los derechos huma-
nos, como “un solo conjunto amplio, partes del mismo universo... (que) tienen la misma
jerarquia y reclaman idéntico respeto”. Claro que “... entre esos derechos no hay mas
distancia que la relativa a su materia, a la identidad de los bienes que la tutelan, al espa-
cio en el que surgen y prosperan”. Opiniéon Consultiva OC-18/03, “Condicion Juridica y
Derechos de Migrantes Indocumentados”, parrafo 27, 28. Voto razonado concurrente de
Sergio Garcia Ramirez.

34 Fallos, 299:146, entre muchos.

35 Fallos, 298:286, entre muchos.

RN 977 - 2014 447



Doctrina

dad de las partes impone su nivelacién material, en el sentido de garantizar la
paridad de armas vy, para ello, se coloca a aquella que se encuentre en situacion
de inferioridad en el mismo nivel procesal que su oponente.

La nocién de vulnerabilidad, propia del derecho material, persigue iden-
tificar las desventajas procesales impeditivas del ejercicio efectivo de las fa-
cultades en juicio y que generan el desequilibrio entre las posiciones de los
litigantes.

La vulnerabilidad procesal (como se ha sefalado con acierto)® constituye
un criterio legitimador del tratamiento diferenciado entre las partes, que, en
realidad, persigue la igualacién en concreto. En la doctrina brasilena se identifi-
can diferentes categorias, a las que se trata de mitigar con técnicas diversas: la
vulnerabilidad econdmica, con el derecho a la gratuidad de la justicia; la vulne-
rabilidad probatoria, con la inversiéon del onus o la regla de la carga dinamica; la
vulnerabilidad etaria de menores o ancianos, con mecanismos de aceleracion
de la duracion del proceso, o los tribunales especializados; etc. En todos los
supuestos, para la legitimacion del tratamiento diferenciado, debe existir una
pertinencia l6gica entre la distincion realizada y la fragilidad procesal a ser miti-
gada o expurgada, a fin de garantizar el litigio en paridad de armas®’.

4. Caracterizacion de las personas y grupos en condiciones de vulnerabilidad

La tutela reforzada se confiere a personas y grupos titulares de derechos
o intereses especialmente vulnerables (la dignidad humana en general) que
se encuentren en situacion de desventajamiento, sea individualmente o como
integrantes de grupos postergados o débilmente protegidos®, sectores “so-
cialmente vulnerables"*® o desfavorecidos.

La vulnerabilidad es una situacion compleja de carencia de multiples bie-
nes esenciales de todo tipo. Es habitualmente, producto, al menos como una
causa principal, de la exclusion institucional o de hecho del goce de tales bie-
nes*. En la perspectiva del Estado Democratico de Derecho y las obligaciones

36  MONTEIRO BARBOSA, R. V. y Casas Maia, M. Isonomia dindmica e vulnerabilidade no
Directo Processual Civil, RePro, Sao Paulo, 2014, n° 230, pag. 349 y sgts.

37 1d., pag. 363.

38 Enla caracterizacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Halabi”, consideran-
do 13, cit.

39 Tal la tipologia que adopta la Ley 26.854, sobre medidas cautelares entre el Estado, art.
2°,inc. 2.

40 Desde ese punto de vista, la alusion a los “vulnerables” -como afirma Zannoni- es
un eufemismo que encubre la incapacidad del Estado de destinar sus recursos para
implementar verdaderos planes de ayuda social que promuevan la vivienda digna, el
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puestas a cargo de las autoridades de gobierno, la exclusion genera desigual-
dad y discriminacién que deben ser reparadas mediante acciones positivas a
cargo de todos los poderes con funciones de gobierno, incluyendo, natural-
mente, al Poder Judicial.

En lo que aqui interesa, se trata de las diversas medidas y acciones ten-
dientes a asegurar el acceso a la justicia, mediante los tribunales, a las perso-
nas y grupos en condiciones de vulnerabilidad, como presupuesto ineficiente
para el logro de la tutela de sus derechos.

En tal sentido, resultan de particular utilidad para integrar la manda cons-
titucional, las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, aprobadas por la XIV Cumbre lberoamericana en
2008, a las que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion adhirié en lo perti-
nente mediante Acordada N° 5/2009 nota 41. Las Reglas consideran en condi-
cion de vulnerabilidad a aquellas personas que, por razén de su edad, género,
estado fisico 0 mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico (re-
gla 3). En sucesivas reglas alude a menores y ancianos (reglas 5 y 6); personas
afectadas de alguna discapacidad grave (reglas 10, 11 y 12); migrantes y des-
plazados internos (reglas 13 y 14); pobreza (reglas 15y 16); mujeres afectadas
por violencia y discriminacién (reglas 17 a 20); minoria nacional o étnica, reli-
giosa y linguistica (regla 21); personas privadas de libertad (reglas 22 y 23). La
enumeracion, que no resulta taxativa, se adecua a muchos de los instrumentos
internacionales y, por ello, resulta de particular utilidad para la configuraciéon
de la condicion de vulnerabilidad, habiéndose senalado que si bien carecen de
valor normativo deben constituir un marco referencial insoslayable para todos
los operadores del sistema judicial®.

Interludio: el aprovechamiento perverso del argumento de la vulnerabilidad

Asi, el argumento de que la difusion publica de datos en poder del Estado
gue conciernen a personas o a grupos desfavorecidos es de caracter sensible

trabajo en sus diversas formas, la salud publica y la proteccion de la familia, como lo en-
carece la Constitucion Nacional (“Género, derecho y familia”, La Ley, 2013-B, pag. 1009).

41 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha invocado en sus sentencias las Reglas de
Brasilia. Asi, entre otros, en “Pedraza Héctor Hugo c. ANSES, s/ accion de amparo”, 6-5-
2014, considerando 15.

42 NOGUEIRA, ]J. M. y Schapiro H. J. “Acceso a la justicia de personas en condiciones de
vulnerabilidad...” en la obra colectiva Acceso a la justicia y grupos vulnerables, de la que
han sido coordinadores, LEP, La Plata, 2012, pags. 93-95.
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y afectaria a los propios titulares, desplegado para negar su exhibicién y publi-
cacion, exterioriza una utilizacion perversa de su dignidad, que no ampara la
ley. De ahi que, como declaré la Corte Suprema de Justicia de la Nacion“, el
propdsito alegado por el Ministerio de Desarrollo Social para denegar el listado
de beneficiarios de planes sociales requeridos por una ONG, de evitar que
se exteriorice la vulnerabilidad de los empadronados, carece de todo asidero.
Tal negativa no es conciliable con una sociedad democratica y un Estado de
derecho, ya que “no es ocultando padrones que se dignifica a los vulnerables
y ayudarlos no es ignominioso: la ignominia es pretender ocultar a quienes se
asiste, pretendiendo que impere el sigilo en el &mbito de la canalizacién de los
fondos publicos”, que no son del Estado sino de toda la sociedad.

IV. INSTITUCIONES, PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS TIPICAS DE LA JUSTI-
CIA PROTECTORIA

Sentado quiénes resultan los sujetos de proteccion preferente, correspon-
de indagar cuéles son los instrumentos e intervenciones que perfilan la forma
como el Estado provee (ademés, de las reglas de derecho sustancial, aunque
en correspondencia con estas) la tutela procesal. Con ello viene a conformarse,
en definitiva, la jurisdiccion protectoria, con la singularidad de que el mandato
constitucional del art. 75 inc. 23 compromete la intervencién activa de todos
los poderes estatales, y los jueces a través de la interpretacién normativa y aun
en ausencia de textos legales, tienen el deber de articular por si una forma de
proteccion jurisdiccional capaz de impedir la violacion de los principios y reglas
que edicta la ley suprema*. En ese cuadrante aparece claro que el principio de
legalidad de las formas debe aprehenderse en su necesaria y paulatina evolu-
cion por influjo de diversas pautas de flexibilizacién, en manos de la racionali-
dad del juez y a condicién de preservarse el principio dureo del contradictorio.
Ha de admitirse que la legalidad formal quedé infiltrada por la necesidad de
reconocer la operatividad a los derechos sustantivos y la concepcion del proce-

43 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 26-3-2014, “CIPPEC c. Estado Nacional. Minis-
terio de Desarrollo Social”, votos Dres. Petracchi y Argibay, Supl. Administrativo La
Ley, junio 2014, con notas de I. A. D" Argenio y J. P. Falcon. Asimismo: Drucaroff Aguiar
A. “El derecho de acceso a la informacion en poder del Estado”, La Ley, 2014-C, fallo
117.857.

44 En ese sentido: MARINONI, L. G. “De la accién abstracta y uniforme a la accion ade-
cuada a la tutela de los derechos”, Revista Peruana de Derecho Procesal, Communitas,
Lima, n° 17, 2013, pags. 370-371.
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SO como instrumento al servicio de logros “de resultados”, que han dado pie
a la adecuacion de las formas y aun a la “desformalizacion”. Es lo que, en su
magnitud, expresa la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el memorado
caso “Beatriz Mendoza”, entre otros*.

Se trata, en definitiva, de la articulacién de novedosos procedimientos vy
técnicas, disefadas por la legislacién o por los propios jueces, como verdade-
ras instituciones equilibradoras y compensadoras de las situaciones concretas
de las partes en litigio*®, con la finalidad de asegurar el resultado util de la
jurisdiccién.

1. Cuadro general, abierto y meramente enunciativo

Entre las diversas técnicas organico-funcionales para la efectividad de la
tutela de los derechos “sensibles”, se inscriben los fueros especializados, que
conjugan érganos especificos en funcién de la materia sustantiva y reglas pro-
cesales también diferenciadas (tribunales del trabajo, de seguridad social, de
familia, de menores, de menor cuantia, rurales, de consumo, etc.).

A su vez, constituyen técnicas procesales que apuntan a los mismos obje-
tivos, entre otras: a) las que tienden a facilitar el acceso a la justicia (gratuidad
de las actuaciones y otros beneficios integrativos); b) técnicas de sumarizacion
del proceso en sus variadas modalidades (tutelas anticipadas y urgentes, man-
datos preventivos); ¢) soluciones autocompositivas; d) operatividad revaluada
del amparo; e) amplificacién de los poderes-deberes de los jueces para la me-
jor ordenacién de las causas, la instruccién con fines de esclarecimiento de la
verdad (primacia de la realidad) y el dictado de una sentencia justa, en plazo
razonable; f) acentuacion de los deberes de colaboracion de las partes en la
informacién de los hechos; g) carga dindmica e interactiva de la prueba; h) pre-
clusion eléastica de las deducciones vy flexibilizacién del principio preclusivo; i)
flexibilizacién de la congruencia; j) prevencion y sancion del abuso del proceso;
k) equilibrio en el tramite de ejecucion de la sentencia, para evitar el abuso a
través de la intervencion del juez y la busqueda de soluciones consensuadas;
) regimenes especificos para la tutela de los derechos de incidencia colectiva;
y un largo etcétera.

En su conjunto, tales técnicas enfatizan los postulados de accesibilidad
para todos al sistema judicial, de simplificacion de los tramites, de aceleracion

45 Nos permitimos remitir a nuestro trabajo “El principio de legalidad formal bajo el pris-
ma de la Constitucién ‘normatizada™, La Ley, 2011-E, pags. 1144 y sgts.

46 DINAMARCO. Institugbes de Directo Processual Civil, v. I, Malheiros, Sao Paulo, 2001,
pag. 208. Denomina instituciones de “neutralizacion de desigualdades”.
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de los tiempos del reconocimiento y efectivizacion de los derechos, de busque-
day prevalencia de la verdad objetiva, de consagracion, en fin, del derecho ma-
terial (derechos fundamentales) que no puede frustrarse por razones puramen-
te formales. Bien que, en paralelo, no deja de advertirse sobre la conveniencia
de acotar los confines de las tutelas diferenciadas, para evitar su proliferacion
y, con ello, el vaciamiento del proceso comun. Por otro lado, la articulacion de
procedimientos més sencillos y simplificados, aun por iniciativa judicial, no pue-
de menoscabar la garantia fundamental del debido proceso y el contradictorio,
que tutela a ambas partes®’.

2. Muestrario singular: algunas intervenciones legales paradigmaticas

2.1. Medidas cautelares contra el Estado: régimen especial para derechos que
corresponden a “sectores socialmente vulnerables”

La ley 26.854 de 2013, por diversas y sustantivas razones harto critica-
bles*, instituyd un verdadero esquema de excepcion en relaciéon a la tutela de
los derechos pertenecientes a sectores socialmente vulnerables acreditados
en el proceso, cuando se encuentre comprometida la vida digna (conforme
la Convencion Americana de Derechos Humanos), la salud o un derecho de
naturaleza ambiental (art. 2°, inc. 2). En tales supuestos, los jueces quedan
habilitados para dictar medidas cautelares contra el Estado aun cuando el co-
nocimiento de la causa no fuera de su competencia (art. 2°, inc. 2, cit.). Podra
decidir sin informe previo de la demandada (art. 4°, inc. 3) y acordarlas sin limite
de vigencia temporal (art. 5°, apartado segundo), bajo simple caucién juratoria
(art. 10, inc. 2). Por ultimo, el recurso de apelacion contra la providencia que
suspende total o parcialmente los efectos de un acto estatal, se concede sin
efecto suspensivo (art. 13, inc. 3 in fine).

Desde luego, no se trata de una preceptiva organica ni el método utilizado
ha sido el mas apropiado. Sin embargo, dejé al desnudo una lamentable rémora
legislativa, cual es la falta de sancién de un régimen integral de tutela procesal
de las personas y grupos desfavorecidos. Tampoco ha sido pulcra la redaccion

47 Para una explicitacion de cada una de las técnicas y sus limites condicionantes: BERI-
ZONCE, R. O. “Técnicas organico-funcionales y procesales de las tutelas diferenciadas”,
RDP 2009-1, pag. 29 y sgts.

48 Conf. Suplemento La Ley mayo 2013, “Camaras Federales de Casacion, ley 26.853 - Me-
didas cautelares contra el Estado Nacional, ley 26.854”, especialmente los trabajos de Gil
Dominguez, A.; Gozaini, O. A.; Midén, M. S.; Oteiza, E. y Rojas J. A. Asimismo: Buteler,
A. “Ley de medidas cautelares en la que el Estado es parte”, La Ley 2014-D, supl. 15-7-
2014.

452 RN 977 - 2014



Doctrina

en punto a la descripcidon del nucleo central de los sujetos protegidos, que
peca por un exceso de generalizaciéon, cuando alude a “la vida digna conforme
a la Convencién Americana de Derechos Humanos” vy, en el otro extremo, por
omisién. Claro que la jurisprudencia habra de cubrir tales defectos mediante
una interpretacion armonizadora a partir de los textos constitucionales y los
mandatos convencionales. Por de pronto, si el concepto y el alcance de la “vida
digna” no esté explicitado en la CADH, deberé recurrirse a la doctrina que ha
sentado el Tribunal de Costa Rica*. En lo demaés, a partir del principio de la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, la tutela habra de
expandirse extensivamente mas alla de los supuestos explicitos en el art. 2°,
inc. 2, para resultar comprensiva de otras diversas situaciones que el derecho
convencional regula, especialmente, las que se cobijan bajo el rétulo de los
DESC. Entre otros, aquellos derechos relativos a la educacién, a la vivienda,
los propios de los consumidores y usuarios, y todos los demas que ya vienen
siendo tutelados generosamente por la jurisprudencia. Para la identificacion
de los grupos y de las personas vulnerables, sera Util recurrir a las Reglas de
Brasilia, ya mencionadas.

Fuera de ello, cabe interpretar que tales medidas no quedan sujetas al
régimen general del art. 9%, sobre afectacion de recursos y bienes del Estado e
imposicion de cargas personales pecuniarias a los funcionarios. En efecto, un
criterio contrario menoscaba principios constitucionales y convencionales que
imponen el aseguramiento de un contenido minimo, un nucleo intangible e
indisponible (el “minimo existencial”) tanto de los derechos individuales como
de los colectivos, los econdmicos, los sociales y los culturales®. El mandato
convencional que liga al Estado a hacer efectivos tales derechos, consagra el
principio del desarrollo progresivo. Este refleja el ingrediente de equidad social
y, precisamente, debe ser articulado con la imposicién constitucional de las ac-
ciones positivas (art. 75, inc. 23), especialmente respecto de las situaciones y
sujetos a los que alude®'. A su vez, ese “minimo existencial” carece de sentido
si no se lo vincula con otro deber del Estado que es el de proveer las expensas
presupuestarias necesarias para acordar efectividad a los derechos sociales
prestacionales, aunque sea en el marco de la medida de los recursos disponi-

49 CABRAL, P. O. “Lanueva ley de cautelares contra el Estado Nacional como una politica
publica de tutela procesal diferenciada...”, J. A., 2013, fasciculo n® 11, 12-6-2013, pags. 28
y sgts.

50 BAZAN, V. “Vias de maximizacién protectiva de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”, La Ley, 2007-D, pags. 1139, 1148.

51 En ese sentido: Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 4-9-2007, “Reyes Aguilera, D. c.
Estado Nacional”; 24-4-12, “Q. C., S. Y. c. Gobierno de la Ciudad de Bs. As. s/amparo”.
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bles. La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon en diversos pronunciamientos,
sentd una clara doctrina a ese respecto®.

Igualmente, tampoco son aplicables las restricciones del art. 14 de la ley
26.854 en relacion a las medidas positivas® e innovativas. Si bien la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha negado la admisibilidad de este tipo de
medidas, cuando implicaban contrariar politicas publicas en areas de la activi-
dad econdmica, estando en juego intereses puramente patrimoniales®, su pro-
cedencia no puede ser cuestionada ante derechos sociales prestacionales®.
Es que la suma de los presupuestos que establece la norma, practicamente
elimina estas medidas en todos los supuestos®® y, ademas, negar su operati-
vidad respecto de tales derechos sociales contrarfa la propia razén de ser de
los mismos y su sustento constitucional y convencional, que presupone su
efectividad, “toda vez que el llamado a reglamentarlos no puede obrar con otra
finalidad que darles todo el contenido que (la Constitucion) le asigna”®, y la
temporaneidad de la tutela®.

2.2. Régimen de pronto pago de los créditos laborales en los concursos y quie-
bras

El régimen de pronto pago no es novedoso en las leyes concursales, sin
embargo, han de destacarse las reformas introducidas por la Ley 26.684 al art.
16 de la ley vigente, que incorpora nuevos supuestos que justifican la autoriza-
cion judicial de pronto pago vy, en lo que aqui interesa, establece el pago anti-
cipado de ciertos créditos preferentes, no sujetos a prorrata ni limitados en su

52  Conf.: GIL DOMINGUEZ, A. “Estado Constitucional de Derecho, politicas publicas y
derechos a acceso a una vivienda digna”, La Ley, 2012-C, pag. 385. Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Fallos, 327:3677; 332:2043; 332:709; “Q. C.,S. Y.”, 24-4-12, cit.; “A. R,,
E. M. c. Gobierno Ciudad de Buenos Aires”, 11-12-12.

53 Sobre la naturaleza y alcance de las medidas positivas: SORIA, D. F. La medida cautelar
positiva en el proceso administrativo, El Derecho, v. 182, pag. 1115. Buteler, A. “Medida
cautelar positiva contra la Administracién”, La Ley, 2009-F, pag. 1091.

54 Asi, entre otros: Fallos 323:3075, 325:461, en los que las decisiones judiciales incursiona-
ban sobre politicas ptblicas de pesca y aprovechamiento de recursos naturales.

55 En tal sentido: SCBA, causa B-59.331, 13-4-99, El Derecho, v. 182, pag. 1115y sgts.

56 GOZAINI, O. A. “Las medidas cautelares ante la ley 26.854”, en Suplem. Especial La
Ley, mayo 2013, cit.

57 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 24-4-12, “Q. C., S. Y. c. Gobierno Ciudad de
Buenos Aires, s/amparo”, consid. 10.

58 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, G-456, XLVI, 5-10-10, “Grupo Clarin y otros, s/
medidas cautelares”, donde se sefiald que “la proteccion de los derechos fundamentales
estd inescindiblemente unida a la tutela oportuna, la cual requiere procedimientos cau-
telares y urgentes, y de medidas conservativas o innovativas”. Distinto es el supuesto de
las cuestiones de naturaleza patrimonial.
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monto. Excepcionalmente, el juez podréa autorizar, dentro del régimen de pron-
to pago, el pago de aquellos créditos amparados por el beneficio y que, por su
naturaleza o por sus circunstancias particulares, deba ser afectado para cubrir
por sus contingencias de salud, alimentarias u otras que no admitan demoras.

2.3. Titulos ejecutivos especiales de formacion por el acreedor para la tutela
répida de derechos de sustancia alimentaria

En el proceso laboral, la tutela procesal de los derechos del trabajador es
tributaria también del principio de “progresividad”®® (art. 39 inc. 3°, Constitu-
cion de la Provincia de Buenos Aires, reforma de 1994). Los textos constitucio-
nales cobijan ahora instituciones y técnicas especificas orientadas a la efecti-
vizacion de los derechos sustantivos del trabajo y de la seguridad social®. En
ese marco, la ley bonaerense 13.829 incorporé los arts. 53 bis y 53 ter a la ley
11.653, de proceso laboral, que establecen una técnica especifica de creacion
de un titulo ejecutivo a favor de quien reclama el pago de salarios, asignacio-
nes familiares o rubros denominados no remunerativos, provenientes de una
relacion individual de trabajo subordinado y hasta un maximo de tres meses,
devengados, vencidos 0 impagos.

Como condicién de viabilidad de la demanda judicial, el reclamante debe
cursar, a quien considere su deudor, una intimacién fehaciente que contenga
fecha de ingreso o antigliedad computable, categoria profesional o funciones
cumplidas y la suma del crédito reclamado, con expresion clara y concreta de
los periodos, montos y rubros que la componen. Si el requerido, debidamente
notificado, no se pronuncia o formula una negativa meramente genérica, su
silencio o la falta de respuesta concreta se considera como tacita admisién de
los hechos y de lo pretendido, lo que implica la negativa al pago. Solamente la
negativa del vinculo laboral enerva el procedimiento.

Con tales constancias, el trabajador puede promover la ejecucién que se
prepara ofreciendo la declaracién en primera audiencia de hasta tres testigos
para que depongan sobre las circunstancias referidas. En la primera resolucion,
el tribunal, dentro de los cinco dias, fijard audiencia para recibir la ratificacion
del reclamante y la declaracion de los testigos, al cabo de lo cual quedara in-
tegrado el titulo ejecutivo. Ello habilita, concurridos los requisitos aludidos, el

59 CORNAGLIA, R.]. “El llamado principio de progresividad”, La Ley, 2008-A, pag. 959.

60 Asi, el citado art. 39 inc. 3° de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires consagra
los principios de gratuidad de las actuaciones en beneficio del trabajador, primacia de
la realidad, indemnidad, progresividad y, en caso de duda, interpretacion a favor del
trabajador.
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libramiento del mandamiento de intimacion de pago y embargo, tramite que
continuara conforme al procedimiento de ejecucién reglado por la ley procesal
del fuero (art. 53 bis).

Se trata de una técnica especial de conformacién del titulo ejecutivo con
la particularidad de que no se deriva de un acto escrito del propio deudor, sino
que se integra con la actividad del requirente y el silencio o la conducta omisi-
va de aquel. Se justifica por la especial naturaleza alimentaria del reclamo vy el
mecanismo no puede suscitar objeciones fundadas. Ello es asfi, en primer lugar
porque el legislador ha creado titulos ejecutivos emanados exclusivamente del
acreedor (v.gr., créditos por expensas, saldos derivados de cuenta corriente
bancaria y otras operaciones similares)®’. Ademas, y a diferencia de estos ulti-
mos supuestos, el deudor debe ser fehacientemente requerido y se le con-
fiere concreta oportunidad para hacer valer sus derechos en la instancia
previa extrajudicial, y podré enervar la via con la sola negativa del vinculo
laboral alegado. Se trata, en suma, de ampliar la proteccion procesal del
trabajador, generando un titulo ejecutivo para asegurar de modo expeditivo
derechos preferentes de subsistencia®.

2.4. La proteccion de la vivienda familiar en el proceso de ejecucion hipotecaria

La ley entrerriana 10.278 de 2014, incorpord el art. 584 ter al CPC para
regular, dentro del proceso de ejecucién hipotecaria, un trémite especial para
el caso de subasta de vivienda Unica y permanente del deudor y su familia.

En cualquier tiempo, el deudor puede plantear un incidente de liquidacion
de deuda y de determinacién del plan de pago, que suspendera el tramite.

En tal supuesto el juez convocara a las partes a una audiencia conciliato-
ria y, en su caso, homologard el acuerdo al que arriben las partes. A falta de
acuerdo, el juez determinaréa la forma de pago, atendiendo a las propuestas
de las partes, su situacién socioecondémica y demas circunstancias del caso.
La cuota a fijarse no podra exceder del 25 % del ingreso familiar; si alguno de
los miembros de la familia padece enfermedad terminal o crénica grave, sera
de entre el 15y el 20%. La duda debe interpretarse en favor de la proteccion
de la vivienda digna y de la tutela integral de la familia.

61 No esta en cuestion, claro, la técnica de los titulos ejecutivos de formacion extrajudi-
cial, sino, en todo caso, el abuso que pueda hacerse de ello. La celeridad procesal, como
destaca Barbosa Moreira, encubre a menudo luces y sombras desde las perspectivas del
deudor desfavorecido; en La significacion social de las reformas procesales en RDP, Rubin-
zal-Culzoni, Buenos Aires, 2006-1, pags. 443-446.

62 FANJUL, A. J. y Cuartango, G. “Via ejecutiva para el cobro de salarios adeudados”, en
LL, actualidad del 9-2-09. En contra: Rivera, F. M. “Breves comentarios sobre el denomi-
nado cobro ejecutivo de salarios...”, en LL, Buenos Aires, doctrina, 2008, pag. 929 y sgts.
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La ley entrerriana 10.278, que se pone en linea con los compromisos inter-
nacionales®, implica el desarrollo progresivo de la norma tuteladora genérica
del art. 558 bis, CPCN, texto ley 22.434 (que reprodujo el anterior art. 536, sin
modificaciones sustanciales). Se regulan los limites y modalidades de la ejecu-
cion en general, en consonancia con el art. 509, con la finalidad de proteger al
deudor y salvaguardar la vivienda familiar, proscribiendo las actitudes abusivas
o innecesariamente vejatorias del acreedor®.

3. Algunas intervenciones judiciales paradigmaticas

La jurisprudencia ha sido la gran constructora de la jurisdiccion protectora,
por la via de la interpretacion creativa de las diversas fuentes normativas, de
las instituciones, de los procedimientos y de las técnicas de todo tipo para la
tutela de los derechos fundamentales. No repasaremos aqui el largo inventario
de sus intervenciones que, podria sostenerse, alcanzan su cenit con la creacion
del amparo y se reiteran, por senalar otro caso paradigmatico, en el de “Beatriz
Mendoza"”. Entre ambos se inscribe una larga serie de pronunciamientos en
materias igualmente propias a aquellas intervenciones, que hemos estudiado
en otros lugares®. Aqui nos proponemos, tan sélo, analizar un pronunciamien-
to reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (motor indiscutido de
todas las construcciones), que marca un nuevo punto de inflexién en la cons-
truccion de la jurisdiccion protectora.

a. Revision judicial de la competencia en materia de seguridad social: el caso
“Pedraza”

Si existe una materia sensible que impacta directamente en uno de los
grupos vulnerables que tutela expresamente el art. 75 inc. 23, es el de las
prestaciones de la seguridad social, de neto caracter vital y alimentario que, por
otro lado, proclama el art. 14 bis del texto constitucional.

El Congreso dicto la ley 24.463 (impropiamente denominada “de solida-
ridad previsional”), cuyo art. 18 confiere a la Camara Federal de la Seguridad

63 DI FILIPPO, M. I. “Tutela legal del derecho a la vivienda. Una iniciativa provincial”, en
Anales de Legislacién Argentina, LXXIV-A, 2014, pag. 1209.

64 BERIZONCE, R. O. “El justo proceso de ejecucion y la efectividad de la tutela judicial”
en El proceso civil en transformacién, LEP, La Plata, 2008, pags. 55 y sgts.

65 Nos remitimos a Tutelas procesales diferenciadas, ob. cit., pags. 29 y sgts., especialmente en
cuanto a la operatividad revaluada del amparo, pags. 55-58; apertura y tramite de los
recursos extraordinarios, pags. 63-67; medidas anticipatorias y de urgencia, pags. 77-88;
conflictos de interés publico o estratégicos, pags. 140-149.
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Social el conocimiento como alzada de los juzgados federales con asiento en
las provincias, para revisar sus sentencias definitivas dictadas en los procesos
de conocimiento pleno en los que la Administracién Nacional de Seguridad
Social intervenga como parte demandada.

En el caso "“Pedraza Héctor Hugo c. ANSES, s/accion de amparo”, de-
cidido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 6 de mayo 2014, el
tribunal fue requerido para resolver una contienda negativa de competencia,
en el marco de un amparo iniciado por un pensionado con el objeto de obte-
ner el pago de haberes. No sélo decidié la cuestiéon de competencia sino que
oficiosamente se adentré en el test de constitucionalidad de la norma referida
del art. 18 de la ley 24.463, cuya inconstitucionalidad terminé declarando en
pronunciamiento, que reconoce antecedentes similares en los casos “Tellez”
(Fallos, 308:552), e “Itzcovich” (Fallos, 328:566)% que cita. Ambos encuentran
sustento en argumentos de base sociolégica, en el marco del grave colapso
del sistema de prestacion de justicia por el desborde del nimero de las causas
que deben atenderse, sea por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en
“ltzcovich"”), o sea por la Cadmara del fuero (en “Pedraza”)®’.

En este ultimo, el Alto Tribunal destacd que dado que la critica situacion
del fuero impactaba directamente en uno de los grupos mas vulnerables, “a
contramano del mandato del constituyente de otorgar mayor proteccion a quie-
nes mas lo necesitan”, resultaba menester analizar de oficio la validez de las
normas atributivas de competencia, en ejercicio de las atribuciones propias de
su rol institucional como cabeza del Poder Judicial de la Nacién. En ese test,
reiteré su doctrina acerca de la inconstitucionalidad sobreviniente, ya invocada
en “ltzcovich”: “las leyes no pueden ser interpretadas sin consideracion a las
nuevas condiciones y necesidades de la comunidad...” (considerando 6).

Si bien, el Poder Legislativo mediante la ley 24.463 reglamento el procedi-
miento en materia de seguridad social, en uso de las facultades otorgadas por
el art. 75 inc. 20 de la Constitucién Nacional, con un criterio cuya conveniencia
o acierto la propia Corte ha reconocido reiteradamente como un dmbito ajeno
a la revisioén judicial, ello no obsta la valoracion que quepa efectuar acerca de la
racionalidad de las medidas adoptadas (considerando 8).

66 SAGUES, N. P. “La revision judicial de la determinacién legislativa de la competencia
apelada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, J.A., 2005-II, pag. 743.

67 GOZAINI, O. A. “El caso Pedraza y la Acordada 14/2014...”, Supl. Constitucional La
Ley, julio 2014, pags. 54 y sigs.; Garcia Rapp, J. “Desplazamiento de la competencia en la
seguridad social”, La Ley, 2014-C, supl. 18-6-2014. Quadri, G. H. “La inconstitucionali-
dad de una atribucién de competencia revisora...”, La Ley 2014-C, supl. 2-6-2014. Mara-
niello, P. A. “Declaracion de inconstitucionalidad de oficio y con efectos erga omnes”, La
Ley 2014-C, supl. 2-6-2014.
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Como es exacto que el objetivo perseguido por la ley era instalar un sis-
tema eficiente, que permitiese cubrir mejor los riesgos de subsistencia de la
poblacion de mayor edad o incapacitada por el trabajo, no puede negarse la evi-
dencia empirica que demuestra que la vigencia del procedimiento de apelacion
del art. 18 en cuestion, ha tenido el efecto contrario y ha generado su colapso
y "afectando de esa manera y en forma decisiva la posibilidad de que los ciu-
dadanos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad obtengan en forma
rapida y eficiente una respuesta jurisdiccional a sus reclamos de contenido
netamente alimentario” (considerando 10); méaxime la paradoja de que se vean
compelidos a acudir a tribunales que distan centenares o miles de kildmetros
del lugar donde residen (considerando 13).

Todo ello, en definitiva, importa una clara afectacién de la garantia a la
tutela judicial efectiva de los jubilados y pensionados que no residen en la
Ciudad de Buenos Aires, lo que justifica declarar la inconstitucionalidad del
art. 18 de la ley 24.463 y disponer el desplazamiento de la competencia para
gue sea asumida por las Cdmaras de Apelaciones federales con asiento en las
respectivas provincias.

Para su implementacion, el mismo dia, se dicté la Acordada N° 14/2014,
con la finalidad de disponer las medidas necesarias para que el desplazamien-
to de la competencia se realice de manera apropiada y rapida; no sin dejar
de senalar el convencimiento de que la medida adoptada constituye un mero
paliativo a la situacién de atolladero institucional que padece el fuero de la se-
guridad social®® y, por tales razones, exhortar al Congreso de la Nacion, al Poder
Ejecutivo Nacional, al Ministerio Publico Fiscal y otros organismos, para que,
en el ambito de sus respectivas competencias, procedan a adoptar todas las
resoluciones necesarias para superar la situacion existente.

En lo que nos interesa, se impone resaltar que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en ejercicio de sus atribuciones, como cabeza del Poder Judicial
asumio la revision de la constitucionalidad de una ley atributiva de competencia,
propia de las potestades del Congreso (art. 75, inc. 20, CN). Ademas, concluyd
declarando la invalidez con sustento en la violacion del derecho fundamental a la
tutela judicial eficiente, “en una materia tan sensible como lo es la previsional”
y que afecta a "aquellos grupos de poblacién que se encuentran en situacion
de vulnerabilidad” (considerandos 14 y 15), en contradiccion abierta con el man-
dato constitucional de “otorgar mayor proteccién a quienes mas lo necesitan”.

68 GARCIA RAPP, J. Ob. cit. Se ha estimado que los asuntos a transferir a las Camaras del
interior no superan el 25% de las causas actualmente en tramite ante la CAmara Federal
y que los reclamos por reajuste de haberes originados en las jurisdicciones locales nunca
superaron en promedio el 20% del total de los asuntos en tramite.
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La tan profunda intervencién del Alto Tribunal supone participar en las pro-
pias politicas publicas de la organizacion judicial y en la atribucion de compe-
tencias, sin interferir en las misiones propias del Congreso, sino, en todo caso,
supliendo su omision.

La ley 24.463 ya habia sido enmendada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en 2005 en el caso “ltzcovich” y ahora se reitera una tacha signifi-
cativa en "Pedraza”, donde se profundiza el embate mediante la dura y certera
Acordada complementaria. Desde luego, como se ha senalado®, la revisién ju-
dicial del ejercicio de la facultad que corresponde al Congreso se ve favorecida
en un contexto de erosion, retroceso y difuminacién de la tradicional doctrina
de las cuestiones politicas no justiciables, en paralelo con el mayor activismo
de los jueces que se ve apurado por una sociedad cada vez mas requirente,
debido a la creciente conciencia individual y colectiva acerca de la operatividad
de los derechos fundamentales més sensibles. EI mérito principal de seme-
jante avance corresponde, una vez mas, a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién que, por sobre dificultades y obstaculos tan notorios, asume compro-
metidamente una de las mas trascendentes misiones que le corresponden en
el diseno institucional de la Republica.

V. ALGUNAS CONCLUSIONES DE CIERRE

1. En el Estado de Derecho Democratico, la “juridizacién” de la Constitu-
cion por la recepcion en el maximo nivel de la jerarquia normativa de los nuevos
o amplificados derechos fundamentales, en paralelo con la operatividad del
amplio catalogo que se trasiega desde las convenciones y tratados humanita-
rios, ha operado un cambio sustancial en el eje mismo de la juridicidad. Se difu-
mina el sistema de la ley, y en paralelo se configura una nueva y més fluyente
juridicidad que dimana de los valores y principios fundamentales, por su propia
naturaleza abiertos e indeterminados, y que requieren necesariamente para su
efectivizacion de la labor integrativa jurisdiccional.

2. Bajo esas premisas, la concepcién de la jurisdiccion y la mision de los
jueces, ya no se agota en la clasica labor de decir el derecho frente al liti-
gio o conflicto (el modelo subsuntivo enfocado hacia una funcién meramente
reparadora o preventiva de los derechos subjetivos lesionados), sino que se
transmuta para asumir el papel preponderante de identificar y dar valor a los
consensos basicos de la sociedad que expresa la Constituciéon vy, a partir de

69 SAGUES, N. P. Ob cit.
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ello, ejercer aun novedosas actividades programaticas, en colaboracion con los
poderes politicos.

3. Bajo la Constitucién Nacional reformada, la recepcion de los principios
fundamentales que acentuaron la concepcion social y la igualdad en concreto,
al igual que la participacion ciudadana, en conjuncién con el principio de la
tutela efectiva y eficiente, brindan sustento a la jurisdiccion protectora o “de
acompahamiento”, que se expresa y encarna en las tutelas diferenciadas pre-
ferentes de ciertas categorias de personas o situaciones.

4. Las tutelas diferenciadas se derivan del principio fundamental de igual-
dad real de oportunidades y la imposicion al Estado (y a sus diversos poderes,
incluyendo al Judicial), de acciones positivas niveladoras, tendientes a favo-
recer ciertos derechos de personas o sectores englobados en la categoria de
derechos sociales pertenecientes a grupos “vulnerables” o desfavorecidos,
aludidos en el art. 75 inc. 23 del texto constitucional.

5. Por la trascendencia social de tales derechos y situaciones, se genera
una necesidad de tutela. Esta sustenta la nocion de interés publico vy justifi-
ca un fuerte interés estatal en su proteccién, en todas las instancias de su
incumbencia (legislativas, administrativas y jurisdiccionales). En el marco de
la jurisdiccion protectora (y aun actuando preventivamente) los jueces asu-
men nuevos roles como gestores, controladores, garantes y ejecutores de
los intereses generales respectivos (interés general del nino, de la familia,
de la seguridad social, del ambiente, etc.). Si bien no sustituyen a los po-
deres politicos, participan, de una u otra forma, a través de sus decisiones,
en la configuracion de las politicas publicas, especialmente cuando ejercen
sus poderes en los conflictos colectivos de interés publico. La jurisdiccion
protectora se legitima a partir del fundamento racional de las decisiones y
el método democréatico de enjuiciamiento, que excluyen el voluntarismo y la
arbitrariedad, y expresan la “representacion argumentativa”.

6. La justicia protectora o “de acompahamiento” se construye mediante
instituciones, procedimientos y técnicas tipicas que persiguen en general, la
tutela de los derechos sociales sensibles en términos de resultados Utiles, a
través de procedimientos mas sencillos y simplificados, gestionados por un
juez activo en el marco del debido proceso. La tutela jurisdiccional protectora,
al igual que la material, debe ser progresiva, por lo que tales instituciones, pro-
cedimientos y técnicas evolucionan para su perfeccion de modo permanente.
En cada tiempo es dable identificar intervenciones legales y jurisprudenciales
paradigmaticas, como las que se analizan en el capitulo IV precedente.

7. Queda pendiente la regulacion normativa de las reglas distintivas de la
justicia de proteccion, necesaria a esta altura de los desarrollos teéricos vy juris-
prudenciales para conformar una jurisdiccion “de rostro mas humano”.
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ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

Patrimonialidad de la
prestacion

Rubén H. Compagnucci de Caso

SUMARIO: 7. Los deberes juridicos y la obligacion. 2. La presencia de dos sujetos. 3.
Interés del acreedor. 4. Patrimonialidad de la prestacion. 5. Tesis negatoria. 6. Diferen-
ciaciones necesarias. 7. Tesis que afirma el caracter patrimonial. 8. Conclusion y epilogo.
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1. LOS DEBERES JURIDICOS Y LA OBLIGACION

A manera de introduccién al tema propuesto, e€s necesario hacer algunas
consideraciones generales vinculadas a la teoria de la obligacion, es decir, un
analisis sobre algo que siempre resta como concepto abstracto sin contener
una realidad tangible.

Se ha senalado, casi sin disidencias y de manera lineal, que la obligacion ci-
vil es: “...una relacion juridica donde un sujeto llamado acreedor tiene derecho
de exigir de otro, calificado como deudor, el cumplimiento de una determinada
prestacion”’.

Por ello, se reconoce que este instituto resulta siempre una subespecie
de la relacién juridica y especialmente vinculado a uno de sus aspectos mas
relevantes, es decir, a los “deberes juridicos”.

En sus elementos de orden subjetivo, un sector asume el papel activo o de
poder con facultades de exigir, mientras que otro es el del “deber juridico” o de
sometimiento u obligacién?.

Se indica que entre los “deberes juridicos” es posible diferenciar entre
aquellos que no tienen, como contrapartida, derechos subjetivos. Como con-
secuencia de ello, sefala el profesor De CasTro que no todos los deberes juridi-
cos se encuentran sometidos a la voluntad del titular de un derecho subjetivo,
sino a acatar el mandato imperativo contenido en una norma juridica; resulta
indiferente que la existencia de ese comportamiento se deje a la voluntad de
un particular en cuyo interés se constituyd, o bien por el contrario, sea sola-
mente exigible por los érganos del Estado, en ejecucién de la ley que impone
dicho deber?.

1 O'CALLAGHAM MUNOS, Xavier. Compendio de derecho civil. Derecho de obligaciones, 7ma.
Edic.,, T. II, Ed. Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2012, pag. 39; Cazeaux, Pedro N.
y Trigo Represas, Felix A. Derecho de las obligaciones, T. I (actualizado por el Dr. José M.
Cazeaux), Ed. La Ley, 4° edic., Buenos Aires, 2010, pag. 3y sgts.; De Gasperi, Luis y Mo-
rello, Augusto M. Tratado de derecho civil. Obligaciones, T. II, Ed. Tea. Bs. As. 1964, pag. 37;
Compagnucci de Caso, Rubén H. Manual de obligaciones, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1997,
pag. 3; Bigliazi Geri, L.; Breccia, U.; Busnelli, F. D. y Natoli, U. Diritto civile. Obligazioni e
contratti, T.1II, Ed. UTET, Torino 2000, pag. 2.

2 CASTAN TOBENAS, José. Derecho civil espafiol, conuin y foral, T. 1, v. II, 12¢ Edic., actuali-
zada, Ed. Reus, Madrid, 1978, pag. 15; Betti, Emilio. Teoria general del negocio juridico, Ed.
R.D.P., Madrid, 1859, trad. Martin Perez, pag. 9; Borda, Guillermo A. Tratado de derecho
civil argentino. “Parte general”, T. I, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1976, pag. 35; Rivera Julio C.
Instituciones de derecho civil. Parte general, T. I, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, pag.
9; Demogue, René. Traité des obligations en général, T. I, Ed. Rousseau, Paris, 1923, pag. 3.

3 DE COSSIO, Alfonso. Instituciones de derecho civil, v. 1, Ed. Ariel, Madrid 1979, pags. 80/81;
Espin, Diego. Manual de derecho civil espafiol, T. I, Ed. RDP, Madrid, 1979, pag. 81; Von
Tuhr, Andreas. Derecho civil. Teoria general del derecho civil alemdn, T. 1, v. I, Ed. Depalma,
Trad. Tito Rava, Buenos Aires, 1946/1948, pag. 120; Ripert, Georges. Les forces creatrices
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En virtud de esa idea, es posible aclarar que hay deberes generales a los
que los habitantes deben respetar y responder a fin de observar ciertas situa-
ciones juridicas legitimamente constituidas y hay otros mds particularizados,
concretos y especificos que se les impone a una persona determinada o a un
grupo de personas. Generalmente, en este Ultimo caso y, como contrapartida,
existen sujetos que tienen la potestad de exigir el cumplimiento. Alli es donde
se encuentra la “obligacién civil 4.

Poder diferenciar los deberes juridicos de la obligacion civil no resulta una
tarea sencilla y sin escollos. Es en la doctrina italiana donde su estudio logré
mayor profundidad y obtuvo respuestas satisfactorias. Para ello también hizo
su aporte el lenguaje. Cuando se habla de “deberes juridicos genéricos” se los
indica como obligghi, mientras que para los especificos, se los cualifica como
obbligazioni ®.

De alli que, salvo alguna opinién aislada, en general, se sostiene que, la
obligacién civil se corresponde -tal como ya dijimos- como subespecie con el
género de los deberes juridicos especificos, aunque resta el problema de po-
der diferenciar ambos supuestos. Para lograr el distingo se deben analizar tres
aspectos muy precisos: a) la existencia de dos sujetos 0, a mejor decir, dos
partes en la obligacion; b) el denominado “interés del acreedor” y c) por ultimo,
la “patrimonialidad de la prestacion”®.

du droit, Ed. LGD], Paris, 1955, pag. 226; Orgaz, Alfredo. La ilicitud, Ed. Lerner, Buenos
Aires, 1974, pag. 62.

4  ALBADALEJO, Manuel. Derecho civil. Introduccién y parte general, T. 1, v. II, Ed. Bosch,
Barcelona, 1976, pag. 9; Santos Briz, Jaime. Derecho civil. Teoria y prictica, T.1, Ed. R.D.P.,
Madrid 1978, pag. 284.

5 GIORGIANNI, Michele. La obligacién. La parte general de las obligaciones, Ed. Bosch, Bar-
celona, 1958, trad. Evelio Verduera y Tuells, pag. 23; Moisset de Espanés, Luis. Obli-
gaciones civiles y deberes morales, Ed. Zavalia (Academia Nacional de Derecho de Cor-
doba), pag. 28, Pizarro, Ramoén D. y Vallespinos, Gustavo. Instituciones de derecho civil.
Obligaciones, T. I, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, pag. 57; Alterini, Atilio A.; Ameal,
Oscar y Lopez Cabana, Roberto M. Obligaciones civiles y comerciales, Ed. Abeledo Perrot,
2da. edic., Buenos Aires, 1995, pag. 17; Zannoni, Eduardo. Elementos de la obligacion, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1995, pag. 17, Compagnucci de Caso, R. H. “La relacién juridica.
Derechos subjetivos, deberes juridicos y obligacion”, en JA 25- IV- 2001, (Ntmero es-
pecial) “Derecho de obligaciones”, pag. 42.

6 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. “Obligacién y responsabilidad”, REVISTA
NOTARIAL N¢ 853, pag. 1111; Zannoni, Eduardo. Elementos de la obligacién, pag. 78;
Moisset de Espanés, Luis. Ob. cit., pag. 28; Busso, Eduardo. Codigo civil anotado, T. 11,
Ed. Ediar, Buenos Aires, 1951, pag. 10; Messineo, Francesco. Manual de derecho civil y
comercial, T. IV, Ed. Ejea, trad. S. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1971, pag. 9; Galgano,
Francesco. Diritto privato, Ed. Cedam, 7ma. Edic., Padova, 1992, pag. 180.
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2. LA PRESENCIA DE DOS SUJETOS

En consideracion a los sujetos, en la obligacion siempre deben encontrar-
se en el lado activo, es decir, en el caracter de acreedor una de la partes, vy la
otra, en el lugar opuesto o sector pasivo donde se halla el deudor. Los sujetos
pueden ser singulares o plurales, y estar o no determinados en su origen, pero
no hay relacién obligacional que carezca de alguna de estas partes.

En ese sentido aclara bien el profesor ANTonio HERNANDEZ GIL: “Ser acree-
dor o deudor, mas que ostentar una cualidad entrana una posicién juridica. Las
posiciones juridicas de acreedor o de deudor, pueden corresponder por ente-
ro, de manera excluyente y exclusiva, a cada una de las dos personas, a cada
uno de los dos sujetos...”. Ademas insiste en paginas posteriores: “...pero no
siempre es asi; incluso no resulta lo mas frecuente. Las posiciones de acreedor
y de deudor pueden estar compartidas al mismo tiempo por los diversos suje-
tos integrantes de la relaciéon obligatoria. Generalmente no se es solo acreedor
o deudor, sino al mismo tiempo deudor y acreedor”’.

3. INTERES DEL ACREEDOR

En cuando al “interés del acreedor”, es posible entender que se trata de
un elemento esencial en la distincién y caracterizaciéon de la obligacion civil.

Sostiene GIoRGIANNI que si bien el principio aparece como demasiado ge-
nérico para elevarse a regla de consideracién general, es posible afirmar que
dicho interés es el que corresponde a cualquier derecho subjetivo. En este Ulti-
mo caso, siempre la ley presupone la tutela de ese interés; todo lo cual llevara
a asimilarlo con el derecho subjetivo®.

7 HERNANDEZ GIL. Derecho de obligaciones, Ed. Ceura, Madrid, 1961, pag. 92; Montes,
Cristobal. La estructura y los sujetos de la obligacién, Ed. Civitas, Madrid, 1990, pag. 137.
Hacer saber su disentir con la opiniéon de Hernandez Gil. Dice: “Las posiciones juridicas
son situaciones caracterizadas por unos concretos datos que sirven para nominarlas y
hacer derivar de ellos efectos especificos. Por ejemplo: posicion de vendedor, o de com-
prador. Mientras que las cualidades juridicas son matizaciones que hacen referencia a
aspectos juridicos tefiidos de generalidad y abstraccion, bajo esta dptica ser acreedor o
deudor supone ostentar una cualidad juridica igual y constante en su determinaciones
bésicas para todos los acreedores y para todos los deudores”.

8  GIORGIANNI. Ob. cit., pag. 61; Bianca Massimo. Diritto civile. L'obligazione, T. IV, Ed.
Giuffre, Milano, 2005 (ristampa aggiornata), pag. 41; Betti, Emilio. Teoria general de las
obligaciones, T.1, Ed. R.D.P., trad. José L. De Los Mozos, Madrid, 1969, pag. 54, considera
que la exigencia del “interés del acreedor” tiene dos aspectos, por una lado se refiere a
los requisitos de la prestacion, por otro a la exigencia de la “buena fe” que es requerida
tanto en la interpretacién como en la ejecucion del contrato.
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Este interés se une a dos aspectos muy concretos: uno, la necesidad del
acreedor; y, el otro, correlativo, la satisfaccion de ese deseo. Es el propio con-
tenido de la prestacion, como objeto de la obligacion, el que puede llevar a
satisfacer dichas necesidades, dandose por otra parte en una especie sucesiva
de acontecimientos®.

El problema que suscita el requisito es determinar si la prueba de la ausen-
cia de interés deja o no sin valor a la obligacién. Para una corriente de opinion,
con buena recepcion entre los autores italianos, la falta de dicho interés hace
inexistente el vinculo obligatorio y produce la automatica liberacion del deudor?.

Sin embargo, en tiempos mas actuales dicha postura ha sido controvertida
y, es mas, rechazada por algunos autores; todo ello en razén de que pueden
darse casos en los que el mentado “interés” no se satisface con la prestacion,
0 que la apariencia de licitud tiene fines ilicitos, o cuando la ineficacia conse-
cuente lleva a resultados injustos y graves.

Como se ha visto, este elemento constituye un requisito de la relacion
juridica obligacional, y segun el profesor EmiLio BETTI, no se agota en ello
su influencia. También se refiere a la exigencia de un comportamiento de
“buena fe"” que abarca toda la etapa de la relacion, tiene origen en su inicio,
continua en la interpretacion y culmina en la ejecucién del negocio''.

De todos modos y en consideracion de dicho elemento, es posible en-
tender que el debate sobre la consideracion del contenido del interés no ha
llegado a una conclusién precisa y definitiva. Es evidente que el derecho no
contempla sélo la satisfaccion de intereses econémicos, ya que puede darse
para fines artisticos, morales, religiosos, o de simple esparcimiento o entrete-
nimiento. Aunque es dable sefnalar que, a pesar de esa aparente amplitud, la
ley pone algunas limitaciones a ello™.

9  ALPA, Guido. Manuale de diritto privato, 5° edic., Ed. Cedam, Padova 2002, pag. 509. Ex-
pone: “L’interesse creditorio esprime il rapporto esistente tra la serie di accadimenti as-
trattamente satisfattori et il bisogno del creditore”.

10 BIANCA. Ob. cit,, T. IV, pag. 41 y 43 quien explica: “I'interesse & un bisogno objettiva-
mente valutabile, di beni o servizi. L'interesse del creditori € I'interesse che la prestazio-
ne e diretta a soddisfacere”, y mas adelante agrega: “Il caratere costitutivo dell'interesse
creditorio comporta che 1'obligazione non sorge setale interesse non sussiste o si la pres-
tazione ¢ insuscettibile di soddisfarlo, e inoltre che il venir meno dell’interesse ¢ causa di
estinzione dell’obligazione”.

11 BETTL Ob. cit., T. I, pag. 54.

12 Son numerosos los autores, especialmente entre los nacionales, que ubican la cuestion
del contenido patrimonial, no sélo en la prestacion sino también sobre el interés del
acreedor. Lafaille, Héctor. Tratado de las obligaciones, T. I, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1951,
pag. 34; Busso. Ob. cit., T. III, pag. 35; Salvat, Raymundo y Galli, Enrique V. De las obliga-
ciones en general, T. 1, Ed. Tea, Buenos Aires, 1952, pag. 26; Rezzonico, Luis Maria. Estudio
de las obligaciones, T. I, Ed. Depalma, 9° Edic., Buenos Aires, 1964, pag. 42.
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Es razonable que los intereses que la ley protege sean todos aquellos que
se encuentren en el terreno de la licitud, encuadrados en la moral y las buenas
costumbres, y que merezcan ser tutelados. Por ello se indica que lo son los
que la comunidad o la sociedad considera dignos de proteccién y respeto. Se
da como ejemplo la construccion de una edificacién para que reste como ho-
menaje a una persona que merece dicho reconocimiento, o a un hecho que se
desee recordar. Es evidente que el locador de la obra tendra derecho a percibir
una contraprestacion econdémica, pero el locatario, sea el estado o un particu-
lar, satisfardn un interés que carece de dicho colorido'.

Creo que alli se centra el objetivo del interés del acreedor, que puede o no
ser de sustancia patrimonial, pero merece la proteccion de la norma.

La ausencia de esa vocacion lleva a que la obligacion no tenga virtualidad si
dicho interés no subsiste, o bien, si la propia prestacién no puede satisfacerlo.
Como bien lo expone Bianca: "Il carattere costitutivo dell'interese comporta
que |'obbligazione non sorge se tale interese non sussiste o se la prestazione
& insscettibile di soddiffarlo, o inoltreche il venir meno dell'interese € causa di
estinzione dell’'obbligazione” ™.

4. PATRIMONIALIDAD DE LA PRESTACION

El problema de la determinacion del caracter “patrimonial” o “extrapa-
trimonial” de la prestaciéon lleva un largo debate y ha merecido discusiéon y
polémica sin haberse arribado a una conclusion satisfactoria y definitiva.

En mi opinién, la controvertida cuestion tiene dos elementos que confun-
deny han arrastrado a una controversia doctrinaria que hoy mantiene su vigor.
Esos elementos son la situacién del acreedor vy el significado del propio caréac-
ter patrimonial de la prestacion.

Previo a ingresar en ambos temas, debemos indicar que, como significa-
cion dogmatica, el contenido patrimonial de la prestacién, importa que dicho
objeto pueda y deba ser siempre apreciado en dinero’®.

13 BETTL Ob. cit., T. I, pag. 55. El autor trae los ejemplos de la actividad profesional liberal.
Dice que en el caso del médico su tarea es tratar de curar al enfermo; el del abogado
buscar el triunfo en los procesos judiciales en la defensa de los intereses de su cliente; o
el del docente que desea con fervor transmitir los conocimientos. En todos estos casos el
interés que guian a los diferentes actores, carece de valoracién econdmica.

14 LAMARCA MARQUES, Albert. EI hecho del acreedor y la imposibilidad de la prestacion,
Ed. Studia Albornotiana, publicaciones del Real Colegio de Espana en Bologna, Bologna
2001, pag. 23.

15 BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil. Obligaciones, Ed. La Ley, 13% Edic., ac-
tualizada por el Dr. Alejandro Borda, Buenos Aires, 2008, pag. 16; Giorgianni. Ob. cit.,
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5. TESIS NEGATORIA

Los autores, siguiendo las ideas de IHERING, WINSCHEID v de buena parte
de la doctrina francesa, adicionan el interés del acreedor con el objeto, vy alli
deducen que hay bienes ideales que deben ser protegidos, como los intereses
morales, éticos, religiosos, etc.

Allf aparecen los ejemplos que cred IHERING y citan muchos; son los casos:
del camarero de hotel que acuerda con su patrén que tendra libres los dias
domingos y sin necesidad de concurrir a trabajar; del locatario que pacta con
el propietario que cultivara un jardin en el frente de la casa arrendada para su
disfrute; y del de la senora anciana enferma que da en locacién parte de su
vivienda con la condicion de que el inquilino no haga sonar musica.

En todos los supuestos se afirma que gozar de los domingos sin tener que
trabajar, o disfrutar del jardin, o por fin la tranquilidad de la anciana que impide
el sonido musical, son bienes que merecen ser tenidos en cuenta por el dere-
cho y su consiguiente proteccion’®,

Dice Diez Picazo que esta tesis domind la redaccion del Cédigo Civil aleman
(1900) ya que ninguna referencia hay sobre la patrimonialidad. A ello suma que
en el derecho moderno se suprimié la /itis aestimatio romana que derivaba todo
incumplimiento en el pago de los dafnos y perjuicios. Hoy debe darse curso a la
ejecucion especifica o in natura de todo tipo de obligacién, sea de dar, de hacer
o de no hacer, lo cual permite sostener dicha postura'’.

También HeErNANDEZ GIL apoya decididamente esta corriente de opinién, que
por otra parte tiene -nos atrevemos a afirmar- un colorido romantico. Piensa que
una prestacion sin contenido patrimonial puede integrar perfectamente el objeto
de una obligacion civil y producir las consecuencias previstas, por aquello de que
el derecho no solamente tutela intereses econdmicos, y que la ejecucion forzada

pag. 41; Diez Picazo, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimnial, T. II, Ed. Civitas, 5°
edic.,, Madrid, 1996, pag. 83 y sgts.; Cristébal Montes, Angel. “;Es la patrimonialidad
un requisito de la prestacion?”, en Revista Juridica de Catalufia, Barcelona, 1990, pag.
623; Verdera Server, Rafael. EI cumplimiento forzoso de las obligaciones, Ed. Estudia Albor-
notiana, publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bologna, Bologna 1995, pag. 165.
Compagnucci de Caso. “Obligacién y responsabilidad”, en REVISTA NOTARIAL,
pag. 2111.

16 IHERING, Rudolf Von. Tres estudios juridicos. Del interés de los contratos, y la supuesta ne-
cesidad del valor patrimonial de las prestaciones obligatorias, Ed. Omeba, Buenos Aires 1947,
pag. 9y sgts.; Herndndez Gil, Antonio. “En torno al concepto de obligaciéon”, en “Apén-
dice” del libro: Derecho de obligaciones, Ed. Ceura, Madrid, 1983; Busso. Ob. cit., T. IV, pag.
34; Demogue, René. Ob. cit., T. I, pag. 16; Salvat y Galli. Ob. cit., T. I, pag. 23. Cazeaux y
Trigo Represas. Ob. cit., T. I, pag. 105. Rezzénico. Ob. cit., T. I, pag. 35.

17 DIEZ PICASO. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Ob. cit., T. II, pags. 85y 86.
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no es una valla, y, aln mas, que la via de la resolucion por incumplimiento es
también una solucién ante la situaciéon patolégica de la relacion’@.

Es también similar el pensamiento de SancHo ReBuLLiDA y de BELTRAN DE
HEeRrebpiA, quienes ratifican el concepto e insisten en que los efectos juridicos
se anotan con el cumplimiento forzoso especifico, 0 en el pago de los danos
y perjuicios ante la imposibilidad material o juridica en acceder al objeto de
prestacion prometido’®.

Esa idea tiene una gran difusion en los autores nacionales. Es ya célebre la
frase de ALFrRepo CoLmo, cuando sentencia: “El Cédigo Civil no es un Cédigo de
lo econémico o de la vida econdmica”; o los distingos del profesor PEbro NEs-
Tor CAzEAUX, a quien recordamos con gran afecto. El distinguido jurista ensena
que es necesario diferenciar el objeto de los contratos, donde VELEZ siguiendo
a Savigny, reafirmo el contenido patrimonial del objeto de las obligaciones de
fuente extracontractual, donde la ley reconoce la proteccion de bienes ideales,
como la seguridad personal, la intimidad, los afectos, sentimientos, etc. A todo
le suma que lo dispuesto en el art. 622 del Cédigo Civil, en el texto de la ley
17.711, que permite el resarcimiento del dano moral en la érbita contractual,
incorpora un nuevo elemento para reafirmar la formula®.

6. DIFERENCIACIONES NECESARIAS

Antes de continuar con el desarrollo de la tesis que exige que la prestacion
tenga contenido econémico, juzgamos necesario efectuar algunas aclaracio-
nes.

A nuestro entender es importante senalar la esencia o sustrato de la pres-
tacion, es decir, cuél es su propio contenido.

Se ha dicho que, tanto en las obligaciones de dar, como en las de hacer
o en las de no hacer, el deudor queda obligado al cumplimiento /n natura o en
especie, a fin de poder cumplir con el requisito de identidad en el pago?'.

18 HERNANDEZ GIL, Antonio. “El problema de la patrimonialidad de la prestacién”, Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1960, pag. 273.

19 SANCHO REBULLIDA, Francisco en: Lacruz Berdejo, Antonio y otros. Elementos del de-
recho civil, T.1I, v. I, 2da. edic., Ed. Bosch, Barcelona 1985, pag. 62.

20 COLMO. Ob. cit., pag. 23; Cazeaux y Trigo Represas. Ob. cit., T. I, pag. 108.

21 SALVATy Galli. Ob cit., T. II, pag. 264; Busso. Ob. cit., T. V, pag. 477; Boffi Boggero, Luis
M. Tratado de las obligaciones, T. 1V, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1973-1988, pag. 75; Cazeaux
y Trigo Represas. Ob cit., T. III, pag. 111; Compagnucci de Caso. “Comentario al art.
741", en Trigo Represas y Compagnucci de Caso. Cddigo civil comentado. Obligaciones, T.
II, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, pag. 253 y sgts; SCBA, en JA 1953- II-8. CNCom.
S: A, en LL 1997- C- 645. CNCiv. S: A, en ED 49-473.1d. S: C, en ED 47- 373.
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Ahora bien, en los supuestos de incumplimiento, el acreedor mantiene el
derecho a reclamar la concrecién de ese contenido mediante el ejercicio de las
acciones y, consecuentemente, el uso de las vias legales previstas (conf. art.
505 del Codigo Civil).

Ello se perfecciona utilizando la ejecucion forzada directa con la interven-
cion de los 6rganos de la justicia. Si se trata de una obligacion de dar, y el o los
objetos se encuentran en el patrimonio del obligado, el reclamante-actor puede
pedir que se ordene la entrega vy, en caso de que se incumpla lo dispuesto,
intervenga un oficial de justicia para concretar la orden.

También en las obligaciones de hacer se sigue igual sendero, ya que si el
deudor no cumple la orden judicial no es posible ejercer violencia sobre su per-
sona fisica y la ley admite la intervencion de terceros que van a sustituir la acti-
vidad o la conducta del deudor (conf. arts. 505, 625, 626 y 629 del Cédigo Civil).

En las obligaciones de no hacer se puede reclamar la destruccion de lo mal
hecho (arts. 633 y 634 del Cédigo Civil).

Finalmente, para todos los casos y como destino final, se arriba al pago de
una suma de dinero que, ordinariamente, se indica como indemnizacién de da-
nos y perjuicios. Ese importe dinerario no es méas que un sustituto o subrogado
del objeto originario de prestacion??.

En este fugaz desarrollo del destino de los incumplimientos, siempre se
concluye otorgar al acreedor la prestacion en sus distintos matices. Pero es
necesario observar que, como sintesis y para todos los casos, el contenido
de dicha prestacion mantiene su caracter patrimonial. Es por ello que muchos
autores, con los que coincidimos, confluyen en el funcionamiento final del re-
sarcimiento del dafno: se apoya la patrimonialidad de la prestacion?s.

22 BUERES, Alberto J. y Mayo Jorge. “Lineamientos generales sobre las garantias de la obli-
gacion”, Revista de Derecho Privado y comunitario, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
1993, pag. 7 y sgts.; Trigo Represas, Félix A. “Comentario al art. 505”, en Trigo Represas
y Compagnucci de Caso. Ob. cit., T. I, pag. 86 y sgts.; Lafaille. Ob. cit., T. I, pag. 250; Rez-
zonico. Ob. cit., T. I, pag. 677. Compagnucci de Caso, Rubén H. Ob cit., pag. 77. Beltran
de Heredia y Onis Pablo. El incumplimiento de las obligaciones, Ed. R.D.P., Madrid, 1990,
pag. 43 y sgts.; Cristobal Montes, Angel. El incumplimiento de las obligaciones, Ed. Tecnos,
Madrid, 1989, pag. 206 y sgts.; Fabre y Magnan, Muriel. Les obligations, Ed. Thémis, Paris
2004, pag. 2.

23 Todo este tipo de obligaciones o sustrato de prestacion concluye con un valor econd-
mico. Los que se denomina “resarcimiento del dafio”, no es mas ni menos que ese con-
tenido transformado. Resulta un buen ejemplo, la reparacién del dafio moral, donde el
antecedente y causa extrapatrimonial resulta satisfecho mediante un valor econémico.
Giorgianni. Ob. cit., pag. 38, se muestra critico y rechaza la asimilacion. Dice: “No exis-
tiendo correlacion entre patrimonialidad de la prestacion y patrimonialidad del dafio
producido por el incumplimiento de la obligacién de la que aquella constituye el con-
tenido, no se puede en consecuencia situar el fundamento de la necesidad del caracter
patrimonial de la prestacion en la patrimonialidad del dafo...”.
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De alli deriva el tan difundido criterio que reclama el contenido econémico
para permitir la determinacién del resarcimiento de los danos.

La otra cuestion estriba en diferenciar el interés del acreedor de la propia
prestacion. No es posible unificar ambas caracteristicas de la obligacion ya que,
como se ha sefalado, el acreedor puede requerir y buscar satisfacer inquietu-
des culturales, espirituales, estéticas, religiosas, morales, etc. Este distingo
que realizara V. SciaLoJa en la doctrina italiana aparece recogido en el art. 1174
del “Codice”, y con buena difusién entre los autores?*.

7. TESIS QUE AFIRMA EL CARACTER PATRIMONIAL

Para concluir, es imprescindible considerar como debe entenderse que la
prestacion tenga un contenido econémico o patrimonial. Al respecto son varias
y diversas las ideas que han girado alrededor de ese concepto que, por otra
parte, carece de univocidad.

A fin de mostrar un cierto panorama al respecto, analizaremos las ideas de
tres juristas que se han ocupado del tema. Comenzaremos con el desarrollo
que realiza Massimo Bianca, luego trataremos de sintetizar la precisa concep-
cion de GIORGIANNI, para terminar con la estimable opinién del Dr. GuiLLERMO
Borpa.

Bianca entiende que la patrimonialidad de la prestacion resulta un requisito
previsto en la disciplina normativa, lo que hace necesario e impone su estudio.
Agrega que la interpretacion de ese requisito puede ser analizada bajo un punto
de vista subjetivo u objetivo?.

En el caso de la evaluacién subjetiva, se apoya en una consideracion eco-
némica solamente para la parte, en este caso, el acreedor. Ello ocurre, por
ejemplo, en la compraventa cuando se fija un determinado precio a la cosa, o
en el caso de la clausula penal compensatoria que viene a sustituir el valor del
dano ante el incumplimiento.

24 Me parece aplicable al derecho privado vigente, la concepcion que trae el art. 1174 del
“Codice civile italiano”. Dice: “La prestazione que forma oggetto dell’obbligazione deve
essere suscetibile di valutazione economica e deve corrispondere a un interesse, anche
non patrimoniale del creditore”. Lamarca Marques, A. Ob. cit., pag. 24, juzga acertada-
mente: “La identificacion del interés del acreedor sirve como corolario al requisito de
la patrimonialidad de la prestacion, enriquece su significado y cierra cualquier posible
duda sobre sus caracteristicas”. Giorgi Giorgio. Teoria de las obligaciones en el Derecho mo-
derno, T. 1, Ed. Reus, Madrid, 1969, trad. Eduardo Dato Iradier, pag. 202.

25 BIANCA. Ob. cit,, T. IV, pag. 78.
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Cuando el valor es objetivado se tratard de un simple valor de cambio o
de mercado. Para lograr esta interpretacion mas rigida es dable considerar que
ello acaece cuando en un determinado ambiente econémico social, sus com-
ponentes estan dispuestos a realizar un sacrificio econémico para obtener la
ventaja de la prestacion?®.

Como sintesis, afirma que el requisito de la patrimonialidad, impuesto por
la ley, no viene a sancionar una especie de prohibicion, sino que delimita la
figura de la obligacién. Por ello cualquier relacion de caracter extrapatrimonial
gueda fuera de la nocion de obligacion civil?’.

El profesor Gioraianni, desecha la posibilidad de que el precio en la compra
o la inclusion de una cldusula penal hagan o transformen el caracter no patrimo-
nial de una obligacion, ya que ello haria a la valoracién del interés del acreedor,
y No a su objeto?,

Concluye que la patrimonialidad es un elemento de caracter objetivo que
debe ser juzgado segun el ambiente juridico social en que se realiza. Dicha
patrimonialidad aparece cuando las personas en ese tiempo y en esas circuns-
tancias, se encuentran dispuestas a realizar un sacrificio econémico para gozar
de los beneficios de la prestacion®.

El ejemplo de la actividad profesional es mas que ilustrativo. En el derecho
romano no se reconocia que la energia intelectual de un hombre podria ser
valorada pecuniariamente. De alli, aquello de los “honorarios” que se diferen-
ciaban de los “salarios”, ya que los primeros eran solo la compensacion al
honor. Hoy pareciera que no se discute que las energias fisicas o juridicas, por
lo menos, en las sociedades conocidas, tienen por si una valoracién econémica
digna, de consideracion.

En la opinién del Dr. GuiLLermo Borpa, el art. 1169 del Cédigo Civil, cuando
establece que el objeto de los contratos consiste en la entrega de una cosa
o en el cumplimiento de un hecho “susceptible de apreciacién pecuniaria”
dirime la cuestion y se inclina por la exigencia de dicha cualidad a la propia
obligacion®.

26 BIANCA. Ob. cit., T. 1V, pag. 80.

27 Ibidem.

28 GIORGIANNI. Ob. cit., pag. 43. Sobre la posibilidad de que la prestacion por virtud
de una clausula penal reciba de reflejo el caracter patrimonial, Giorgianni produce un
razonamiento digno de consideracion. Dice que es necesario diferenciar dos problemas,
uno, el de la jurisdicidad de la obligacion y, otro, el de su patrimonialidad. Entiende
que muchos deberes no juridicos pueden generar perjuicios, por ejemplo, la invitacién a
cenar de alguien que llegado el momento de pagar, dice carecer de dinero y obliga al in-
vitado a cumplir. Por ello entiende que la contraprestacion dineraria o la clausula penal
no alteran la propia prestacion, sino que le dan colorido juridico a la relacion.

29 GIORGIANNIL. Ob. cit., pag. 45.

30 BORDA. Ob. cit,, T. I, pags. 11 y 12.
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Segun su pensamiento es posible diferenciar entre la prestacion y el obje-
to de la obligacion. En este Ultimo caso es donde pone el acento del contenido
econdmico, siendo que, para el recordado jurista, el interés que la ley protege
puede tener otros fines, como los culturales, artisticos, religiosos, etc.

Concluye su pensamiento con la cita de GIoRGIANNI, coincidencia en esen-
cia con las ideas del jurista italiano®'.

Consideramos que los tres eminentes juristas que trajimos como refe-
rencia, mantienen una cierta unidad en lo central del pensamiento, aunque
se pueden notar ciertos matices en algun detalle que los diferencia. Encierra
alguna dificultad mostrar disentimientos o sumar algin concepto novedoso.

Lo importante de colocar el acento en el caracter patrimonial de la presta-
cion esta en la posibilidad de encuadrar esta tipologia en lo admitido y permiti-
do por la legislacion. A todo ello, sumamos que, los derechos personales estan
encuadrados dentro del derecho privado patrimonial, cuestion que no ofrece
duda ni merece controversia.

8. CONCLUSION Y EPILOGO

Recuerdo que en el ano 1980, participé con un trabajo en la Revista No-
tarial, junto a otros jévenes profesores de la Universidad Nacional de La Plata.

La monografia tenfa un titulo ambicioso: “Obligacién y responsabilidad”,
titulo que fue sugerido por el Dr. Juan CarLos SMITH, quien nos habia convocado
para esa oportunidad. Dichos trabajos fueron escritos vy, luego, expuestos en
charlas publicas en la sede del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires.

La Dra. ELvira Yorio, quien fue distinguida directora de la Revista, tuvo hoy
la deferencia, que mucho agradezco, de invitarme a ampliar lo ya dicho hace
mas de treinta anos, y de esa manera completar lo ausente y corregir lo mal
hecho.

Es por ello que el tema sobre la “patrimonialidad de la prestacion” man-
tiene alguna continuidad con el de antano vy, en cierta medida, sirve para el
reencuentro con los amigos y recordar otros tiempos.

31 BORDA. Ob. cit,, T. I, pag. 12.
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Nulidad de asambleas en la
propiedad horizontal

Marina Mariani de Vidal

SUMARIQ: 1. Introduccién. Il. Las asambleas en la propiedad horizontal. I1.1. Principios
generales. 11.2. Requisitos de validez de las decisiones asamblearias. 11.3. Nulidad de las
asambleas I1.4. Plazo para deducir la accion de nulidad. Ill. Solucién que propiciamos: pla-
zo aplicable a la accién de nulidad y punto de partida de su computo. IV. Un fallo reciente
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|. INTRODUCCION

La propiedad horizontal' es un derecho real creado por la ley 13.512? que
amalgama, en una unién inescindible y respecto de un inmueble edificado, un
derecho exclusivo sobre ciertos sectores funcionalmente independientes y un
derecho indiviso y comun sobre otros (concretado en una cuota parte, parte
indivisa 0 “porcentual”). Este Ultimo existe para posibilitar el completo ejercicio
del primero, respecto del cual reviste la calidad de accesorio (arg. arts. 12, 22y
32 ley 13.512)%.

Constituye un derecho real sobre cosa propia, principal y que se ejerce por
la posesion.

Se trata de una figura sui generis que combina dos formas juridicas distin-
tas (dominio y condominio), cuya unidad de destino las reline en un todo indi-
visible*. Al respecto, la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria entienden que
se trata de un derecho real auténomo, dadas sus particularidades y su régimen
especial. No obstante, otro criterio sostiene que, si bien constituye un sistema
con caracteristicas propias, sustancialmente es un dominio que “se integra”
(en funcion de lo dispuesto en el art 32 de la ley) con un condominio de indivi-
sion forzosa, sistema que encuadra en los principios generales del Cédigo Civil
referidos a estos dos derechos reales, que no alcanzarian a desnaturalizar las
normas de la ley 13.5125.

El derecho relativo a las partes exclusivas se encuentra sometido a im-
portantes restricciones, justamente en virtud de su inescindibilidad con el que
asiste respecto de las partes comunes, segun lo establecido en el art. 3° de la
ley vy la convivencia de derechos de distintos titulares dentro del mismo edifi-
cio.

Para que puedan originarse los distintos derechos de propiedad horizon-
tal en relacion a un edificio es indispensable que exista con anterioridad el

1  Asi denominada comunmente por oposicion a la “propiedad vertical” romana, que se
extiende “desde el cielo hasta el infierno”.

2 Nuestro Cédigo Civil fue la primera ley en el mundo que prohibié expresamente la pro-
piedad horizontal, a través de su art. 2617. Precisamente, al alumbrar la nueva figura, la
ley 13.512 dispuso derogar la norma prohibitiva (conf. art. 18).

3 MARIANI de VIDAL, M. Derechos Reales, t. 2, Buenos Aires, 2010, pag. 261 y sgts. Maria-
ni de Vidal, M. y Abella, A. “Propiedad horizontal. El consorcio duefio de unidades fun-
cionales”, El Derecho, supl. diario del 19/8/2004; Abella, A. Derecho Inmobiliario Registral,
Buenos Aires, 2008, pag. 460.

4  Conf. RACCIATTI, H. Propiedad por pisos o departamentos, Buenos Aires, 1958, pag. 37.

5 Enese sentido LAQUIS, M. y Siperman, A. La propiedad horizontal en el derecho argentino,
Buenos Aires, 1966, pags. 26/31. También un antiguo fallo: CNCiv., Sala C, 16/7/54, JA-
1954-111-312.
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llamado “estado de propiedad horizontal”, al que se arriba con la redaccién a
través de una escritura publica y la inscripcién del Reglamento de Copropiedad
y Administracién® en el Registro de la Propiedad Inmueble (requisito exigido
por el art. 9 de la ley 13.512). El reglamento ha de regir la vida del sistema en
el respectivo edificio: “Los escribanos (...) no autorizaran escrituras publicas
de constitucién o traspaso de dominio u otros derechos reales sobre pisos
o departamentos, si no se hubiese inscripto previamente el Reglamento de
Copropiedad y Administracion en el Registro de la Propiedad o no se lo presen-
tase en ese acto para ser inscripto simultdneamente con el titulo” (art. 24, Dec.
18.734/49, reglamentario de la ley 13.512).

El "estado de propiedad horizontal” deja el inmueble en condiciones para
que puedan nacer los distintos derechos de propiedad horizontal que coexis-
tirdn en el inmueble afectado. Para ello serd necesario que concurra, en cada
caso, alguno de los modos enumerados en el art. 2524, incs. 4, 6y 7 CC.

A dichos modos, la jurisprudencia ha anadido otro: la particidon en especie
de un condominio o una comunidad hereditaria’. Esta situacion aparece cuando
las caracteristicas fisicas del inmueble lo hacen susceptible de ser sometido
al régimen de la ley 13.512, vale decir, que puede ser dividido en unidades
con independencia funcional y salida a la via publica, directamente o por pa-
saje comun. Si uno de los comuneros solicitara la particion en especie sobre
la base de lo dispuesto en el art. 3475 bis, CC, en caso de accederse a ello,
cada comunero recibiria una o varias unidades de propiedad exclusiva como
representativa/s de su porcion ideal, con el accesorio inescindible de un por-
centual sobre las cosas comunes respecto de cada una de ellas (arts. 22y 39,
ley 13.512). Subsistiria la comunidad respecto de las cosas comunes del edi-
ficio y, entonces, cabria objetar que el condominio no apareceria extinguido o
liguidado totalmente.

La jurisprudencia concluye, por el contrario, que existe tal extincion, pues
el condominio forzoso sobre las partes comunes constituye un orden secunda-
rio y accesorio de relaciones® (art. 3% ley 13.512). No obstante, se ha negado
la aludida posibilidad en el caso de que las unidades resultantes de la division

6  Ver SABENE, S. Registro catastral, Buenos Aires, 2013, pags. 52, 90 y sgts. A los fines de
dicha inscripcién (con arreglo a lo establecido por el art. 42 del Dec. 18.734/49) el regla-
mento debe presentarse al Registro de la Propiedad Inmueble juntamente con un plano
extendido en tela, confeccionado por profesional competente y aprobado y registrado
en el organismo catastral, que constituird la representacion cartografica por la cual se
subdivide el inmueble a los fines de afectarlo al régimen de la Ley 13.512. En €l constara
la mensura de las diversas unidades funcionales y/o complementarias, y las partes co-
munes que integren el edificio.

7 Alrespecto ver MARIANI DE VIDAL, M. Ob. cit., pag. 272 y sgts.

8 Conf. CNCiv., sala A, LL-88-355; Sala B, LL-93-113.
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fisica tuvieran un valor significativamente desigual, pues ello implicaria obligar
a quien recibiera la (o las) unidad/es mas valiosa/s a compensar en dinero al
adjudicatario de la de menor valor, lo cual no resulta pertinente (art. 1324, inc.
1, CC).

Al aproximarnos al objeto de este estudio, sehalamos que, al regular lo
relativo al reglamento de copropiedad y administracién, el art. 92 de la ley exige
como cldusula obligatoria que en él se consigne “la forma de convocar la reu-
nién de los propietarios en caso necesario, la persona que presidira la reunion,
las mayorias necesarias para modificar el reglamento y adoptar otras resolu-
ciones, no tratdndose de los casos en que en esta ley se exige una mayoria
especial”. Concordantemente, el art. 32 del decreto reglamentario dispone que
el reglamento “debera proveer sobre las siguientes materias: (...) 8) forma y
tiempo de convocacion a las reuniones ordinarias y extraordinarias de propieta-
rios, persona que las preside, reglas para deliberar, quérum, mayorias necesa-
rias para modificar el reglamento y adoptar otras resoluciones, computo de los
votos, representacion”.

[I. LAS ASAMBLEAS EN LA PROPIEDAD HORIZONTAL
I1.1. Principios generales

Resulta de las disposiciones de la ley que, a fin de administrar y gestionar
las cosas comunes, los titulares deben actuar colectivamente, en conjunto, vy
no pueden expresar su voluntad en forma individual, sino dentro de reuniones
0 asambleas, cuyas resoluciones (surgidas de mayorias especiales estableci-
das legal o estatutariamente) obligan a los ausentes y disidentes (art. 10, ley
13.512). Sin perjuicio de ello, la ley impone un régimen particular de adminis-
traciéon del edificio y obliga a colocar a un administrador al frente de esa admi-
nistracion (art. 9, incs. a) y b) ley 13.512).

Para quienes aprecian al consorcio como una persona juridica’, la asam-
blea es el 6érgano deliberativo supremo a través del cual los propietarios, como
miembros integrantes de ella, ejercen su derecho a participar en la administra-
cion comun a fin de integrar y establecer la voluntad colectiva.

Quienes niegan esa personalidad afirman que aunque los condéminos de-
ban reunirse para resolver acerca de los asuntos que afectan el interés comun

9  Conf. CNCiv., Sala C, 14/10/99, LL, fallo 100.488, supl. diario del 3/7/2000.

10 Este no es el lugar adecuado para detenerse en la polémica relativa a la personalidad
juridica del consorcio. Basta resaltar que el criterio ampliamente mayoritario se inclina
por aceptarla.
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de todos ellos, esto es asi, no porque esa reunién configure un érgano de
una persona juridica diferenciada, sino porque tal reunién es impuesta a ellos
por la ley como un aspecto del modo especifico de administrar y conservar
las cosas y servicios comunes al cual deben someterse los consortes vy, en
consecuencia, las facultades de la asamblea no van més alla de esa gestiéon y
administracion'’.

Las atribuciones y funcionamiento de la asamblea deben determinarse en
el Reglamento de Copropiedad (conf. art. 9% inc. d), ley 13.512 y art. 3% inc. 8,
decreto reglamentario)'?.

Las resoluciones que la asamblea toma, cuando ha sido vélidamente cons-
tituida y se ha ajustado (en punto a competencia y mayorias) a las prescripcio-
nes estatutarias y legales, obligan inclusive a los ausentes y disidentes, aunque
ello sélo seré asi respecto de las surgidas de su seno. Para que la voluntad del
mayor nimero sea considerada voluntad comun es necesario que ella se mani-
fieste en una asamblea, toda vez que el art. 10 de la ley 13.512 exige la “previa
deliberacion de los copropietarios”.

En ese sentido, la jurisprudencia tiene resuelto que la reunién de los co-
propietarios en asamblea, para tomar decisiones, no estructura un recaudo
puramente formal que pueda suplirse con la adhesién individual de cada uno
de aquellos a la resolucién proyectada (por ejemplo, por la via de una circular a
la que adhieren los copropietarios)'®: cada copropietario debe sopesar su voto
después de una amplia vy libre discusion™.

11 Conf. CNCiv., Sala A, 5/4/1984, ED-120-405; Sala F, 9/4/90, LL-89-245. Este criterio no se
ha reiterado en la jurisprudencia.

12 La ley uruguaya (art. 18), chilena (arts. 12 a 16) y el Cédigo Civil y Comercial Italiano
de 1942 (arts. 1135 a 1137) reglamentan en forma mas o menos detallada lo relativo a
las asambleas, que nuestra ley deja librado a la convencion. Mas ha de advertirse que,
en esos regimenes, el reglamento de copropiedad es facultativo y no obligatorio (en el
Cédigo italiano solo es obligatorio cuando el niimero de copropietarios supera los diez),
como si lo es en nuestro sistema.

13 Conf. CNCiv,, sala C, 20/6/95, LL, supl. diario del 20/8/96, f. 94.632; sala D, 7/2/64, ED-6-
985; sala E, LL-148-655 (29.383-S). El art. 2000 del proyecto de Unificaciéon de los Codigos
Civil y Comercial de 2012 prescribe, con criterio diferente, que: “Son igualmente validas
las decisiones tomadas por voluntad unanime del total de los propietarios aunque no lo
hagan en asamblea”.

14 Conf. HIGHTON, E. Propiedad horizontal y prehorizontalidad, 2* edicion, pag. 638; Benders-
ki, M. “Las asambleas de propietarios en el régimen de propiedad horizontal”, LL-92-
868; Lambois, S. Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial,
obra colectiva dirigida por Bueres, A. y coordinada por Highton, E., 2% ed., t. 5B, pag. 407;
Mariani de Vidal, M. Ob. cit., pag. 326. No obstante, la interpretacion deberia flexibili-
zarse si se tratara de edificios de pocas unidades (a veces s6lo dos) cuyos propietarios no
tienen la costumbre de reunirse en asamblea y las resoluciones (v.gr., de modificacién
del reglamento de copropiedad, se formalizan directamente en la escritura publica de
reforma, presumiendo la existencia de una deliberacion que condujo a que se volcara
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La asistencia a las asambleas es un derecho-deber que incumbe a los inte-
grantes del consorcio'®, deber reciproco de colaboracion y solidaridad que los
obliga a interesarse en la gestion de los asuntos comunes, aunque la realidad
demuestre que ello no siempre es asi's.

Finalmente, cabe senalar que el art. 26 del decreto 18.734/49, reglamen-
tario de la ley 13.512, dispone que

Las decisiones que tome el consorcio de propietarios conforme al art.
10 de la ley 13.512 se haran constar en actas que firmaran todos los
presentes' (...) El Libro de Actas sera rubricado por (...) Todo propietario
podréa imponerse del contenido del libro y hacerse expedir copia de las
actas, la que serd certificada por el representante de los propietarios o
por la persona que éstos designen. Las actas podran ser protocolizadas.

A su turno, el art. 28 del citado decreto establece que “Las decisiones que
tome vélidamente la mayoria de propietarios serdn comunicadas a los interesa-
dos ausentes por carta certificada”'®. No obstante, el reglamento podria prever
otras formas de notificacién, ya que lo que interesa es que se haga conocer las
decisiones y que ello pueda ser acreditado en cada caso.

En ese orden, el proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion del
ano 2012 dispone: “Actas. (...) Debe labrarse acta de cada asamblea en el libro
respectivo (...) Al pie de cada acta, el administrador debe dejar constancia de
las comunicaciones enviadas a los ausentes, de las oposiciones recibidas y de
las eventuales conformidades expresas”.

en el instrumento publico y se suscribiera por todos los copropietarios lo decidido en
definitiva). En ese sentido, el proyecto de Unificacion de los Cédigos Civil y Comercial
de 2012, en su art. 2000, establece, como dije, que “Son igualmente validas las decisio-
nes tomadas por voluntad unanime del total de los propietarios aunque no lo hagan en
asamblea”.

15 Conf. GABAS, A. Manual tedrico prictico de propiedad horizontal, Buenos Aires, 1991, pag.
325.

16 Conf. MARIANI DE VIDAL, M. y Abella, A. “Algunas reflexiones sobre las asambleas
en la propiedad horizontal”, en Estudios de Derechos Reales, Jurisprudencia Argentina,
Numero Especial, 2010-1V, pag. 9.

17 Como las actas no se extienden corrientemente en el momento de realizacion de la asam-
blea, es costumbre que se aplique el régimen previsto en la ley 19.550 para las sociedades
an6nimas: se designa en la asamblea (el punto debe figurar en el orden del dia) a dos
copropietarios para que suscriban el acta una vez confeccionada y los asistentes firman
al margen del libro de actas para que quede constancia de su asistencia.

18 La notificacion debe llevarse a cabo de forma tal que luego pueda acreditarse su recep-
cién. Por ello ha de practicarse en la unidad o, si se trata de propietarios que no la habi-
tan, en el domicilio constituido al efecto en funcion de lo establecido en el art. 3, inc. 10
del decreto reglamentario de la ley 13.512.
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I.2. Requisitos de validez de las decisiones asamblearias

La regularidad de la asamblea y la fuerza vinculante de sus decisiones im-
pone la concurrencia de los requisitos establecidos por la ley y el reglamento
de copropiedad y administracion que rija en cada edificio.

Las exigencias para que la asamblea produzca decisiones validas son: con-
vocatoria, orden del dia, quérum y mayoria.

La convocatoria debe ser circunstanciada e indicar indicando
especificamente el dia, la hora y el lugar de la reunion, como asi también debe
ser formulada con debida anticipacion.

También determinard en forma concreta los asuntos que se tratarén en la
reunion (orden del dia). Los asuntos no mencionados (corrientemente cobija-
dos bajo el rotulo de “varios”, o “los que los copropietarios consideren”, etc.)
no son susceptibles de arrojar una decision vinculante', pues el consorcista
decidird su asistencia, conforme a los asuntos a tratar indicados en el orden del
dia y si su opinion pudiera eventualmente influir en el resultado?.

El qudrum es la cantidad de copropietarios que deben estar presentes
para que la asamblea pueda deliberar validamente. El quérum debe estar pre-
visto en el reglamento de copropiedad (art. 3% inc. 82 reglamento). No obs-
tante, el quérum no esta enteramente librado a las previsiones reglamentarias
pues, como la mayoria en la propiedad horizontal se cuentan sobre la totalidad
de los copropietarios y no sobre los presentes, resulta que el quérum debera,
al menos, coincidir con las mayorias necesarias para resolver cada asunto o ser
superior?'.

Las previsiones contenidas en algunos reglamentos que prevén un quoé-
rum unico para todas las asambleas (sin ponderar los asuntos a tratar) o, peor
aun, las que determinan (probablemente inspiradas en el régimen de las so-
ciedades anénimas) una segunda convocatoria, respecto de la que se estable-
ce que “se celebrara con los copropietarios que concurran”, son nulas y las
decisiones que sobre esa base se adopten correran la misma suerte si no se
respeta el quérum y las mayorias legales. Ello es asi porque el régimen de los
requisitos asamblearios y las mayorias requeridas en cada caso estan previstos
por laley 13.512 con caracter estatutario. De tal modo (regulada la cuestion por
la ley especifica), no funcionaré la analogia y no seréa posible recurrir al régimen
de las asambleas de las sociedades andnimas?.

19 Podran tratarse, pero lo que se resuelva sera solo a titulo de “recomendacion” y carecera
de efecto vinculante.

20 Conf. CNCiv., Sala D, ED-16-343; Laquis, M. y Siperman, A. Ob. cit., pag. 119.

21 Conf. CNCiv., Sala B, LL-141, fallo 66.208.

22 Ver MARIANI DE VIDAL, M. Ob. cit., pags. 329/331.
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Las mayorias seran las que fije el reglamento, que nunca podrén ser infe-
riores a las establecidas en la ley para cada caso. Las mayorias establecidas
por laley 13.512 pueden ser agravadas por el reglamento, pero nunca disminui-
das?®. Cabe reiterar que las mayorias en la propiedad horizontal se computan
sobre todos los copropietarios y no sobre los presentes en la asamblea de que
se trate.

11.3. Nulidad de las asambleas

Cuando no se satisfagan aquellos requisitos y existan defectos en su faz
constitutiva (relativos a la convocatoria circunstanciada y al orden del dia, fe-
hacientemente notificados a los copropietarios), deliberativa (inobservancia del
quoérum y mayorias, o del procedimiento legal y reglamentario®) o resolutiva
(adopcién de decisiones ilegales o antirreglamentarias, irrazonables, abusivas
o arbitrarias, ajenas a la competencia de la asamblea, de objeto ilicito o impo-
sible, o contrarias al orden publico o a las buenas costumbres?), cualquiera
de los copropietarios disidentes o ausentes (si no ha consentido la resolucién
en forma expresa o tacita?®) puede requerir judicialmente que se decrete su
nulidad, siempre que le asista un interés serio y legitimo, traducido en un per-
juicio patrimonial o moral, ya que no corresponde hacer lugar a la nulidad por
la nulidad misma?’.

A esta altura, importa advertir que nilaley 13.512, ni su decreto reglamen-
tario, contienen previsién alguna referida a la nulidad de las asambleas, y se
consideran de aplicacion al respecto, como regla general, las disposiciones del
Cadigo Civil vinculadas con la nulidad de los actos juridicos.

El sujeto pasivo de la accién es el consorcio de propietarios y no puede
intentarse contra uno solo de estos?, ya que la resolucién de la asamblea

23 Sobre las distintas mayorias exigibles ver MARIANI DE VIDAL, M. Derechos Reales, vol.
2, pags. 331/333.

24 Conf. HIGHTON, E. Propiedad horizontal y prehorizontalidad, 2* edicion, pag. 655. Asi, si
existié error en la votacién por la formulacién confusa de mociones, o violencia fisica o
moral enderezada a obtener determinados resultados, fraude en el computo de votos, etc.

25 Ibidem.

26 Por ejemplo, si se ha designado administrador sin contentar las mayorias requeridas por
la ley o el reglamento de copropiedad, pero el copropietario que intenta cuestionar la
regularidad de ese nombramiento la ha consentido tacitamente, abonando sus expensas
a dicho administrador.

27 CNCiv.,, Sala L, 6/3/2002, ED, supl. diario del 20/12/2002; Sala D, LL-131-1096 (17.668-
S); Sala F, 1/10/2004, DJ, 2004-3-133; Zannoni, E. (Director) y Kemelmajer de Carlucdi,
A. (Coordinadora). Cédigo Civil Comentado, Anotado y Concordado (obra colectiva), t. 11,
Buenos Aires, 2010, pag. 691.

28 Conf. CNCiv., Salal, 19/11/92, LL, supl. diario del 3/5/94, f. 92.152.
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constituye la manifestacién de una voluntad distinta de la de cada uno de los
comuneros?. La notificacién de su inicio debe ser practicada en la persona
del administrador y el trdmite discurrird por la via de los procesos de conoci-
miento.

Tal nulidad tiene, en principio, caracter relativo, por lo que es susceptible
de ser confirmada en forma expresa o tacita®. La confirmacion puede resultar
de un reconocimiento expreso de quien se encuentra legitimado para solicitar
la nulidad, asi como también cuando se deja transcurrir el tiempo establecido
por el reglamento o la ley sin impugnarla o se realiza actos que impliquen con-
sentir tacitamente lo decidido en el acto asambleario irregular®’.

Una asamblea puede ser confirmada por los copropietarios, por medio de
otra asamblea posterior, siempre que no se afecten los derechos de terceros
(art. 1065 del CC)*.

No obstante, se ha sostenido que la inobservancia de las mayorias lega-
les o reglamentarias -que son inderogables- genere un vicio que tina a la deci-
sion de nulidad absoluta, por lo cual resulta no susceptible de confirmacion®.

Il.4. Plazo para deducir la accién de nulidad

En primer lugar, cabe advertir que la doctrina y la jurisprudencia aceptan
qgue en el reglamento de copropiedad se establezca un plazo de caducidad para
impugnar las decisiones de la asamblea.

Este plazo puede ser breve (claro que no tan breve como para tornarlo en
irrazonable) y generalmente se lo fija en tres meses, inspirdndose en lo dis-
puesto para las sociedades anénimas por el art. 251 de la ley 19.550.

Ello resulta adecuado, pues la caducidad, a diferencia de la prescripcion®,
puede resultar de la convencion de los particulares®, siempre que no se en-
cuentre comprometido el orden publico, y en la especie entendemos que no lo

29 Conf. HIGHTON, E. Ob. cit., pag. 657; Mariani de Vidal, M. y Abella, A. Ob.cit., loc. cit.

30 Conf. HIGHTON, E. Ob. cit., pag. 655; Lafaille, H. y Alterini, J. H. Tratado de los derechos
reales, t. VI, 2% edicién, pag. 251; Llambias, J. J. y Arean, B. Cédigo Civil Anotado, t. IV-C,
Buenos Aires, 2012, pag. 2739; Zannoni, E. y Kemelmajer de Carlucci, A. Ob. cit., pag.
692; Mariani de Vidal, M. y Abella, A. Ob. cit., loc. cit.

31 Conf. CNCiv., sala A, ED-8-562. Asi se ha resuelto que el pago de las expensas comunes
efectuado por los consorcistas al administrador produce la confirmacién de su designa-
cién y purgar el vicio que la invalidaba: CNCiv., Sala D, 8/10/68, JA 1969-4-393.

32 CNCiv,, sala A, ED-21-228.

33 Conf. ALTERINI J. H. “Asambleas, nulidad y mandato, un nuevo planteamiento sobre
un tema polémico”, JA-1969-IV-304; Laquis, M. “La validez de las asambleas y el man-
dato tacito en la ley 13.512”, LL-133-650.

34 Conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 23/8/1989, DJ-1990-1-778.

35 Conf. LLAMBIAS, J.]. Tratado de Derecho Civil, “Parte General”, 112 edicion, t. II.

RN 977 - 2014 483



Doctrina

esta, pues el plazo de impugnacion de las decisiones asamblearias no se halla
siquiera contemplado en la ley 13.512. Este es un tema que escapa a los prin-
cipios estatutarios previstos legalmente respecto de la propiedad horizontal.
Cabe recordar que no todas las normas relativas a los derechos reales son de
orden publico®.

Mas si el reglamento no contiene, que es lo que de ordinario sucede, pre-
vision sobre el punto, se hace necesario determinar dentro de qué plazo podra
requerirse la nulidad de lo resuelto en la asamblea frente al silencio que guarda
laley 13.512.

Al respecto se han propiciado distintas soluciones en la doctrina y la juris-
prudencia:

a) Se debe recurrir, por analogia (art. 16 CC), al plazo que fija el art. 4023,
CC, para intentar la nulidad de los actos juridicos; salvo que existan vicios
del consentimiento. En ese caso, la prescripcion sera de dos anos (art. 4030
CC)¥, ello, en tanto la decisién asamblearia configura un acto juridico (art. 944
CC). Desde esta 6ptica, sefalan algunos autores que, en las hipoétesis de nu-
lidad absoluta (por ejemplo, caso de la inobservancia de las mayorias legales
o reglamentarias®®), la accion resultaria imprescriptible.

Sin embargo, en forma practicamente unanime (aun por parte de quienes
propugnan la aplicacion de este plazo®), se admite que un término tan exten-
so conspira contra el desenvolvimiento del sistema, toda vez que genera una
dilatada incertidumbre acerca de la estabilidad de las decisiones asamblearias,
lo que no se compadece con el ritmo dinamico de la vida consorcial y conspira
contra la seguridad juridica.

b) “...seréd el juez, en cada caso concreto y ponderando la naturaleza del
asunto, quien resolvera sobre la oportunidad o extemporaneidad de la impug-
nacién, considerando particularmente que un plazo prudencial oscilaria entre
30 y 90 dias desde la fecha de la asamblea, pero nunca dicho término puede
superar un afo"4°.

36 ALLENDE, G. Panorama de Derechos Reales, Buenos Aires, 1967, pags. 19, 65 y sgts. Nues-
tro inolvidable maestro consigna en su clésica definicion del derecho real que las normas
que lo regulan son sustancialmente -no absolutamente- de orden publico.

37 Conf. CNCiv., Sala D, 7-10-91, Jurisp. Cam. Civ., Isis, n® 1997; Sala I, 2-7-91, Jurispr. Cam.
Civ,, Isis, n® 1837; Highton, E. Ob. cit., pags. 656/657; Lafaille, H. y Alterini, J. H. Ob. cit.,
n° 2371; Llambias, J. J. y Arean, B. Ob. cit., t. IV-C, pag. 2751; Zannoni, E. y Kemelmajer
de Carlucci, A. Ob. cit., pags. 691/692.

38 Conlf. autores citados en nota 20.

39 Ibid.

40 Conf. GABAS, A. Ob. cit., pag. 334; CNCiv., Sala A, 31/10/94, LL-1995-D-363.
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c¢) La accion de nulidad caduca a los treinta dias habiles desde la finaliza-
ciéon de la asamblea®’.

d) El proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 2012 determina
que "El derecho a promover accion judicial de nulidad de la asamblea caduca
a los treinta (30) dias contados desde la fecha de la asamblea” (art. 2060 CC).

Se observa que el proyecto se ha hecho cargo del problema vy lo contem-
pla especificamente, descartando la aplicacién del plazo genérico del art 2562,
inc. a). La norma no formula distincion alguna vinculada con las cuestiones
involucradas en la decision.

Cabe advertir que el plazo de treinta dias (que seran corridos, de conformi-
dad con su art. 6°) luce demasiado breve, no sélo porque en la decisién podrian
hallarse comprometidas cuestiones complejas vinculadas con el derecho de
propiedad de los consortes, sino también, y especialmente, atendiendo a su
punto de arranque.

Remitimos a lo que desarrollaremos luego respecto de esta Ultima cues-
tién. Solo adviertimos aqui que, para comenzar el cémputo del plazo genérico
de dos anos previsto en el proyecto por su art. 2562, inc. a) (respecto de la
declaracién de nulidad relativa, de revision y de inoponibilidad de actos juri-
dicos), se parte del conocimiento o la posibilidad de conocimiento del vicio
por el impugnante (art. 2563), extremo del que se prescinde en el art. 2012.

e) En el derecho comparado, pueden encontrarse disposiciones que fijan
plazos breves de impugnacion. Asi, en el derecho uruguayo se ha recurrido por
analogia al régimen de las sociedades anénimas, y se lo ha acotado a noventa
dias, la ley 675 de Colombia, en su art. 49 lo limita a los dos meses “siguientes
a la fecha de la comunicacion o publicacién de la respectiva acta”#2.

Asimismo, en Espana, la ley 49/1960 (segun ley 8/1999) dispone que la
accion caducaré a los tres meses de adoptarse el acuerdo por la junta de pro-
pietarios, salvo que se trate de actos contrarios a la ley o a los estatutos, en
cuyo caso la accion caducara al ano (art. 18, inc. 3).

El Codigo Civil y Comercial Italiano de 1942 establece un plazo de treinta
dias (art. 1137). La ley francesa de 1965, por su parte, lo fija en dos meses (art.
42).

41 Conf. CCiv. Com. Minas, Paz y Trib., Mendoza, 5% 26/5/2006, citado por Llambias, J. J. y
Arean, B. Ob. cit.,, pag. 2753.
42 Destacamos el ultimo parrafo, por lo que diremos mas adelante.
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Ill. SOLUCION QUE PROPICIAMOS: PLAZO APLICABLE A LA ACCION DE
NULIDAD Y PUNTO DE PARTIDA DE SU COMPUTO

En primer término, estamos de acuerdo con la posibilidad de establecer
plazos breves de caducidad en el reglamento de copropiedad y administracion.
Se trataria de una caducidad convencionalmente prevista, posibilidad totalmen-
te legitima. Entendemos que no es esta una cuestién que comprometa el or-
den publico de los derechos reales, ni las normas estatutarias de la propiedad
horizontal, como si la ley 13.512 omitiera referirse a ella.

Mas la mayoria de los reglamentos soslayan aquella prevision, con lo que,
planteado el caso, se hace necesario resolverlo (art. 15, CC) sin contar con un
precepto que, en el régimen auténomo de la propiedad horizontal, contemple
el intringulis.

Una posibilidad es recurrir por analogia a la norma que el art. 4023, CC des-
tina a la accion de nulidad de los actos juridicos (tal la calificacidon que mereceria
una decision asamblearia -art. 944-). Pero unanimemente se reconoce que el
término alli consagrado (diez anos) resulta irrazonable e incompatible con el
desenvolvimiento de la vida consorcial, que se veria perjudicada por la inse-
guridad que se proyectaria sobre la estabilidad de las decisiones asamblearias
durante tan dilatado plazo.

Formulamos entonces el siguiente razonamiento: la propiedad horizontal
es un derecho autébnomo vy el consorcio es una persona juridica (al menos, en el
criterio de la jurisprudencia y de la doctrina mayoritaria). No es posible resolver
el tema dentro del &mbito de las normas de la ley, pues el régimen que ella
organiza no brinda solucién especial alguna; se impone, por consecuencia, la
aplicacién analdgica de otra normativa.

Entonces, nos preguntamos: jpor qué debera recurrirse a una normativa
que ab initio se reconoce como inconveniente e incompatible con el sistema
ideado por laley 13.5127

Consideramos més adecuado, por eso mismo, indagar acerca de la exis-
tencia de otros preceptos que puedan funcionar por analogia y que permitan
resolver la “laguna” de manera que se contente el dinamismo propio de la vida
consorcial.

Tal indagacién nos conduce al art. 251 de la Ley de Sociedades Comercia-
les*®, pues, en efecto, la similitud serfa importante, ya que en ambos casos (el
del consorcio de propietarios y el de la sociedad anénima) se trata de decisio-

43 Dice el art. 251 citado que “La accién (de impugnacién de la decisién asamblearia) se
promovera contra la sociedad, por ante el juez de su domicilio, dentro de los tres meses
de clausurada la asamblea”.
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nes adoptadas en el seno de la asamblea de una persona juridica; decisiones
que, en ambas hipdtesis constituyen actos juridicos. No puede negarse que en
las asambleas de una sociedad anénima pueden ser ventilados temas super-
lativos y de enorme proyeccion econdémica, equivalentes en envergadura a los
vinculados con el régimen de la propiedad inmobiliaria.

Cabe recordar que, en otros temas no previstos en la ley 13.512 (tal, por
ejemplo, el referido a las sentencias pronunciadas contra el consorcio y su
efecto de cosa juzgada respecto de los consorcistas), se predica recurrir al art.
56 de la Ley de Sociedades Comerciales*.

Otra cuestién es determinar el comienzo del cémputo del plazo. Ya dijimos
que el art. 28 del decreto reglamentario de la ley 13.512 obliga a notificar las
decisiones asamblearias (la directiva, por otra parte, aparece incorporada ex-
presamente en gran cantidad de reglamentos de copropiedad).

Frente a esta exigencia especifica, el juego analégico del régimen de las
sociedades andnimas debe flexibilizarse a fin de compatibilizarlo con las nor-
mas especiales del régimen de la propiedad horizontal. Es del caso senalar
que, aun respecto de aquellas, se preconiza la necesidad de conocimiento por
parte del accionista®.

Ademas, la experiencia (al alcance de cualquiera) indica que suelen trans-
currir algunos dias (a veces, bastantes) antes de que se confeccione, se firme
el acta de la asamblea y sus conclusiones sean notificadas a los copropietarios,
como lo manda el art. 28 del decreto reglamentario N® 18.734/49.

Es cierto que los disidentes que han asistido y votado en la asamblea
qguedaran notificados en la “fecha de su clausura”. Pero, jcémo podrian los
ausentes objetar o consentir una decisién gque no conocen? Seria irrazonable y
contrario a una elemental l6gica atenerse literalmente a la “fecha de clausura”
de la asamblea (doctrina del art 3980, CC). Piénsese en copropietarios que no
habiten en el edificio o habiten en otra provincia o en el extranjero. A veces las
comunicaciones no funcionan con la fluidez deseable. Ni qué decir de que ese
desconocimiento puede dar lugar a manipulaciones interesadas en la firmeza
de lo decidido.

44 Conf. ALTERINI, J. H. “Responsabilidad de los consorcistas por deudas del consorcio
(Enfoque dindmico de la personalidad del consorcio)”, Capitulo IV, ED-56-729.

45 El art. 251 de la Ley 19.550 distinguia originariamente las asambleas necesitadas de ser
publicadas de las que no lo requerian, disponiendo respecto de las primeras que el plazo
para iniciar la accién de impugnacién corria desde la tiltima publicacién. La Ley 22.903
abolié la distincién, uniformando el punto de arranque, (clausura de la asamblea). No
obstante, autores como Nissen, R. (Ley de Sociedades Comerciales, 2° edicion actualizada, t.
4, pag. 149/150) opinan que en caso de que el directorio retaceara o demorara la entrega
de la copia del acta de la asamblea al accionista, el plazo s6lo comenzaria a correr desde
la obtencidn (extrajudicial o judicialmente) de dicha copia (propicia la aplicacién del art.
3980 CCy del art. 328, inc. 5% CPCCN).
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Por eso, creemos que el plazo de impugnacion no podria comenzar a co-
rrer sino desde que el impugnante hubiera conocido o debido conocer (segun
las circunstancias del caso y a través del régimen de notificaciéon convencio-
nalmente adoptado, o en el previsto por el art. 28, dec. 18.734/49 (que repro-
ducen, reiteramos, gran nimero de reglamentos de copropiedad y administra-
cion) la resolucién que ataca. Es el criterio del régimen colombiano que mas
arriba mencionamos.

V. UN FALLO RECIENTE

Destacamos que, recientemente, con fecha 18 de febrero de 2014, la Cé-
mara Nacional en lo Civil, Sala C, decidié que

...cuando se trata de impugnar la decisién asamblearia cuyo objeto
gire en torno a las relaciones entre los copropietarios y normas de convi-
vencia dentro de un consorcio, resulta razonable aplicar, por analogia, el
plazo previsto por el art. 251 de la ley 19.550 de Sociedades Comerciales,
ya que ese término es justo y equitativo, en tanto permite articular la
nulidad y, a su vez, resguarda la seguridad juridica que debe regir la vida
consorcial. La defensa de prescripcién opuesta por el consorcio deman-
dado en una accion de nulidad de asamblea es procedente, si desde el
acto impugnado hasta la celebracién de la audiencia de mediacién trans-
currié el plazo de tres meses previsto por el art. 251 de la ley 19.550 de
Sociedades Comerciales*® (el resaltado nos pertenece).

46 Causa “Ruicci, O. ¢/Consorcio Propietarios...”, Rev. La Ley, supl. diario del 22/4/2014.
La causa fue resuelta por mayoria. El voto minoritario se incliné por la aplicacion del
plazo decenal del art. 4023 CC.
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1. El ejercicio de la actividad cautelar genera notables alteraciones en el
desarrollo corriente del proceso; en particular, exhibe rasgos peculiares en lo
que hace a la aplicacion y vigencia de diversos principios procesales que reci-
ben aqui especiales adaptaciones. Se enuncian, a continuacién, distintas situa-
ciones que asi lo ilustran.

2. Comenzando por el de contradiccion o bilateralidad, veamos qué su-
cede en las medidas cautelares, en las que se observa una tensién entre dos
extremos. Para arribar a la certeza que es propia de las decisiones judiciales
sera necesario recorrer todos los pasos del proceso, con la consumicién del
tiempo que ello implica. Pero el transcurso de ese tiempo conspira contra la
propia efectivizacion de los derechos controvertidos, de donde hay que resol-
ver pronto, aunque en esa inmediatez no se pueda tratar con exhaustividad el
problema. Entre hacer las cosas pronto pero mal o hacerlas bien pero tarde, di-
latando el pronunciamiento, el ordenamiento procesal realiza una conciliacién.

Las hace pronto pero conformandose provisoriamente con lograr un grado
de conocimiento menor que el de la certeza, que es de mera probabilidad, o
sea, la verosimilitud del derecho. Paralelamente debe justificarse la existencia
de peligro en la demora. Ante la existencia de este peligro debe actuarse inme-
diatamente y sin avisar previamente a quien resulte afectado. Prestandose su-
ficiente contracautela, la solucién es postergar momentaneamente la audien-
cia, desaplicar por un instante el principio de contradiccién, el que recobrara su
vigencia inmediatamente después de trabada la medida cautelar.

3. Vayamos al principio de congruencia. En general, cuando nos pregunta-
mos sobre qué se discute, son las partes exclusivamente quienes determinan
el tema a decidir, pues el 6rgano judicial debe limitar su pronunciamiento sélo
a lo que ha sido pedido por aquellas. A las partes incumbe, entonces, fijar el
alcance y el contenido de la tutela juridica. El principio de congruencia consiste
en la conformidad que debe existir entre la decision y la pretensién que cons-
tituye el objeto del proceso, mas la oposicién en cuanto delimita ese objeto.
Impone una rigurosa adecuacion de la sentencia a los sujetos, al objetoy a la
causa que individualizan la pretension.

En lo cautelar, es distinto. Los cddigos procesales contienen normas se-
gun las cuales el juez, para evitar perjuicios 0 gravdamenes innecesarios al titular
de los bienes, podra disponer una medida precautoria distinta de la solicitada,
o limitarla, teniendo en cuenta la importancia del derecho que se intente pro-
teger (art. 204).

4. Veamos qué sucede en materia cautelar con el principio de preclusion.
Las medidas cautelares poseen notas especificas: interinidad o caracter provi-
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sional, y mutabilidad. El esquema asegurativo provisoriamente trabado subsiste
mientras se mantengan las circunstancias que lo determinaron. Si estas cam-
bian, también puede cambiar la decisién precautoria, y carecerd de importancia
que la resolucion se encuentre consentida o ejecutoriada, sin que la preclusion
ni la cosa juzgada formal puedan oponerse como obstaculo para el reexamen.

5. Merece examinarse el problema de la competencia en materia cautelar.
La regla general es que la competencia atribuida para el proceso principal (de
la que lo cautelar es su instrumento) determina a su turno la competencia para
dictar las medidas cautelares. Pero este principio admite importantes atenua-
ciones.

El Cédigo Procesal establece dos pautas aparentemente contradictorias
(art. 196). En primer lugar, dispone que los jueces deberan abstenerse de de-
cretar medidas precautorias cuando el conocimiento de la causa no fuese de
su competencia. Pero, a continuacion, el mismo texto indica que, sin embargo,
la medida ordenada por un juez incompetente sera valida siempre que haya
sido dispuesta de conformidad con las prescripciones que el mismo Codigo
enuncia, o sea, encontrdndose reunidos los presupuestos de la verosimilitud
del derecho y el peligro en la demora. Agrega que ese dictado no prorroga la
competencia y el juez que decret6 la medida inmediatamente después de re-
querido remitird las actuaciones al que sea competente.

Esto ha dado lugar a dificultades e, inclusive, a abusos. Son bastante fre-
cuentes las hipotesis de medidas dictadas por érganos abiertamente incompe-
tentes, lo que genera susceptibilidades, sospechas sobre si se elige determi-
nado juez para lograr determinado resultado.

Pero al lado de estos riesgos hay otro riesgo, que es la frustracion de
los derechos de fondo por no prevenir adecuadamente su protecciéon. La ne-
cesidad de garantizar la efectividad de los fallos forma parte de lo que pue-
de caracterizarse como verdadera policia del proceso, de orden publico y con
connotaciones especiales. En estas condiciones, la prudencia de los érganos
jurisdiccionales es el cauce por el cual ha de transitar este arbitrio de actuar
sin competencia. En nuestra opinién, corresponde formular un principio gene-
ral que es el de la inconveniencia de que los tribunales incompetentes dicten
medidas cautelares, pero, al mismo tiempo, reconocer la posibilidad de hacerlo
en casos excepcionales. Podria decirse que sobre la plataforma comun de la
verosimilitud y la del peligro en la demora habran de reunirse notas inusuales
en torno de este Ultimo extremo, de una gravitacién tal que no permitan recu-
rrir al juez competente a una suerte de medida cautelar dentro de las medidas
cautelares, una situacion factica conforme a la cual sea necesario presentarse
ante el primer juez que se tenga a mano, pues, de lo contrario, la frustracién
del derecho acaeceria irremediablemente.
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6. El principio dispositivo es aquel en cuya virtud se confia a la actividad de
las partes tanto el estimulo de la funcién judicial como la aportacion de los ma-
teriales sobre los que ha de versar la decision. De conformidad a este principio,
el proceso sélo puede iniciarse a instancia de parte, no de oficio, y el impulso
procesal corresponde igualmente a las partes, que ademas cuentan con el po-
der de disposicion del proceso mismo.

En el terreno cautelar, tales premisas no siempre son estrictamente apli-
cables: por ejemplo, hay bienes que la propia ley establece que son inem-
bargables, como los muebles de indispensable uso, los sueldos y salarios en
determinada proporcién, las jubilaciones y pensiones, etc. Si, a pesar de esta
prohibicién igualmente se hubiesen afectado esos bienes, los cédigos proce-
sales incorporan un medio eficaz, contundente y rapido para garantizar la in-
mediata cesacién de esa afectacion indebida. A esos fines, se dispone que el
embargo indebidamente trabado seré levantado de oficio aun cuando medie
consentimiento de la resolucién que disponga la medida. Razones de orden
publico determinan esta flexibilizacion del principio dispositivo en materia cau-
telar.

7. Posibilidad cautelar de afectar otras actuaciones judiciales.

Pero hay otra esfera trascendente en la que la materia cautelar afecta
notablemente al principio dispositivo y vamos a detenernos especialmente en
ella. Nos referimos a la posibilidad de que las medidas cautelares afecten otras
actuaciones judiciales, sea que se encuentren en curso o todavia no hayan
sido iniciadas, dando lugar, en este Ultimo caso, a la prohibicién de demandar.
Adelantamos que las consideraciones que pasamos a formular resultan muy
controvertidas.

Ha venido sosteniendo la doctrina vy la jurisprudencia, en forma casi unani-
me, que a través de la prohibicion de innovar no es posible impedir la promo-
cion de una demanda o la paralizacion de actuaciones de un juicio en marcha,
porque ello significaria una restriccion indebida del derecho constitucional de
acceso a la jurisdiccién. La afectacién a garantias constitucionales es entonces
el fundamento de esta posicion.

Desde hace muchos anos, venimos difundiendo lo contrario. Cualquier
medida cautelar enfrenta garantias constitucionales. Indisponer un bien a tra-
vés del embargo es restringir con todas las letras el derecho de propiedad. Es-
tablecer una prohibicién de contratar entorpece el &mbito de libertad de quien
la padece, y asi podrian seguir los ejemplos.

Acudir a un juez para proponerle determinada pretension es un derecho
qgue en nada difiere de otros, respecto de los cuales nadie discute que median-
te medidas cautelares sea posible provisoriamente atenuarlos o suspenderlos.
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Hay razones y fundamentos que autorizan transitoriamente el desconocimien-
to, y son las mismas razones y fundamentos que han dado origen a la propia
instituciéon precautoria. Que el contenido de la medida restrinja la posibilidad
de demandar del afectado no incorpora ningun ingrediente especial a la consi-
deracion del problema.

La prohibicién de innovar cuenta con la aptitud de extender su radio de
accion hacia otro juicio en los casos en que se trate de un mismo y unico ne-
gocio, el que esta sometido a juzgamiento. Imaginemos una ejecucién por via
acelerada, por un lado, y un proceso de conocimiento por nulidad del contrato
de mutuo, por el otro. Es un solo complejo factico y de derecho el que apare-
ce controvertido, mas alld de esquematismos de orden procesal que dividen
la continencia de la causa. En ese caso, si en el juicio de conocimiento se
acreditan rigurosamente la verosimilitud del derecho vy el peligro en la demora,
prestandose suficiente contracautela, podra ordenarse la suspension del juicio
ejecutivo o la prohibicion de promoverlo hasta tanto se esclarezca el conflicto.

Oponiéndose a este criterio, se dice que habria un desborde del érgano ju-
dicial que expide la orden de no innovar, pues implicaria un inoportuno avance
e invasion sobre la natural esfera de competencia y actuacion del magistrado a
quien atane entender en el restante marco en que se divide el conocimiento.
Estaria cercenandose la aptitud de este Ultimo para desempenar liboremente su
propia funcién jurisdiccional.

Pero la cosa no es con el juez, sino con la parte. Ese tribunal, por si solo,
nada puede hacer, ni decidir, ni llevar adelante mientras no reciba, de acuerdo
al principio dispositivo, un estimulo suficiente del legitimado correspondiente.
El pretendido desborde se exhibe como inexistente, ya que la orden no es al
juez, sino a la parte. Ello se debe a que lo que se neutraliza no es el ejercicio de
la potestad de la jurisdiccion, sino algo muy distinto: la capacidad de estimulo a
la jurisdiccion de que estd dotada la parte que sufre la medida. Esta posibilidad
es tan legitima e irreprochable como la que se ejerce a diario en el dictado de
cualquier otra medida cautelar.

Digamos que la mayoria de la doctrina esta en contra de este criterio’, sin
perjuicio de que existen opiniones que admiten la medida en casos excepcio-
nalisimos?.

1 KIELMANOVICH. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Comentado y anotado, t.
1, pag. 375; Araziy Rojas. Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, anotado
y concordado con los Codigos provinciales, t. 1, pag. 740; Farsi y Yanez. Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién. Comentado, anotado y concordado, t. 2, pag. 41; Enderle. Tratado de las
medidas cautelares, obra colectiva dirigida por Peyrano, t. 3, pag. 148; Palacio y Alvarado
Velloso. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, t. 5, pag. 334/5.

2  PEYRANO. “Nuevamente, sobre usos no conformes de la prohibicién de innovar y de
la medida innovativa”, JA 2005-1III, supl. 24/8/2005.
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En el ano 2005 se dictd un fallo plenario por la Cdmara en lo Civil y Co-
mercial de Mar del Plata®, que establecié por mayoria que es posible dictar, en
un proceso de revisién de cuenta corriente bancaria, una medida cautelar que
impida el inicio o suspenda el tramite del proceso ejecutivo mediante el cual la
entidad bancaria pretenda reclamar el presunto saldo deudor de dicha cuenta
corriente, cuando se incorporen elementos que conlleven verosimilitud sobre
la aplicacion de tasas de intereses excesivas. La mayoria coincidié en que no
se afectaba la esfera privativa de otro juez, sino solamente la potestad de ac-
cionar del banco, restringiéndose asi su poder de disposiciéon. En definitiva, se
entendié posible restringir la potestad de accionar o de impulsar un proceso
en marcha.

Una muy severa critica fue formulada a ese plenario por MoreLLO ¥ GRILLO
CioccHINi. En esa oportunidad, reiterando una anterior publicacion*, mi querido
e inolvidable maestro y el también amigo GriLLo partieron de la base de que
el sistema procesal ha adoptado legalmente una directriz politica que tiende a
la proteccion del crédito, que da origen al proceso de ejecucion como instru-
mento de especial apoyo a los derechos patrimoniales, garantiza por esa via el
rapido y seguro recupero de las acreencias mediante un proceso de cogniciéon
acotada, pospone la amplitud defensiva del ejecutado para el momento ulterior
de un proceso de conocimiento pleno. El sistema de los procesos de ejecucion
organizado por el legislador cuenta con una légica interna que no es dado ni al
juez ni a las partes alterar arbitrariamente. De alli que el conocimiento en ese
tipo de actuaciones sea meramente fragmentario, atendiendo a la celeridad
y simplicidad, impidiéndose la discusion sobre la causa de la obligacion, todo
lo cual queda reservado a un momento posterior: el juicio de conocimiento
subsiguiente a la ejecucién. En definitiva, la ley ha preferido procurar la pronta
circulacion y recupero del crédito por sobre el amplio debate. Ha considerado
que el beneficio comun de actuar de ese modo prevalece sobre el riesgo de
que alguna ejecucion individual tuviera luego que ser revertida dentro del pro-
ceso de conocimiento.

En esas condiciones, la posibilidad cautelar que defendemos importaria un
desconocimiento de tal sistema y un cercenamiento del derecho de acceso a la
jurisdiccién del ejecutante de un modo irrazonable, con vulneraciéon de su tutela
judicial efectiva y del debido proceso legal.

3 11/2/2005, “Cassanelli Electronica S.A. vs. Banco Rio de la Plata”, JA 2005-II1.

4  “Prohibicion cautelar de demandar. Un ejemplo del proceso como sistema y las
consecuencias de desconocerlo”, DJ 2003-2-645; y “Los alcances de un fallo plenario y
los limites razonables de la jurisdiccion”, LNBA, 2005-1-149.
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Mas alla del respeto y del afecto, discutimos acaloradamente con el maes-
tro esta posicién. Entendimos y seguimos sosteniendo que también el siste-
ma cautelar ha sido concebido por el legislador como elemento determinante
de la tutela judicial efectiva. La irrupcion de una medida precautoria supone
ciertamente la alteracion del esquema corriente y modifica de cuajo el curso
natural y ordinario del desenvolvimiento de las relaciones juridicas, del mismo
modo que los procesos acelerados distorsionan la via regular del proceso de
conocimiento. Los mecanismos precautorios constituyen técnicas ideadas por
el legislador para garantizar y preservar determinados valores, configurando un
subsistema del proceso tan vélido y legitimo como la propia ejecucion forzada.
Ambos coexisten en el mundo procesal sin que el uno excluya categéricamen-
te al otro.

Desconocer la vigencia del sistema cautelar so pretexto de que invada el
derecho de accién del acreedor que la ley le ha otorgado mediante una via ace-
lerada, resulta inconsistente con otras previsiones similares del ordenamiento
juridico. En efecto, en el terreno concursal, el art. 21 inc. 3 de la ley 24.522
establece que la apertura del concurso preventivo produce la prohibicion de
deducir nuevas acciones de contenido patrimonial contra el concursado por
causa o titulo anterior a la presentacion. He aqui una clara afectacion de la
potestad de demandar e inclusive de la esfera de atribuciones de otros jueces,
en tanto los juicios existentes contra el concursado de contenido patrimonial
deben radicarse ante el juez del concurso (inc. 1). Estas previsiones, que nadie
controvierte, responden a razones propias de los fendmenos falenciales, que
obligan a un tratamiento especial. Aqui también, del mismo modo que se jus-
tifica en el universo precautorio, la ley ha contemplado ciertas circunstancias
particulares que autorizan a restringir determinadas potestades.

Resulta util distinguir el derecho de accion de la pretension. La accion es
un derecho abstracto a la tutela juridica. Es el poder de provocar la actividad
de los tribunales, pero constituye un supuesto de la actividad procesal previo
a la misma vy por ello fuera del mundo del proceso. Lo que interesa al proceso,
al objeto del proceso, es el concepto de pretensién, definido como el acto en
cuya virtud se reclama ante un 6rgano judicial y frente a una persona distinta,
la resolucién de un conflicto. La accion se ejercita frente al Estado. Por el con-
trario, la pretension se deduce ante el juez, pero se dirige contra el adversario®.

Cuando el juez dispone una medida cautelar consistente en impedir que
se accione contra alguien en virtud de determinada relacién juridica, no esta
afectando el derecho de accidon en abstracto, sino solamente determinada pre-

5 Cfr. PALACIO, Derecho procesal civil, t. 1, pags. 374 y sgts.; Gimeno Sendra. Fundamentos
del Derecho Procesal, pag. 133 y sgts.
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tension. El destinatario de esa medida sigue gozando del derecho publico de
accion, concebido como derecho civico o de peticion, el que podra ejercer
irrestrictamente en toda la esfera de sus intereses. Solamente sufre un recor-
te, una limitacién, un condicionamiento a su esfera de libertad, exclusivamente
en la porcion que tiene atingencia con la pretension de que se trate; algo se-
mejante a lo que ocurre con otros derechos, por ejemplo, el de propiedad. Si
el titular de determinado patrimonio ve afectada la disponibilidad de uno de los
bienes que lo componen en razéon de la traba de un embargo, no podra decirse
que su derecho de propiedad ha sido genéricamente afligido.

Cabe concluir que el justificado propdsito de politica legislativa que posibi-
lita la existencia de la ejecucion forzada y sus particulares notas no necesaria-
mente colisiona con otro &mbito también legalmente legitimado, como es el de
la proteccién cautelar. Esto tiene que ver con la aplicacion de otro principio, el
de legalidad de las formas. Se dice que las medidas que nos ocupan implican
un quebrantamiento del principio de legalidad, pues el magistrado que las otor-
gara estaria sustituyendo al legislador, al impedir el ejercicio de una pretension
expresamente consagrada por la ley. Segun dicho principio el juez no puede
por si cambiar las formas.

No hay afrenta al principio de legalidad. Este principio no resulta del texto
de una norma aislada (como podria ser la existencia de la ejecucion forzada),
sino de la contemplacion del plexo juridico en su conjunto. En ese plexo
estan autorizadas las medidas cautelares y hay normas constitucionales que
dan sustento a cada institucién; desde "afianzar la justicia” del Preambulo y
con base en la tutela judicial efectiva y la garantia de la defensa, es posible
dar preeminencia a los arbitrios cautelares por sobre otros preceptos que, sin
perder validez, pasan a segundo plano a los fines de garantizar una soluciéon
justa para el caso. El principio de legalidad no significa la aplicacién ciega o
mecénica de los textos legales, en tal caso, seria exceso ritual manifiesto,
alejado de las exigencias de la realidad del caso y de la verdad juridica obje-
tiva.

La coexistencia de ambos sistemas (el cautelar y el de ejecucion acelerada)
requiere un equilibrio razonable de los respectivos intereses en juego. Y aqui
cobran particular relevancia las ensenanzas de BERiZoNCE en torno a la humaniza-
cion y tendencia social del proceso:

Semejante acentuacion en la disciplina de la ejecucién directa patrimo-
nial reconoce ciertos limites y condicionamientos. Son los derivados del
principio general de razonabilidad o proporcionalidad, que domina todo el
proceso y aun el Derecho en general y, desde una perspectiva mas espe-
cifica, de la idea ética del proceso justo. El proceso de ejecucion y sobre-
manera el disefo legal del apremio que conduce a la realizacion forzada de
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los bienes del deudor, ha de estructurarse antes que con miras exclusivas
a la posicién dominante del acreedor ejecutante, en un plano de equilibrio
moderador. La proteccién es debida a ambas partes: frente al derecho a
la satisfaccion plena de uno se alza una prerrogativa no menos atendible
que conduce al imperativo de no danar innecesariamente al deudor. Un
juicio de ponderacion o proporcionalidad, que balancee adecuadamente
los intereses de ambas partes, cotejando las ventajas que se derivarian
para el acreedor con los sacrificios impuestos al deudor, evitando de esa
manera todo desequilibrio o desadecuacion en relacién a las finalidades de
la satisfaccion ejecutiva del crédito®.

Consideramos que los criterios expuestos son asumidos por Peyrano. Al
comentar el plenario de Mar del Plata’, admite la posibilidad de que cautelar-
mente se pueda interferir en la marcha de otros procesos u obstaculizar la pro-
mocién de una causa con caracter excepcional, sobre la base de un adecuado
juicio axiolégico que balancee los valores en juego y que no deje lugar a dudas
acerca de sus ventajas para el mejor servicio de justicia.

8. Mas alla de las discusiones doctrinarias, estamos en condiciones de
afirmar que la medida cautelar que nos ocupa se ha ido consolidando en la ju-
risprudencia. Remitimos, en este sentido, a sucesivos precedentes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que, brevemente, exponemos.

En el ano 2001, en el marco de una accién declarativa de certeza, ordend
a la provincia de Santa Cruz que se abstenga de realizar actos tendientes al
cobro del impuesto de sellos que pretendia efectivizar en relaciéon a determi-
nados contratos. Tuvo en cuenta para ello la particular situacion caracterizada
por el guantum de la presunta deuda y las graves consecuencias que podria
traer aparejada su ejecucion®. Contra dicha resolucién, la Provincia afectada
interpuso recurso de reposicién, el que fue rechazado. Se menciond alli por la
Corte que los fundamentos invocados por el recurrente no alteraban el hecho,
considerado en la resolucién, de que la ejecucion fiscal podria traer aparejado
un importante desapoderamiento de bienes de la entidad, extremo que justi-
fico la suspension hasta que se dirima definitivamente el caso. Sefald que la
pretensién de la provincia asciende a $ 17.000.000 con més sus accesorios, y
esa suma adquiere entidad méas que suficiente para considerar, en el limitado

6  Elproceso civil en transformacién, Ed. Platense, pags. 70/71.

7 “Nuevamente, sobre usos no conformes de la prohibicion de innovar y de la medida
innovativa”, JA 2005-1I1.

8  Fallos, 352, XXXV, 276/3/2001, “Transportadora de Gas del Sur S.A. ¢/Provincia de Santa
Cruz”.
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marco de conocimiento que ofrece el dictado de una medida cautelar, que
Su ejecucion puede traer aparejadas consecuencias que, hasta tanto se dicte
sentencia o se modifiquen las circunstancias tenidas en cuenta para acceder al
pedido de la actora, deben ser evitadas®.

En el ano 2002, dispuso una prohibicion de innovar por medio de la cual se
ordend a la provincia de Buenos Aires que se abstuviera de ejecutar el cobro
del impuesto de sellos cuestionado por la empresa Aguas Argentinas S.A.,
cuya procedencia se discutia en el proceso en que se dictd tal medida'®.

En 2003 revocd una decision de la Camara Federal de la Seguridad Social,
qgue habia desestimado la medida de no innovar para que una obra social se
abstuviera de ejecutar ciertos certificados de deuda, sobre la base de que la
prohibicién de innovar no puede ser utilizada para impedir el acceso a la justicia
de quien pretende hacer valer lo que estima sus acreencias legitimas. En el dic-
tamen del Procurador, que la Corte hizo suyo, se expresé que no puede dejar
de ponderarse, frente a la peculiar situacién en que se encuentra el instituto
demandado (en liquidacién), y a la envergadura de los eventuales reclamos,
que acciones como las ordenadas, dadas las limitaciones cognoscitivas que
atafien a los procesos ejecutivos, no puedan ser suficientemente reparadas en
eventuales juicios ordinarios ulteriores!.

Entre 2006 y 2007, la Corte Suprema acogié varias medidas cautelares
promovidas por distintas empresas petroleras que controvertian el monto de
regalias pretendidas por la provincia de Neuquén. Ordené a la misma abstener-
se de exigir el pago hasta tanto se dictara sentencia definitiva, imposibilitando
por tanto la ejecucioén fiscal. Se tuvo en cuenta la gravitacion econémica vy el
grado de perturbacién que podria traer aparejado el inicio de la pertinente eje-
cucion y que, frente a ella, la decisién que se adoptd, si no asistiese razon a la
actora, sélo demoraria la percepcién del crédito que se invoca'?.

En 2009 dispuso ordenar a la provincia de Buenos Aires, se abstuviera de
requerir, a las entidades financieras, la anotacién de medidas cautelares decre-

9 (S, 25/9/2001, causa citada en nota anterior.

10 A 674.XXXVII, “Aguas Argentinas S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion declarativa,
incidente de medida cautelar”, 31/X/2002.

11 CS, 2/6/2003, “The Bank of New Cork c. Instituto de Servicios Sociales Bancarios”, La
Ley, t.2003-D-160.

12 CS, Y.19.XLII, “YPF S.A. c. Neuquén s/medida cautelar”; pag. 431. XLII, “Pluspetrol c.
Neuquén s/incidente de medida cautelar”; pag. 639. XLII, “Petroleos Sudamericanos
S.A.- Necon S.A. Unioén Transitoria de Empresas Ara Centro Este ¢/ Neuquén s/medida
cautelar”; T.407. XLII, “Total Austral ¢/Neuquén s/medida cautelar”; T.411. XLII, “Total
Austral ¢/Neuquén, s/medida cautelar”, todas del 31/X/2006; P.1717. XLII-0, “Petrobras
¢/Neuquén s/incidente medida cautelar” y pag. 1718-0, “Petrolera Entre Lomas S.A. ¢/
Neuquén s/accion declarativa, incidente s/medida cautelar”, ambas del 5/6/2007.
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tadas por la Direccion Provincial de Rentas, concernientes a cuentas y activos
bancarios radicados fuera del territorio de la provincia'.

En 2010 se decretd la prohibicion de innovar consistente en ordenar al Es-
tado Nacional y a la AFIP, que hasta tanto se dicte sentencia definitiva, deberan
abstenerse de perseguir el cobro de impuestos no abonados o diferidos con
motivo de la promocién acordada a la empresa solicitante, citada como tercero
en el proceso'.

Recientemente, con fecha 18 de febrero de 2014, el alto Tribunal adopté
una medida similar en la que decreté la prohibicidon de innovar y ordend a la
provincia de Rio Negro que se abstuviera de ejecutar o de exigir a “Petroquimi-
ca Comodoro Rivadavia S.A.” el pago de determinadas tarifas, hasta tanto se
dictara sentencia en la accién declarativa de inconstitucionalidad promovida'®.

Como puede apreciarse, el mas Alto Tribunal del pafs ha terminado por
aceptar este tipo de actividad cautelar. No ha dicho mucho en esos preceden-
tes. No se ha ocupado del principio dispositivo ni del de legalidad, ni de la dis-
cusioén sobre el predominio de la ejecucion acelerada de los titulos de crédito.
Simplemente ha evaluado circunstancias concretas de cada caso en donde la
prevalencia de determinadas razones procesales podia deparar la frustracion
lisa y llana de los derechos. Es una forma mas de proscribir el exceso ritual
manifiesto.

No ha estado ajena a decisiones similares la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires. En la causa “Iriarte Madoz Guillermo ¢/ Caja de
Seguridad Social para Odontélogos” se hizo lugar a la siguiente medida caute-
lar: en el marco de una demanda contencioso administrativa contra dicha Caja,
se ordend al Juzgado de primera instancia que tramitaba un juicio de apremio
contra el afiliado actor, que suspenda la ejecucion de la sentencia de remate
alli recalda hasta tanto se dicte sentencia en el proceso contencioso adminis-
trativo'®. La misma potestad fue reconocida en “Asociacién de Residentes del
San Carlos Country ¢/ Municipalidad de Malvinas Argentinas” (sin perjuicio de
gue no se encontré reunido el presupuesto de la verosimilitud del derecho)™.

Muy recientemente, el Superior Tribunal provincial dispuso explicitamen-
te una prohibicién de demandar sobre la base de los fundamentos que han
guedado expuestos, en la causa “Alvarez Raul y otro ¢/ Citibank N.A., medida

13 CS, 23/6/2009, “Asociacion de Bancos de la Argentina y otros c¢/Provincia de Buenos
Aires”, La Ley, suplemento de 1/9/2009, fallo 113.863.

14 CS, 28/12/2010, “Estado Nacional ¢/Provincia de Salta”; SC E. 59.L.XLV, La Ley, supl. del
14/4/2011, fallo 115.360 .

15 CS]N, pag. 942. XLVIIL

16 Causa B 58073, 18/12/2002.

17 Causa B 62.348, 3/12/2003.
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cautelar”, termind por reconocer esta potestad cautelar con fuerza de doctrina
legal en la provincia de Buenos Aires's.
La doctrina, por su lado, viene orientdndose en el mismo sentido'.

18 Causa C 101.606, sent. del 16/4/2014.

19 VALLEFIN, Carlos. Proteccion cautelar frente al Estado, pag. 99; Isabella. “El derecho a la
jurisdiccion en materia tributaria. Las medidas cautelares y el pago previo”, en La Ley,
suplemento administrativo, 28/7/2007, pags. 1 y sgts.
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1. ESQUICIO

El documento notarial es conocido y cumple sus fines principales a través
de los traslados; por cuanto su etapa protocolar es estatica, permanece re-
cluido en manos del o de los titulares de registros (titular, adscripto, suplente)
donde se encuentra asentado, o en los archivos, donde cumple su destino de
guarda y custodia final.

El traslado, en cambio, es altamente dindmico, dado que no sélo queda
en poder de quienes tengan derecho a ello, y lo exhiben en cualquier tiempo y
lugar, sino que pueden presentarlo para prueba de su contenido o para ejercer
los derechos que derivan del mismo.

El traslado fue la esencia del documento notarial en sus origenes historicos,
dado que era el Unico original que circulaba, sin guarda de su contenido, pasando
por una etapa en que la guarda era de notas o imbreviaturas para la confeccion
de él. Estas se convirtieron en el protocolo inicial, para luego alcanzar la integri-
dad actual, con fe publica y completividad del todo, que se repite en el traslado,
pero que es, ante la duda, lo verdaderamente indubitable (art. 1009, CC).

El traslado tiene grandes diferencias jerarquicas, segun el acto que esté re-
presentado en el documento protocolar y en su destino, y de ser un mero me-
dio de prueba puede configurar una categoria maxima de “titulo constitutivo”
conforme con el cual, el derecho contenido en él, sélo con él puede ejercerse.

Partiendo de la “escritura publica” como receptaculo principal del docu-
mento notarial y, a su vez, de su extensién, como “instrumento publico” tanto
para la recepcién de otorgamientos de los particulares ante el notario autorizan-
te que da fe de ello y de la comprobacién de hechos bajo la misma fuerza (art.
979 incs. 1°y 2° del CC, y para el CCyC arts. 299 y 310), podemos ocuparnos
de sus dos dimensiones: la interna, del contenido o acto, y la externa, o de
forma, que es el papel, y analizar el conjunto que se manifiesta en el traslado,
como forma de ser, de valer, trascender o probar.

El documento notarial prolonga, en el tiempo, la declaracion de voluntad
o el hecho atrapado en él, con un efecto superior al documento histérico. Tie-
ne efectos juridicos entre los particulares comprendidos en él y transforma el
“estar” de un momento, en el “estar siendo” para el futuro en un conjunto de
permanencia y certeza.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS
El documento notarial tiene cierta similitud con el documento historico,

pero con el agregado de la “fe publica”, que lo hace auténtico hasta que se
pruebe lo contrario en accién regulada de falsedad (arts. 993 y 994 CC, vy arts.
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296y 312 CCyC) y la generacion de “titulo” para la constitucion de un derecho
o la prueba.

El documento histérico como receptaculo del conocimiento del pasa-
do, estd formado por el conocimiento directo de los hechos narrados por su
autor o a través de otros documentos que cuentan el pasado. En el primer
supuesto, es historia de primera mano que se traslada al futuro en el docu-
mento; en el otro, lo es de segunda mano, porque esta contenido en otros
documentos precedentes, como sefala GATTARI con cita de STERN, MARROU,
HeceL, y concluye: “De cualquier manera, retengamos que esta historia de
segunda mano, pasada al tiempo vital de las personas, y no sélo por la muer-
te sino por el olvido, es la que nos permite aprehender la realidad histérica”
(GaTTARI, CARLOS NicoLAs. Manual de Derecho Notarial, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1988, pag. 49).

En parangdn, el documento notarial contiene historia de primera mano,
de otorgamientos de actos juridicos y constancias de hecho sucedidos y reco-
gidos por una persona normativamente legitimada para ello, quien le imprime
fuerza de verdad requerida para el cumplimiento de su finalidad social, confor-
me a su contenido.

De esta forma y en una primera aproximacion al tema, podemos ir dife-
renciando el elemento estatico del documento que es el protocolo, que no
circula, sino que queda bajo el cuidado vy la guarda del funcionario autorizante
0 su reemplazante legal o archivo pertinente, y el de segunda mano, que es el
“traslado”, como reproduccién fehaciente del documento matriz.

No obstante, en su evolucién histérica, no siempre fue asi. Hoy es es-
tatico, antes era documento de primera mano, que circulaba directamente,
sin guarda alguna, luego de su creacién. Posteriormente, a través del tiempo,
comenzo a tomarse nota del acto a redactar al dorso (notitia dorsal) a fin de
redactar correctamente el pergamino para que circulara todo en conjunto vy,
mas adelante, separar las “notas” del documento final, llamado “carta”, que
contenfa el acto completo. La guarda de las notas es el protocolo incipiente.

Con la aparicion del pergamino de tela y, luego, el de papel, mucho mas
econdmico, la guarda de las notas (breve o imbreviatura) se ordena en cuader-
nos de folios correlativos, que se leen a las partes en alta voz y en un solo acto.
Después de que éstas prestaran su consentimiento verbal, se hacia firmar por
los otorgantes y testigos, y suscribia también el escribano, con lo cual el acto
quedaba perfeccionado (LarrauD, Rufino. Curso de Derecho Notarial, Ed. Depal-
ma, Buenos Aires, 1966, pags. 444/45).

Este documento de primera mano, suscripto por las partes, testigos y es-
cribano, quedaba en poder del autorizante y la “carta” o el documento que cir-
culaba, podia expedirse mucho tiempo después, desarrollada/o sobre la base
de las notas guardadas.
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La “carta” no respondia al documento firmado, porque era redactada por
el escribano in extenso, sobre la base de las notas guardadas. Como sostiene
PoNDE:

Podria decirse que la “chartae” cerrd su evolucion y poco a poco que-
dé méas y mas condicionada a la “nota”, bien porque no le requerian inme-
diatamente su expedicion, o porque no se la solicitaban nunca o porque
fuera menester otra por haberse extraviado o deteriorado. La “chartae”
marchd hacia copia del documento notarial asentado en el protocolo. En
cambio, el registro de “notas” que antes fuera “imbreviatura” y mas an-
tiguamente “schedule”, no perdié sino por incremento su jerarquia para
constituirse finalmente, en el protocolo notarial (Ponpg, Eduardo B. Origen
e Historia del Notariado. Ed. Depalma, Buenos Aires, 1967, pag. 131).

Con un sentido didactico, desarrollamos la evolucién del documento no-
tarial en una obra de teatro que ambientamos en la Edad Media, aflorando el
Renacimiento y publicamos bajo el titulo de “lrnerio El Terrible” (Cuadernos
del CEN, N° 7, Colegio de Escribanos Delegacion Lomas de Zamora, julio 2011,
pag. 117 y sgts.).

Asi, llegamos entonces a la “Pragméatica de Alcala” de 1503 en que apa-
rece el libro de “protocolo”,

...encuadernado en pliego de papel entero, en el cual haya de escribir
por extenso las notas de las escrituras que ante él pasaren y se hubie-
ren de hacer; en la cual dicha nota se contenga toda la escritura que se
hubiere de otorgar por extenso, las lean, presentes las partes y los testi-
gos v las partes las otorgaren, las firmen de sus nombres, en prueba de
consentimiento. En cuanto a los traslados -el vocablo escritura sustituye
ahora a carta, segun se ha observado- mandoé que no se expidan sin estar
previamente firmada la nota respectiva y que en las escrituras (...) que
ansi dieren signadas, ni quiten ni anada palabra alguna de lo que estuviere
en el registro (LarRrRAUD, Rufino. Ob. cit., pag. 445).

Asi comienza la diferencia entre la escritura matriz, como realidad docu-
mental de primera mano, y las copias como realidad de segunda mano, que
son reproduccién fiel de la anterior.

La expresion “traslado”, ajena a la normativa nacional, permite, desde la
doctrina, diferenciar las matrices, mas conocidas como registro de actos juri-
dicos y hechos que configuran un contenido de primera mano en el libro de
“protocolo”, de su reproduccion total o parcial con alcances diversos.

La “carta”, que en sus origenes era el acto desarrollado sobre la base de
las notas, pasa a ser el documento auténtico y originario en el protocolo, y por
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el cual, su autor “...hace una disposicién juridica, de tal modo que la relacion
juridica querida deba ser no sdlo probada sino constituida por el documento,
por lo que se llaman documentos dispositivos” (NUNEz Lacos, Rafael. E/ do-
cumento Medieval y Rolandino, Ed. Universidad Notarial Argentina, La Plata,
1968, pag. 50).

La evolucién de la “carta” a "“instrumento” marca un paso fundamental en
el documento notarial, cual es la fides publica que le imprime el notario y con
ello las nuevas exigencias para su validez: cuatro referentes al notario (que sea
rogado, audiencia y cognicién del negocio, que haga el instrumento por siy no
por otro, y que no publigue el instrumento si primeramente no resolvié insertar-
lo en el protocolo) y doce relativos a la escritura (NUNEz Lagos. Ob. cit., pag. 68).

El documento matriz es, entonces, reflejo fiel del otorgamiento celebrado
en presencia del notario autorizante y cumple con todas las exigencias que
hacen a la validez del documento en el caracter que represente (mera prueba
o titulo representativo por el derecho constituido en el mismo). Pero necesita,
para su ejercicio, de otro documento, que es su reproduccioén, sustituyendo al
original al efecto de su circulacion.

Como dice LARRAUD, se trata de una conceptuacion como “...traslado que
permite el ejercicio de los derechos inherentes al negocio juridico instrumen-
tado”, y agrega que “...no se concibe dar forma de copia a un traslado vacio
de derechos ejercibles: una copia que no titula derecho alguno a favor de
aquél para quien se expide, carece de sentido y estd en manifiesta contradic-
cion con su propia y fundamental razén de ser” (Ob. cit., pag. 466).

Es, entonces, esencia del traslado como “primera copia” la reproduccion
fiel de la matriz, con la fe publica que le da el autorizante y con el destino que
resulte de su contenido (ejercicio de un derecho, prueba, etc.).

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

Partiendo de la escritura publica (propiamente dicha y actas) y de los actos
que en ella se instrumentan, ante la obligaciéon de dar copia de su contenido
matriz, estamos orientando nuestro discurso a la forma.

Pero al mismo tiempo, debemos diferenciar lo que ya de por si es el do-
cumento matriz (protocolo) del que resulta a través de la copia, porgue segun
el acto, o el destino que tiene, es configurativo de lo que llamamos “titulo”.

Si bien la copia es como la matriz “Instrumento Publico”, no por ello las
copias tienen todas los mismos caracteres, finalidad, valor o efectos.

Tampoco todas las copias, aun dentro de un mismo acto son iguales, por-
que las hay configurativas del “titulo” (primeras o ulteriores); o sélo con valor
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probatorio del acto (copia simple) sin valor para circular, aunque con fe publica
de su contenido; y la “simple copia”, para el mero conocimiento del contenido.

3.1. Titulo constitutivo. inmuebles - poderes. Pero volviendo a lo que nos
interesa, las “copias” con el caracter de “titulo”, debemos senalar que no to-
das son iguales, porque las hay necesarias para el ejercicio del derecho. Como
en el supuesto de actos sobre inmuebles, en los que se crea una relacion entre
la cosay el sujeto titular del derecho (de propiedad, de condominio, de usufruc-
to u otros derechos reales), que no puede ejercerse sin el titulo a nombre del
que invoca el derecho y que, por tanto, hemos de llamar “titulo constitutivo”
porque sin él, el derecho queda inerme.

En otros supuestos, el titulo no esta relacionado con inmuebles, sino con
la calidad de las personas, el tipo de declaracién, o la obligacién creada a través
del mismo, como sucede en estos supuestos en la calidad literal y autbnoma
de ciertos papeles de comercio como letras, pagarés, cheques, etc.

Si bien salimos del marco estrictamente notarial, lo hacemos para encua-
drarlos en un marco comun a los “titulos” en general, porque son todos for-
males y el derecho contenido en ellos existe en virtud del documento y su
regulacién normativa o convencional.

Esto sucede con el “testamento oldgrafo”, el que al no existir el docu-
mento nada se puede hacer para cumplir la disposicion del testador (arts. 3607,
3639y conc., CCy art. 2477 CCyC), al igual que los papeles de comercio, que
sin esa forma expresa no pueden circular, por mas que se pueda probar la
existencia de la obligaciéon, pero en otro contexto distinto al documental. “La
posesion del documento es fundamental y decisiva para el ejercicio de todos
y cada uno de los derechos emanados del titulo (...) es en el documento don-
de el crédito tiene su sede juridica” (BonrFanTl, Mario y GARRONE, José. De los
titulos de crédito, tomo 1, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1970, pag. 11).

Este criterio se afirma en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
que regira a partir del primero de enero de dos mil quince con una completa
regulacién en los arts. 1815 a 1881. Resulta del art. 1816 su “autonomia”, al
sefalar: "El portador de buena fe de un titulo valor que lo adquiere conforme
con su ley de circulacion, tiene un derecho auténomo vy le son inoponibles
las defensas personales que pueden existir contra anteriores portadores”. Asi
queda separado perfectamente el negocio de crédito o garantia que pudo cau-
sar la emision del titulo, de su circulacion, que se rige por reglas particulares
aplicables al supuesto, con total autonomia.

Volviendo ahora al documento notarial, que es la materia de este estudio,
analizaremos el caso del poder, que si bien como acto tiene existencia en la
escritura matriz, como “herramienta juridica” de la representacién que con-
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tiene solo puede ejercerse con la copia expedida para el o los apoderados, a
tal punto que la falta del mismo hace presumir la revocacion. Aqui coincide el
negocio sustancial (protocolo) con el contenido de la copia, pero su circulacion
se da Unicamente con ésta, como herramienta juridica de la representacion.
En su momento anotamos la diferencia fundamental entre ambas, dado que
mientras la representacion es el “efecto” de un acto otorgado en nombre y por
cuenta de otro bajo determinadas circunstancias, el poder es la herramienta
necesaria para producir esa sustituciéon de la voluntad de una persona en otra
(LamBer, Rubén Augusto. “Representacién, poder y mandato”, en REVISTA
NOTARIAL Ne° 898, ano 1988, pag. 638). Como el protocolo no circula, sélo la
primera o ulterior copia es la mentada “herramienta”, con la sola excepcion
del caso en que se haya previsto el otorgamiento sin traslado, por cuanto el
acto se debia otorgar en el mismo registro y la calificaciéon sobre su vigencia o
revocacion depende de las notas insertas al margen de la matriz.

En el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, el art. 374 establece
qgue “Los terceros pueden exigir que el representante suscriba y les entregue
copia firmada por él, del instrumento del que resulta su representacion”. En el
supuesto senalado, el conocimiento de la misma se tiene ya desde el momen-
to de la celebracién del acto donde el propio apoderado puede ser el mismo
adquirente, o persona de su confianza para la celebracién del negocio, y la “co-
pia firmada” ya se tiene de hecho; pero para el caso de que fuera necesario ex-
hibirla, podria expedirse una primera copia, aungque no para el apoderado, sino
para el mismo interesado en el negocio. Con ello que las cualidades atribuidas
al poder como herramienta de la representacion no se ven afectadas, ya que
no fue dado para su circulacion, sino para el solo conocimiento.

La diferencia que tiene con el caso de los “titulos constitutivos” (referidos
a los derechos reales) es que en estos supuestos se trata de valer desde lo
patrimonial real por cuanto la escritura matriz del inmueble ha creado ya el de-
recho subjetivo sobre la cosa (dominio u otros derechos reales). Sin embargo
para valer como titulo del derecho necesita del documento expedido al efecto
para su titular. Ello configura una verdadera forma de valer (en cuanto a la
primera o ulterior copia), mientras que en la representativa-volitiva, la relacion
es entre los sujetos a través de la representacion voluntaria que existe por el
vinculo del Instrumento Portador de la representacién (Poder).

Por otra parte, la presuncion de “revocacion” que resulta de la necesidad
de exhibir el traslado para actuar en representacién del poderdante, configura
un supuesto de légica instrumental, aunque no tenga expresa prevision entre
las causas de extincion. La ley exige, para la expedicion de ulteriores copias,
qgue no haya obligaciones pendientes de dar o de hacer (art. 1007 CC vy art. 308
CCyC), dado que no se ha cumplido con la ejecucion del acto que el represen-
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tante estaba autorizado a cumplir y, entonces, se requerira la conformidad o la
autorizaciéon del poderdante para expedir otra copia, que es un verdadero acto
de ratificacion del poder (arts. 1835y 1836 CC vy arts. 369, 370 y 371 CCyC).

En cuanto al titulo de propiedad u otros derechos reales, “vale” por la
atribucion que resulta de la propia escritura matriz de la cosa al sujeto titular,
transformando el derecho subjetivo en “titularidad”, pero esta se ejerce a tra-
vés del traslado (primera o ulterior copia).

Para cambiar la misma se necesita del titulo constitutivo, pero también (a
diferencia de la presuncién de revocacion del poder) de un acto expreso de vo-
luntad para la transmisiéon, modificacién, cesién o extincion del derecho real. En
definitiva, el solo titulo no cambia la titularidad sin un acto juridico que la cause.

Podemos entonces diferenciar los “titulos constitutivos” de los “titulos
formales solemnes”: los primeros, con forma de valer, y los otros con forma de
ser. Sin embargo, estos Ultimos no aparecen en el plano de los instrumentos
publicos (testamento oldégrafo, papeles de comercio). No obstante, también
hay un gran numero de titulos cuyo uUnico objeto es la reunion de “prueba”, en
lo que decimos que es forma de probar.

Fuera de la creacion de los derechos reales (transmitir es también acto de
creacion de una titularidad en cabeza del adquirente), la creacion de derechos
personales, sea por la celebracién de contratos o declaraciones unilaterales de
voluntad, si bien tienen fuerza fedataria por ser formulados en escritura publica
ante el notario autorizante, no constituyen por si un derecho que necesita del
titulo para poder ejercerlo, sino que el mismo tiene por Unico objeto probarlo.

En cambio, un vendedor de un inmueble no puede transferir su derecho
de dominio sin el titulo respectivo y, de no tenerlo, antes de ejercer su dere-
cho, deberé obtener una segunda o ulterior copia, cumplir al efecto la exigencia
legal para su obtencién y la consiguiente inscripcién registral con la que anula
la anterior copia y le da oponibilidad y circulaciéon a la nueva.

En el caso de los derechos personales y de garantia desvinculados de los
derechos reales, el titulo tiene como Unico objeto la prueba.

En estas circunstancias aparecen las diferencias entre forma de “valer” y
forma de “probar” pero con un aditamento necesario.

La forma de “valer” estd conectada a otra de las calidades de la forma,
como es la de “trascender”, dado que para cumplir su finalidad debe ser “efi-
caz” como documento que se publicita mediante la registracion; pero aun reu-
nidas estas dos calidades, queda por analizar si en todos estos supuestos (titu-
los constitutivos de constitucion, modificacién, cesion o extincion de derechos
reales) es necesario el titulo para su ejercicio.

Ni la afectacién al régimen de propiedad horizontal, ni los derechos reales
de garantia como la hipoteca y la anticresis, modifican la titularidad.
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Podemos distinguir entonces titulos constitutivos para la creacion y ejer-
cicio del derecho, de los que soélo tienen por objeto la creacién como forma de
“valer” y “trascender”, mientras que, para su ejercicio, sélo requieren la forma
de “probar”.

Conforme con ello, la constitucién de una hipoteca tiene forma de valer
por su instrumentacion en el protocolo y el debido traslado para su inscripcion.
En dicho caso es necesaria la eficacia del mismo, pero no para su circulaciéon
(como seria la cesion de los derechos contenidos en él, que no requiere para
ello del titulo constitutivo), sino de la existencia del derecho en la titularidad del
cedente.

Acorde con este planteo, la jurisprudencia ha admitido la iniciacion del jui-
cio de ejecucioén hipotecaria con la mera “copia simple” de la escritura de hipo-
teca, sin necesidad de la primera o ulterior copia. “La fotocopia autenticada con
su firma por el escribano que intervino en su otorgamiento, quien ha certificado
que cada hoja por él suscripta es copia fiel y auténtica del original que ha tenido
a la vista, es instrumento habil para promover la ejecucion”, y agrega seguida-
mente: “La simple copia carbdnica de un contrato hipotecario, autorizada por el
escribano, es habil para promover la ejecucién” (95691, CNCiv. sala F, octubre
25-996. Autos “Vijnovich, Boris ¢/ Benmaman, Ledn y otros”, La Ley, Ano LXI
N° 136, del viernes 18 de julio de 1997, y publicado en El Notario, Revista del
Colegio Notarial de Mendoza N° 16, abril de 2000, pag. 77).

A su vez, el reglamento de copropiedad tiene forma de
cender” para la constitucion del consorcio de copropietarios, pero sélo de
“probar”para los que invocan su existencia en el caracter de copropietarios en
ejercicio de sus derechos.

1

‘valer” y “tras-

4. NATURALEZA DE LOS TRASLADOS. TITULO: DESTINO Y FINALIDAD

4.1. Tipos

El periodo post-escriturario o de actos y diligencias posteriores a la sus-
cripcion y autorizacion del documento notarial depende ciertamente de la natu-
raleza del acto celebrado.

Los hay simples (en cuanto concluyen practicamente en su celebracion) y
otros gradualmente méas o menos complejos, que es generalmente cuando se
trata de actos sobre inmuebles, de constitucion, transferencia o modificacién
de derechos reales, sin descartar la importancia post-escrituraria en la consti-
tucion o modificacion societaria.
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Desde los mas simples traslados, en los que no se requiere ni copia del
acto, como en el poder otorgado para ejercerlo en el mismo registro, hasta los
mas complejos, como en la compraventa en que al traslado para su inscrip-
cion, con forma de valer y trascender, se le agregan diligencias secundarias
tales como la liquidacioén, el pago vy la liberacién de la deuda de impuestos, la
informacién sobre el acto por el monto de la operacion, las inscripciones en los
distintos registros y notas o notificaciones de diversa indole, lo mas comun vy
casi excluyente es la posibilidad de obligatoriedad de traslado del acto mediante
la expedicion de la primera o ulterior copia.

Es por ello que debemos poner énfasis en tan importante actuacién fun-
cional. Para ello, debemos partir de un conocimiento previo de la naturaleza de
un traslado, que no siempre tiene los mismos efectos y destino.

No es igual el traslado de una acta (que solo sirve para probar el resultado
de la diligencia efectuada), que el de un poder (que al sustituirse pierde efecto
la primera copia, para recobrarlo a través de la sustitucion, o que al revocarse,
puede impedir el ejercicio por el solo hecho del retiro de la primera o ulterior
copia).

Ni qué decir, en materia de diferencias, con la primera copia de adquisicion
de un inmueble para el gjercicio con la misma del derecho de propiedad, y de
otros derechos reales, con alguna salvedad que resulta de excepciones esta-
blecidas por el propio codificador, como sucede con la hipoteca o la anticresis.

Pérrafo aparte merecen otros actos sobre derechos reales, como la modi-
ficacion o extincion, que no cambian la titularidad o no cesan el derecho cons-
tituido en el documento que le sirve de sustento a la cancelacion.

Se desprende de lo dicho que la copia de cada acto responde a un destino
y a un efecto, y el mismo debe resultar también de la persona para quien se
expide.

No es lo mismo la primera copia expedida para el comprador de un inmue-
ble, que para el vendedor, cuando no resulta obligacion alguna del titulo a su
favor. En el primer supuesto, para el comprador, la primera copia expedida es
integrativa de su derecho de propiedad sobre la cosa inmueble comprendida
en el documento, porque sin ella no puede ejercerlo.

La primera o ulterior copia expedida con los recaudos exigidos por la ley,
establece la vinculacién entre la persona del titular y la cosa, y como dijera
NuREez Lagos, transforma al sujeto en titulary al derecho subjetivo en titularidad.
(Los esquemas conceptuales del instrumento publico, Ed. Universidad Notarial
Argentina, La Plata, 1967, pag. 21).
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4.2. Titularidad

Se trata entonces de la creacion o constitucion de la titularidad cuando se re-
Unen las condiciones del negocio juridico o como fuente para crear la titularidad y
el traslado configurativo de titulo por la persona a quien se destina.

En cambio, si la primera copia se expide para el vendedor y éste no tiene
ningun derecho pendiente con relacion al documento, la misma tiene un unico
efecto, que es el probatorio del acto.

En otros casos, ya fuera de los derechos reales, la primera o ulterior copia
puede tener efectos similares, aunque nada tenga que ver con el ejercicio de
un derecho real.

Sin embargo, partiendo de la teoria de la representacion, como efecto
del apoderamiento, ya vimos que para su ejercicio es necesario el titulo, que
configura la herramienta juridica no sélo probatoria de la misma, sino de valer
y trascender.

Una cosa es celebrar un contrato de mandato sin poder, en el que el man-
datario puede actuar en interés de su mandante, pero obligandose él en for-
ma personal (art. 1929 CC y art. 1321 CCyC), y otra cosa es el mandato con
representacion para que el mandatario, a través del poder, pueda trasladar los
efectos de su actuacion al mandante, en forma directa e inmediata, como si
este mismo hubiera actuado (art. 1930 CC y art. 1320 CCyC).

La primera copia expedida o la ulterior en los términos regulados norma-
tiva 0 convencionalmente para el caso, establece la vinculacién entre el titular
del poder o apoderado y su representado, para obligar a éste con relacion a los
terceros con quienes negocia el apoderado que invoca la representacion.

Tanto en la adquisicion del dominio del inmueble por el comprador, como
en la del apoderado, podemos apreciar caracteres constitutivos del derecho, en
el primer supuesto: “patrimonial real” y, en el otro: “representativo volitivo”.

En ambos supuestos, estamos frente a un titu/o de dominio o de repre-
sentacion y con forma reglada, como forma de valer.

Ya anticipamos que el reglamento de copropiedad y administracion es
“constitutivo” por el cambio de configuraciéon de la cosa (antes Unica y ahora
multiple) pero no modifica la relacién del sujeto titular y en la circulacién se
torna “probatorio”.

4.3. Casos
4.3.1. Modificacion de reglamento

El caso méas complejo es el de la modificacién del reglamento, cuando a
partir de la titularidad de una unidad, por incorporacién de espacio comun, o de
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partes propias de otras unidades, cambia la designacién y, al mismo tiempo, la
cosa de la que se es propietario y, en tal supuesto hay una verdadera adquisi-
cion si no de la cosa en si misma, de la transformacién sufrida por ella, como
modo de adquirir la propiedad en aras de otras titularidades.

Sucede que para incorporar partes comunes se necesita la conformidad
de todos los copropietarios, pues son condéminos del terreno y de las demas
cosas comunes del edificio. Para modificar esa relacion de titularidad en la
propiedad horizontal, deberdn ceder el derecho a modificarlo e incorporarlo
al dominio exclusivo. Esa modificacién genera una nueva relacion de titulari-
dad, producto de la transformacion. Y si lo es por desprendimiento de parte
propia de otra unidad, el titular de la que disminuye su superficie consiente el
desprendimiento o merma, y el de la que aumenta acepta la incorporaciéon o
incremento.

En tales casos, si bien no hay acto juridico de transmisién (a titulo gratuito
U oneroso sobre la cosa) la misma es causa fuente de la transformacion del
derecho sobre la cosa creada. En tal caso, este titulo, unido al de adquisicion
originaria, configura un nuevo derecho de propiedad y tiene caracter constituti-
vo patrimonial real porque cambia la naturaleza del derecho subjetivo que hace
a la titularidad.

Por esa misma razon, las unidades comprendidas en la modificacién de-
ben acreditar su estado de dominio, que sus titulares no estén inhibidos para
disponer de ellos y que estén libres de gravamenes o medidas cautelares. De-
ben, en estos supuestos, contar con la conformidad de sus acreedores, o con
el de la autoridad judicial que ordena la traba.

4.3.2. Cesion de derechos reales

Distinto es el caso de la cesién de derechos reales, como el de hipoteca,
en el que se cede el crédito con la garantia que sigue siendo la misma, pero
con cambio del acreedor, porque no se cuestiona la propiedad del inmueble
sino la del crédito que garantiza la hipoteca; también el caso de la extension del
uso y goce en el usufructo o del solo uso en este derecho, con exclusion del
derecho de habitacién, que por ser personal, no puede cederse.

Por otra parte, en el usufructo o uso, no es el derecho real el que se trans-
mite, sino el uso y goce de la cosa, o el uso solo. Prueba de ello es que la extin-
cion por muerte del usufructuario o usuario se produce igualmente, aunque el
derecho se hubiese cedido, con lo que tiene el solo efecto probatorio.

En cuanto a las servidumbres reales, lo son de una cosa a favor de otra,
y, por tanto, estaran vinculadas al derecho de propiedad segun el caracter de
fundo sirviente o dominante.
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En consecuencia, la falta de la primera copia puede ser reemplazada por
la acreditaciéon que se haga con otra que se solicite al efecto sin acreditar méas
que el interés. Tiene, por tanto, valor probatorio por su forma de probar y no
de valer, en la misma medida que lo son con relacién a los derechos reales la
afectacion a la propiedad horizontal, con la Unica excepcion de la modificaciéon
de reglamento cuando cambia la configuracion de una unidad a expensas de
otra o de partes comunes. Tampoco tiene forma de valer, la afectacion al régi-
men de bien de familia.

4.3.3. Representacion organica

Fuera de los derechos reales y de la representaciéon voluntaria, los titulos
de constitucién, de modificacién de sociedad, de cesién de derechos de la
participacion social, y de cuotas o acciones, tampoco establecen una conexion
de propiedad sobre inmuebles o de representacion voluntaria, y por ello son
meramente probatorios.

La representacion orgénica no tiene titulo constitutivo porque no depende
de la creacién que se hace del poder para su ejercicio.

Resulta de la ley en cuanto crea una determinada forma representativa
por el cargo o la funcion conforme al tipo social (socio administrador, gerente,
presidente, etc.) y su designaciéon puede resultar del contrato constitutivo, del
estatuto, o del acto del 6érgano de administracion que lo designe.

No hay instrumento constitutivo en cuanto a la funcién, sino simplemente
probatorio. El Unico supuesto en el que es necesario el titulo como constitutivo
de la representacion, es cuando la sociedad, a través de su érgano competen-
te, designa un representante especial, que no es “funcional” sino voluntario.
En dicho caso se aplica la regla ya establecida para la representacién voluntaria
(poder como titulo portante de la representacién necesaria para su ejercicio).

Dirfamos entonces que los titulos con valor “constitutivo” para el ejercicio
del derecho son los de creacion y transferencia de derechos reales de propie-
dad sobre inmuebles, asi como el que resulta de la modificacion del reglamen-
to en los casos apuntados, y la creadora de representacién voluntaria.

Fuera de ello, las primeras o ulteriores copias tienen valor probatorio,
como en otros supuestos no tratados, tales como el testamento por acto pu-
blico o bajo sobre cerrado y demés actos o contratos no comprendidos en los
casos de titulos constitutivos.

4.4. Forma de ser

Respecto de titulos constitutivos y probatorios, ya fuera de la escritura
publica, podriamos citar, antes de tratar de definir la expresion titulo, los que
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tienen una forma que no es de valer o de probar, sino mas importante aun, los
del primer grupo como forma de ser. Tal es el “testamento olégrafo”, que debe
estar todo escrito, firmado y fechado en forma manuscrita por el testador y cuya
falta como titulo no puede ser sustituida, en modo alguno, debiendo considerar-
se como inexistente el acto por la falta de titulo.

Con cierta semejanza al precedente supuesto, podemos incluir entre la
forma de ser, los titulos de crédito, creados conforme a reglas especiales con
literalidad y autonomia para su circulacion, como la letra de cambio, el pagaré y
el cheque, cuya pérdida, extravio o destruccion impide el ejercicio del derecho
bajo las reglas circulatorias (titulo ejecutivo, protesto, endoso, etc.), aunque
pueda acreditar el contenido de la obligacién en proceso ordinario.

Pero, como titulo ejecutivo, circulatorio, la forma es de ser y no simple-
mente de valer o probar.

Asi las cosas, podemos intentar ahora una definicién de “titulo”, con inde-
pendencia del documento que lo contiene y su naturaleza.

Dirfamos que titulo es algo méas que el documento original; en primer |u-
gar, porque en lo notarial, el original es el protocolo y éste naturalmente no
circula, sino que tiene esa calidad, la primera o ulterior copia.

Sin embargo, ciertos documentos pueden circular inicamente como origi-
nales (papeles de comercio con caracter de literales y auténomos, por ejemplo).

El instrumento publico como tal puede, ademas, no estar destinado a cir-
cular, como el expediente judicial (ademas del protocolo notarial) o el adminis-
trativo. Las copias que de ellos se expidan pueden estar destinadas a otros
fines que no sean la prueba de un derecho u obligacién, sino la constitucion de
un elemento del proceso para conocimiento de las partes o de otras autorida-
des (declaraciones testimoniales, informes periciales, certificados e informes
registrales) que tienen un destino dentro del proceso en el que se lo usa (judi-
cial, notarial o administrativo).

El titulo tiene un valor de autonomia con relacion a su contenido y a su
destino. Estos son necesarios para la existencia misma del documento (tes-
tamento oldgrafo), cuya forma es de ser, para su validez en el medio en que
ha de circular, como forma auténoma y Unica para la circulacién y el ejercicio
del derecho contenido en él (primera o ulterior copia de escritura de consti-
tucion o transferencia de derechos reales de propiedad y de representacién
voluntaria, por ejemplo) cuya forma es de valer. Los demés instrumentos
contienen la prueba de actos y contratos celebrados entre las personas con
exclusién de los precedentes o referidos a derechos reales de garantia o de
extincion de los constituidos, o de representaciones (organica, judicial o legal)
con exclusion de la voluntaria.
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4.5. Concepto de titulo

En términos generales, podemos decir que titulo es el instrumento re-
presentativo de un derecho (personal o real, de crédito, de garantia, etc.) u
obligacién (papeles de comercio, acciones, etc.), una calidad, vinculo o fun-
cién (apoderado, fiduciario, funcidon representativa legal -patria potestad-, social
-presidente S.A., gerente S.R.L., administrador, etc.-, o judicial -tutor, curador,
sindico, administrador de la sucesion, etc.-) necesario para la existencia o el
ejercicio del derecho o la prueba del mismo.

Se diferencia asf el titulo por su finalidad, del /nstrumento, ya que éste es
forma del acto que contiene y que puede ser publico o privado.

Para que se pueda hablar de titulo de dominio de un inmueble, no es sufi-
ciente tener a la vista el protocolo, que no circula, ni cualquier copia simple, que
so6lo sirve para probar su contenido, sino la primera o ulterior copia expedida
para el adquirente. Asi se establece la conexion de la cosa en la persona titular
y el documento para poder ejercer el derecho.

4.6. Titulos de adjudicacion. Condominio

En materia de titulos constitutivos de derechos reales de propiedad, el
problema se plantea en los supuestos excepcionales de adjudicacién por divi-
sion de condominio, por liquidacién de la sociedad conyugal, o de adjudicacion
por particion de herencia.

El caso a resolver es si el titulo que resulta de estas adjudicaciones se bas-
ta a si mismo para circular o debe ir acompanado del antecedente, dado que de
acuerdo al art. 3503 (en materia de particion de herencia aplicable también a los
bienes del matrimonio por remision del art. 1313) y del art. 2698 (en materia de
division de condominio), se considera que el adjudicatario tiene la cosa como
si la hubiera adquirido con el nacimiento de la comunidad o condominio, lo que
ha dividido a la doctrina notarial en la materia.

Hemos sostenido siempre que el titulo que resulta de la adjudicacion se
basta a si mismo, sin el antecedente, porque la relaciéon contenida da la misma
certeza e integridad que la que resulta de la transferencia de un derecho real
de propiedad.

Sucede que el titulo, por méas que se refiera a una adquisiciéon en la que el
adjudicatario participaba como condémino o comunero, no por ello marca una
distincion con la restante adquisicion.

Del titulo resulta la relacién causal, y eso, para la autonomia del titulo, es
igual que lo sea por venta, por donacién, por permuta, o por adjudicacién en
alguna de las formas posibles.
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Nada tiene que ver la relacion causal con la autonomia del titulo, a diferen-
cia de aquellos que primero tienen una parte por una causa fuente (compra en
condominio, con otro u otros, y compra de la parte restante a su condémino).

Aqui se dan parte por una relacién causal y se dan parte por otra distinta,
para integrar titulos distintos. Y por ello son necesarios ambos.

En la adjudicacién, el todo se recibe por un acto causal Unico, sobre el todo
(lo que tenia y lo que correspondia al condéomino) y el titulo resultante es uno
solo.

De la relacién causal resultara como se operan las compensaciones vy, de
la misma manera en que uno recibe el todo de una cosa, el otro lo recibird de
otra.

No hay divisién de condominio en actos separados, porgue la compensa-
cion debe operar en el mismo acto, porque lo que se modifica es el derecho
real, que deja de ser de condominio para pasar a serlo de dominio.

4.6.1. Comunidades (herencia o matrimonio)

Otra solucién es la que se presenta en las comunidades, que por configu-
rar un patrimonio tienen una constitucion de cosas, derechos, acciones o bie-
nes en general, de contenido patrimonial, que se pueden liquidar en forma total
o parcial, porque no es el derecho real el que se modifica sino su titularidad.

Cuando se trata de la indivisién postcomunitaria, por liquidacién de bie-
nes del matrimonio, éstas, de adjudicarse a uno o a ambos en condominio,
dejan de ser de la comunidad (aunque lo hubieran sido de titularidad de am-
bos). Por el cambio de estado civil, si bien se considera que lo adjudicado le
pertenece al adjudicatario, como si lo hubiera adquirido desde su origen (sien-
do casado), hay un cambio en la titularidad porque el estado civil modifica la
atribucion de los derechos. Para que ello se produzca, el acto de adjudicaciéon
debe producirse entre personas libres de inhibicién y que tengan la sentencia
de divorcio firme.

La propiedad que se tenia en comunidad pasa a tenerse en dominio o con-
dominio, fuera ya de la comunidad, con motivo de la disoluciéon del matrimonio.

Lo que cambid no es en si el derecho real, sino el estado civil del o de los
titulares exconyuges.

Pero como en la adjudicacién se acredita un cambio, el titulo resultante
adquiere autonomia con relacién a su antecedente en comunidad vy tiene el
mismo valor de titulo constitutivo del derecho como en los que se adquieren
por causa fuente traslativa.

En cuanto a la particion de herencia, que es la causa fuente de la adjudi-
cacion de la hijuela de los herederos, tampoco cambia (como en el supuesto
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anterior) el derecho real, aunque si en este caso la persona del titular. Pero la
transmisién de este titular fallecido y constituido en causante de la sucesién
no lo es por una de las causas fuente voluntarias para la transmision de los de-
rechos reales, sino que se transmite por una causa distinta, como es la mortis
causa.

En tal sentido, si bien el o la heredero/a adjudicatario/a viene a ocupar el
lugar que tenia el causante en el dominio, desde el momento mismo de la
muerte, el titulo de adjudicacion (sea judicial, extrajudicial o mixta) configura
un titulo autébnomo que se basta a si mismo sobre la base del reconocimiento
de la calidad de heredero (declaratoria de herederos o testamento aprobado) y
el acuerdo partitivo o la resolucion judicial que para el caso haya decretado la
adjudicacion.

Este titulo es tan autbnomo como los dos anteriores, dado que la propie-
dad del causante tiene el mismo caracter causal que la de cualquier transmi-
sion voluntaria al dominio, con la diferencia de que es mortis causa.

Los tres supuestos conforman con la adquisicion en propiedad de dere-
chos reales, titulos constitutivos patrimoniales reales.

5. ENSAYO DE CLASIFICACION

El titulo es formal, aunque en ciertos casos, para la ampliacion de la forma
a medios cibernéticos o electrénicos, podria también alcanzar un contenido
desmaterializado, como en los supuestos de securitizacion de letras hipoteca-
rias y otros documentos electrénicos.

La definicién de “titulo”, como “instrumento representativo de un dere-
cho u obligaciéon o de una calidad, vinculo o funcién”, es apta, en cuanto com-
prenderia todas las formas posibles (instrumentos publicos, privados, particu-
lares o de sustrato desmaterializado).

La forma entonces esté referida a la calidad del documento que exterioriza
el acto contenido, y el titulo tiene forma, pero no se distingue por su finalidad,
cual es la de ser, valer o probar conforme a su destino y al de la persona titula-
rizada en el mismo.

Como ya anticipamos, el mismo acto, con el mismo contenido, si es forma
de ser, es Unico y exclusivo para su titular. Si es forma de valer, necesita ser
creado desde su original (protocolo) y estar expedido como primera o ulterior
copia en los términos de la ley, para la o las persona/s que titulariza/n el derecho
subjetivo contenido.

Con ello podemos decir que debe estar personalizado y que soélo su titular
puede invocarlo y ejercer el derecho como tal. Pero aqui debemos distinguir
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entre la naturaleza constitutiva del titulo, en forma estricta, en que sélo puede
requerirlo el titular o los titulares, de la meramente probatoria, en que sélo
debe acreditarse el interés.

De tal manera, podemos ensayar una clasificacién de los “titulos”. Cons-
titutivo esta reservado a la adquisicion de derechos reales de propiedad, como
dominio, condominio, usufructo, uso, habitacién y servidumbre, o adjudicacion
de inmuebles por divisiéon de condominio, liquidacion de bienes del matrimo-
nio, particién de herencia o por transformacién de la cosa, como sucede en la
modificacion del reglamento por cambio estructural de unidades a expensas de
otras o de partes comunes del inmueble general.

Por estar referido a inmuebles, el titulo constitutivo es patrimonial-real,
y debe crearse en forma expresa para la persona del titular que titulariza el
derecho.

También tiene caracter constitutivo el “titulo” que contiene un apodera-
miento o representacion voluntaria, porgue sin él no puede ejercerse la repre-
sentacion de la persona del poderdante, por mas que la misma conste en la
escritura matriz.

El ejercicio de la representaciéon voluntaria es ineludiblemente expedido,
con la presentacion del Titulo “Poder”, para la persona del apoderado, y si lo
es para quien otorga el poder, debe ser ostensible la tenencia del instrumento
poder por el apoderado.

La falta del poder impide su ejercicio porque el titulo que contenia el poder
pudo haberse revocado, sustituido, retirado al efecto.

La excepcion se da cuando el mismo no fue creado, por tratarse de un
acto a celebrarse en el mismo lugar de su otorgamiento, referido ello al pro-
tocolo vy al registro en el que fuera autorizado. La revocacion o sustitucion en
estos casos opera por nota en el mismo protocolo y su ausencia hace presumir
la vigencia.

Crear el titulo cuando el acto objeto del poder sera otorgado en el mismo
espacio documental del otorgamiento es innecesario, porque no se ha dispues-
to su circulacion. Pero si fue expedida la copia para el apoderado y su contenido
se agota en el otorgamiento que se celebrara, el mismo debe ser retirado de
circulacion por el autorizante.

Como la exhibicion del titulo (poder) acredita la vigencia de la representa-
cion, es menester que la misma se haga toda vez que se actla en el caracter
que resulta del titulo.

En cuanto a poderes otorgados en el extranjero, cuya matriz no podréa ser
cotejada en estudio de titulos, es conveniente que estos titulos queden pro-
tocolizados en la primera actuacion. Podran expedirse al efecto para su futura
circulacion, si el objeto del poder lo requiere, primera o ulterior copia para el
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apoderado como verdadero titulo constitutivo de la representacion contenida.
Esta actuacion, con relacion a poderes extranjeros, es obligatoria cuando el
objeto del poder estéa referido a inmuebles, con la consiguiente legalizacion (mi-
nisterio o apostilla), traduccién si no esta redactado en castellano, y legalizacion
de la firma del traductor por el Colegio respectivo.

En resumen, entre los “titulos constitutivos”, tenemos los de caracter
patrimonial-real, que valen por la atribucion de la cosa al sujeto, transforman al
acto en titulo y al derecho subjetivo en titularidad; y los de caracter represen-
tativo-volitivo, por cuanto a través del poder se ha creado la herramienta que
traslada los efectos de la declaracion de voluntad del titular al representante.

Fuera de estos supuestos, tendran el caracter de titulos probatorios 10s
que, aun siendo constitutivos en su creacion como forma de valer y trascender
con la inscripcion (hipoteca y anticresis), deben considerarse a los efectos de
su circulaciéon (ejecucion hipotecaria, cesion de derechos) como meramente
probatorios, al igual que para la cesién de usufructo, uso y goce, etc. (con ex-
clusién del derecho de habitacién que es personal e incesible), o se refieren a
un estado de la cosa (afectacion a propiedad horizontal, bien de familia, etc.) o
a un documento que contiene actos y contratos (testamento por acto publico
0 bajo sobre cerrado, contrato de locacién, boleto de compraventa, contrato
de fideicomiso sin transmision de inmuebles, o de sociedades, asociaciones,
cooperativas, etc., modificacién de estatutos, cesiones de acciones, cuotas
o participaciones sociales, disolucion y liquidacion -salvo cuando se atribuyen
inmuebles en la misma, en que la adjudicacién tiene el mismo valor que las de-
mas adjudicaciones ya tratadas-), o se refieren a los supuestos de transforma-
cion, fusién, escision de sociedades, en que habiendo inmuebles, se aplicaran
criterios similares por el cambio de la persona juridica (sujeto del derecho de
propiedad), en cuanto a los inmuebles incluidos en su patrimonio.

En cuanto al aporte de inmuebles a las sociedades, también debe expe-
dirse un titulo constitutivo de la propiedad que ostenta la sociedad, como en
cualquier otra adquisicion de inmuebles.

Fuera de estas excepciones, los titulos creados por los actos y contratos
en los que el instrumento sea representativo de un derecho, una obligacion,
una calidad, vinculo o funcién que invista a un titular, tendrén caracter mera-
mente probatorio y no seréd necesario para ello la exhibicion de la primera copia,
ni las posteriores anularan o cancelaran la anteriormente expedida.

Para comprender la diferencia, tomemos el ejemplo de un titulo de do-
minio de un inmueble. Sin él, no puede ejercerse el derecho, primero, para
peticionar la inscripcién y, luego, para disponer del mismo, salvo en el caso de
actos simultaneos en los que este titulo quede como antecedente del acto a
celebrar en su consecuencia, debidamente correlacionado.
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Si es disposicion por venta, como en el supuesto del poder para ser utiliza-
do en el mismo registro donde fue otorgado, no hay circulacion, por cuanto la
misma se suprime en el mismo acto de creacion.

En cambio, si es disposicion por gravamen, la primera copia debera expe-
dirse e inscribirse porque no se suprime un futuro efecto circulatorio. El dere-
cho de dominio subsiste sélo limitado por el gravamen simultaneo.

En lo registral, esto plantea una incongruencia, pues puede llegar a inscri-
birse la hipoteca sin tener inscripto el dominio, con lo que debemos reconocer
que la publicidad del gravamen esta hecha bajo la condicion resolutoria de la
inscripcion del dominio.

Mientras el dominio valga en lo cartular y solo le reste la publicidad de su
derecho, los acreedores posteriores a la celebracion del documento no podran
oponerse al acreedor hipotecario que inscribié su derecho de garantia. Si lo
eran anteriormente, la oponibilidad contra el hipotecario resultaba del conoci-
miento que este tenia acerca de la publicidad registral y reserva de prioridad.
Un acreedor posterior al acto que podia atacar al titulo de dominio no ingresado
dentro de los cuarenta y cinco dias de su celebraciéon, no podria anteponer su
derecho al acreedor hipotecario que inscribié en término. Por ello, de la incon-
gruencia de tener una hipoteca inscripta, sin que lo esté aun el derecho de do-
minio, resulta la proteccién del acreedor hipotecario. Se trata de un problema
de oponibilidad por la publicidad registral y como, sin inscribir el dominio, sien-
do valido el mismo, el acreedor hipotecario podria ejecutar el inmueble aun no
inscripto a nombre de su deudor. Pero si el dominio resulta nulo en su relacion
causal, y no hubo transmisioén, la inscripciéon de la hipoteca vy la hipoteca misma
se resuelven, porque su validez estaba subordinada a la validez del dominio.

La diferencia entre el titulo de dominio y el de hipoteca es que el primero
nace y se constituye como tal, como acto desde su otorgamiento (pleno o limi-
tado como en este caso por la hipoteca simultanea) y circula con la expediciéon
de la primera copia para el adquirente, mientras que los derechos de garantia
nacen subordinados a la validez del dominio.

La pérdida, extravio o destruccion de la primera copia del dominio anula la
posibilidad de ejercer el derecho que esta consustanciado como titulo con la
propiedad de la cosa, por ello, es también inmueble, por su caracter represen-
tativo, extremo que no se da para la hipoteca, porque nada tiene que ver con
la propiedad de la cosa.

La hipoteca puede cederse aun sin tener en su poder, el acreedor ceden-
te, la primera copia de la hipoteca, como puede también cancelarse sin ella,
aunque en la practica es prudente tener la copia a la vista por las anotaciones
gue puedan senalar otras cesiones o cancelaciones.

Sin embargo, es frecuente que en la ejecucién hipotecaria se subrogue
una persona en los derechos del acreedor ejecutante y con ello no se produzca
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el cambio de acreedor hipotecario. Ello ha ocasionado dificultades por la nega-
tiva de algunos jueces a ordenar la cancelacion judicial de la hipoteca a pesar
del pago del crédito al subrogante.

Esto pone de manifiesto la diferencia que hay entre la propiedad de la cosa
gravada y la del crédito que se garantiza con la cosa, pero debe entenderse
que, siguiendo la garantia al crédito, su extincion no deberia negarse en la via
judicial por la subordinacion que uno tiene del otro.

De todo esto se desprende claramente la diferencia entre titulo constituti-
vo del derecho de propiedad y titulo probatorio del crédito y la garantia.

Como titulo probatorio, ni es absolutamente necesario tener la primera
copia de la hipoteca para una ejecucion, ni la expedicion de la ulterior copia
cancela o anula la anterior porque de lo que se trata es de probar su existencia
juridica y su alcance.

En igual medida y con mayor claridad aun, se puede considerar la constitu-
cion del estado de propiedad horizontal con el reglamento respectivo.

Los actos a celebrarse sobre inmuebles del edificio requieren del Unico
titulo constitutivo del derecho de propiedad que se invoca y ejerce, y no del
estado del edificio, que puede probarse con copia simple del mismo o ulterior
copia, para lo que no hay mas restriccion por el costo que pueda significar en
edificios grandes, por su extension.

Respecto de otros derechos inscriptos sobre la cosa, como el de protec-
cion de la vivienda que resulta de la afectacion a la ley 14.394 (Bien de familia),
no necesita de la primera copia para oponerlo a quien pretenda la ejecucion en
contra de su normativa. Bastara la sola inscripcién registral para hacerlo oponi-
ble o la expedicién de otra copia ulterior o copia simple.

Lo mismo sucede con la acreditacion de la cancelacion de la hipoteca o
extincion de derechos reales de usufructo o uso, o la desafectacion de bien de
familia. Todos tienen el caracter de titulo probatorios, y ese es el Unico objeto;
bastara acreditar el interés para poder solicitar ulteriores copias.

En términos generales, podemos hacer una sintesis de los titulos con ca-
racter probatorio que mas habitualmente se dan en el ambito notarial, pero
que para constituir el caracter de titulo deberan necesariamente representar
un derecho, obligacién o una calidad, vinculo o funcién, excluyendo todo otro
documento probatorio de situacién de hecho, de estado, o de circunstancias
propias de las actuaciones administrativas, judiciales o notariales, que, por tal
razdn, nada tengan que ver con el titulo (ni constitutivo ni probatorio), y que
simplemente constituyan forma probatoria mediante instrumento publico, pri-
vado o particular, segun lo que en derecho corresponda.

Hay prueba documental pero no titulo, porgue no lo tiene para ejercerlo
quien alega un interés.
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En cambio, son titulos probatorios los que acreditan la representacion or-
génica de personas juridicas. Si bien resulta de la ley que atribuye la represen-
tacién a determinada funcion (presidente de la SA, gerente de la SRL, etc.)
se complementa con el titulo integrado por el estatuto social, y en su caso, el
acta de asamblea de designacion de la persona para el cargo. En otros casos,
el titulo probatorio de la representacién es en principio normativo, como en
la patria potestad, pero la misma tiene un titulo probatorio, que es el acto del
que resulta el parentesco (acta de nacimiento o la atribucién de su ejercicio a
algunos de los padres, etc.).

En la judicial, también hay titulo probatorio de cierta forma de represen-
tacion judicial, como la del sindico de la quiebra, o el administrador de la su-
cesion, o de los tutores o curadores, que requieren el discernimiento de la
funcién para la que fueron elegidos.

Este titulo es meramente probatorio y, a diferencia de los titulos constitu-
tivos, puede probarse por la sola existencia en autos, sin un documento que
circule, porque no es su funcién circular para ejercer el derecho, sino acreditar
la designacioén para el ejercicio de la funcion.

Como cierre de la clasificacion ensayada, nos queda la que responde a una
forma de ser, mas que de valer o probar y, como tal, requiere como titulo del
unico ejemplar original: en unos casos, de solemnidad absoluta (como es el tes-
tamento olégrafo) y, en otros, de solemnidad relativa (como ocurre con los pa-
peles de comercio emitidos como titulos circulatorios, en los que la esencialidad
resulta de las condiciones normativas de emision y circulacion, pero relativa, por
la prevision de reconstruccion para el caso de robo, pérdida o destruccion -art.
746 y sgts. Cédigo de Comercio y arts. 1815 a 1881 CCyC).

6. CARACTERIZACION SEGUN EL TIPO DE TiTULO

A fin de poder establecer las diferencias y efectos de los titulos segun el
tipo al que pertenecen, senalamos a continuacion sus caracteres.

6.1. Titulos constitutivos

a) Destinatario personalizado unipersonal

Todo titulo constitutivo, sea de caracter patrimonial o real, que acredita
la propiedad de un derecho real sobre inmuebles, o para la representacion
voluntaria de la persona fisica o juridica, tiene que estar expedido a nombre
de la o de las persona/s que ejercid o ejercieron el derecho (de propiedad o de
representacion, salvo la reserva del poderdante que solicita para él).
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Los conflictos que puede llegar a presentar este supuesto, son los siguien-
tes:

a.1) Individual: siendo expedido para una Unica persona fisica o juridica,
sélo ella o su representante con facultades suficientes podra ejercer el derecho
que resulta del titulo (disposicion de inmuebles o representacion del poderdan-
te, por ejemplo).

La pérdida, extravio o destruccion del titulo, nos introduce al tema de la ex-
pedicion de segundas o ulteriores copias, a que nos referiremos mas adelante.

Con relacion a los titulos constitutivos representativos voluntarios, puede
suceder que en el titulo mismo se haya previsto la falta del titulo y autorizado
al apoderado a solicitar otro nuevo, con lo cual, el poderdante esta renunciando
tdcitamente a invocar la revocacion por secuestro o retiro del titulo. La nueva
copia solicitada por el mismo apoderado cumple todos los efectos del primero,
salvo que el poderdante haya revocado el poder por acto expreso y notificado
de ello al apoderado, o al menos haya rogado al autorizante del poder que tome
nota de la revocacion, en cuyo caso, por mas que se hubiera autorizado la ex-
pedicion, ésta ya no seria posible. Con relacién al apoderamiento irrevocable,
existe la misma presuncién de subsistencia del poder y el apoderado puede
requerir nueva copia, pero con la salvedad de una revocaciéon que en este su-
puesto ha de serlo con justa causa.

El caso es saber quién califica la justa causa, en cuya circunstancia, el
notario que deba expedir la nueva copia, en caso de duda, podréa exigir al requi-
rente la acreditacion judicial de su inexistencia, porque acreditar la misma, seria
razonable para la expedicion.

Distinto es el supuesto de los poderes post-mortem, porque estos pueden
ser revocados aun sin justa causa, y el notario, anoticiado de la revocaciéon o
por la sola presuncién de revocacion por la falta de la copia expedida para cir-
cular, no tiene que justificar su negativa a expedirla.

No obstante (como los poderes post-mortem fueron otorgados para ser
cumplidos incluso después de la muerte) el apoderado podré solicitar que se
autorice judicialmente la expedicion en virtud de que estén pendientes de cum-
plimiento los negocios para los que fuera otorgado, siempre que el poderdante
no tenga hijos menores o incapaces que puedan ser afectados por su actua-
cion dado que el art. 1983 CC establece para estos casos su caducidad.

Cabe senalar con relacion a los poderes post-mortem, que en la nueva
legislacion civil y comercial que regird el 1 de agosto de 2015, han quedado
excluidos expresamente cuando se otorgan con motivo de un mandato, decla-
rando su nulidad “si no puede valer como disposicién de Ultima voluntad” (art.
1330 CCyC). Por tanto, redactado en un testamento, se debe tener en cuenta
gue necesariamente podra tener vigencia a partir de la muerte del otorgante;
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en tal caso, silo es en un testamento olégrafo, deberé contar con la previa con-
validacioén judicial en cuanto a sus formas para poder ser utilizado, no asi con el
redactado bajo la forma de “escritura publica” en tanto no afecte los derechos
de los herederos declarados y se refiera al cumplimiento de obligaciones del
causante-testador, que no tienen efectos patrimoniales sobre la masa. En caso
de que el apoderado asi investido reciba algun beneficio patrimonial, debera
presentarse en el sucesorio y denunciarlo.

No obstante, con ello no se suprimen los poderes post-mortem con carac-
teristicas similares a los “irrevocables”, dado que en ambos casos, conforme al
art. 380 inc. b) CCyC, en materia de extincion, se establece que el poder subsiste
si fue conferido para actos especialmente determinados y en razén de un interés
legitimo que pueda ser solamente del representante (apoderado adjudicatario en
una particién), de un tercero (apoderado para escriturar al comprador por boleto
que ha abonado integramente el precio), comun al representante o al represen-
tado (apoderado para escriturar una permuta), del representante y de un tercero
(apoderado del socio que aporta un inmueble a la sociedad que integra), o del
representado y de un tercero (apoderado del vendedor que a su vez debe saldar
el precio).

En estos supuestos se dan similitudes con el poder irrevocable conforme
al art. 380 inc. ¢) CCyC para los supuestos de revocacion que no pueden revo-
carse, en principio, en los mismos casos enumerados precedentemente, pero
con el aditamento en este supuesto, entre las condiciones de irrevocabilidad,
de la fijacion de un plazo para su ejecucion, que debe ser cierto.

Esta norma tiene un pérrafo final que literalmente dice: “...se extingue lle-
gado el transcurso del plazo fijado y puede revocarse si media justa causa”.
Interpretamos de ello que: 1) el solo transcurso del plazo sin “justa causa”
no es motivo de revocacion; 2) la justa causa legitima la revocacién con o sin
plazo, por cuanto significaria un verdadero abuso de derecho revocar por el
solo vencimiento del plazo, y habiendo percibido el vendedor la totalidad del
precio. Quedaria firme entonces el criterio de NATALIO PEDRO ETCHEGARAY de
que la limitacién del tiempo de la vigencia no es esencial para que se fije una
representacion irrevocable, quien al recordar la evolucién de la jurisprudencia
en la interpretacion de estos supuestos, dice:

En el caso del poder irrevocable los jueces fueron sefalando a lo
largo de la utilizacién del Codigo Civil, en distintos fallos, que no podia
interpretarse que dicha figura “tuviera vigencia eterna” cuando de las
demas caracteristicas del negocio ello resultaba abusivo y en conse-
cuencia generaba la posibilidad de aplicar otro de los principios gene-
rales del derecho “con justa causa puede revocarse la representacion
irrevocable”. (Dictamen en Revista del Centro de Estudios Notariales,
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Delegacion Lomas de Zamora del Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires, N° 2, octubre 2006, pag. 82).

El nuevo Codigo reafirma, a nuestro entender, esta razonable interpreta-
cién y, en tanto, la fijacién del plazo no resulte como causante de la justa causa
de revocacion, el poder subsiste. Claro que ello debera resultar claramente de
la redaccion del poder y, en caso de duda, la interpretacion deberé ser judicial.
Del mismo modo, la expediciéon de la ulterior copia del poder, sujeta a estas
condiciones, dependera de la claridad del texto o de la interpretacion judicial.

A modo de ejemplo, planteamos un poder irrevocable que diga: “Este po-
der se confiere con cardcter de irrevocable por el plazo de dos anos, pactados
como condiciéon de extincion improrrogable, por el dafo que resultaria al poder-
dante, la continuacion de una titularidad en apariencia”. Frente a esta clausula,
no habria duda de que el plazo es determinante de la justa causa.

b) Destinatario personalizado mdltiple

Cuando la expediciéon se ha hecho para dos 0 méas destinatarios individua-
lizados y se trata de titulos constitutivos patrimoniales reales, cualquiera de
los sujetos comprendidos podra solicitar una ulterior copia en forma individual,
en Cuyo caso, su participacion en el anterior conjunto quedara sin efecto y no
podra ser utilizado por él.

La nueva expedicion a su nombre obliga a la utilizacion de la nueva copia
por él, mientras que para los restantes que no lo solicitaron, continuara vigente
la anterior copia expedida.

Como se trata de titulo patrimonial-real, referido a la propiedad de
inmuebles, cada propietario puede ejercer el derecho que resulta del titulo con
la copia que, al momento de ser utilizada, esté vigente, y si sélo dispone de su
parte indivisa, ninguna participacion necesita del restante o de las restantes.

En cuanto al titulo constitutivo representativo volitivo, se debera tener en
cuenta, en primer lugar, si el poder fue conferido en forma conjunta, separada
o indistinta a favor de los apoderados.

Si del poder se ha expedido una primera copia para cada apoderado, en
la actuacion conjunta deberéd acreditarse la tenencia del titulo por cada uno.
Si, en cambio, se ha expedido una para todos los apoderados, ninguno podra
solicitar en forma conjunta o individual, una ulterior copia sin la autorizacion del
poderdante. En el primer supuesto, la falta de alguna copia hace presumir la
revocacion tacita de la persona para quien se habia expedido.

En el otro supuesto, la falta de la copia conjunta hace presumir la cesacién
del poder para todos, con las mismas aclaraciones planteadas en poderes irre-
vocables o post-mortem.

RN 977 - 2014 525



Doctrina

6.2. Autonomos

La fidelidad de la copia en relacion a su matriz, y la precision de la persona
autorizada para el ejercicio del derecho representado en el titulo, dan auto-
nomia a este documento con relacion a la propia matriz, que no tiene valor
circulatorio ni destinatario, a otras copias con distinto destinatario, y a la copia
simple de la matriz o copia auténtica de este mismo, constituyéndose el titulo
resultante en original y Unico para el ejercicio del derecho.

Si bien los titulos constitutivos representativos volitivos se utilizan en do-
cumentos notariales y se guarda copia certificada (salvo que sea con el Unico
objeto ejecutado en ese acto en que debe agregarse el original retirandolo de
circulacion), es necesario para el escribano interviniente dar fe de haberlo teni-
do a la vista en su original, Unica forma de asegurarse de que no fue revocado
por retiro del titulo ni sustituido.

En la practica, se completa la diligencia con la conformidad de la decla-
racion del apoderado, de que el poder no ha sido revocado. La autonomia del
titulo hace a la esencialidad de su tenencia y de su exhibicion para el ejercicio
del derecho.

7. REGULACION LEGAL PARA SU REEMPLAZO EN CASO DE PERDIDA O
DESTRUCCION DEL TITULO

El titulo constitutivo, a diferencia del probatorio, no puede ser reemplaza-
do por otro ulterior, por la sola acreditacién del interés del titulo, sino que esta
sujeto a una estricta regulacién normativa, pues comprende el cumplimiento
de ciertos requisitos o la autorizacién judicial previa.

Cuando decimos que no es suficiente la sola acreditacion del interés, ello
se debe a que el titulo constitutivo tiene un destinatario que personaliza el ejer-
cicio del derecho en el sujeto del titulo.

Sélo él, su apoderado con facultades suficientes o sus herederos declara-
dos pueden solicitarla.

Por la especialidad de la cuestion de pedir ulteriores copias y por la respon-
sabilidad que genera la invocacién de la razén del requerimiento, es que, tratan-
dose de un poder general, debe estar autorizado en forma expresa, porque no
se trata de un simple acto de administracion.

Debe tenerse en cuenta que la expedicion de la ulterior copia saca de
circulacion a la anterior, acto que no puede admitirse al apoderado en forma
inconsulta.

En cuanto a los poderes especiales, Unicamente cuando no tratan de ne-
gocios concluidos, con precio pagado y posesion entregada (como sucede con
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el poder irrevocable) en la que soélo resta la obligacion de escriturar, no seria
necesaria la facultad expresa, porque el cumplimiento del poder conlleva el
derecho a reunir todos los elementos necesarios para ello.

En los demas poderes especiales, aun cuando lo fueran para venta, no
puede despojarse al poderdante del derecho a dejar sin efecto la copia en
vigencia como titulo, salvo que lo autorizara expresamente, es decir que para
los apoderados serd necesaria la facultad expresa de requerir ulteriores co-
pias, con la excepciéon de los poderes irrevocables en los que sélo resta la
escrituracion del bien representado en el titulo.

Con respecto a los herederos, sélo podran solicitarlo quienes ya estuvie-
ran declarados tales o fueran sucesores por la aprobacion del testamento. En
los demas supuestos, deberan contar con la autorizacion judicial.

Ademas de la calidad del solicitante, se requiere de imperio normativo,
que en el titulo, cuya ulterior copia se solicita, no haya o subsistan obligaciones
pendientes de cumplimiento.

Cabe aclarar que no se trata de obligaciones pendientes, otros derechos
reales de propiedad constituidos en el mismo acto, o que ya existieron con
anterioridad al dominio y que se reconocieron.

Entonces nada tienen que ver con las obligaciones pendientes, la coexis-
tencia en el titulo del derecho de dominio, desdoblado, por un lado, una nuda
propiedad vy, por el otro, un usufructo. Cada titular de estos derechos puede
pedir ulteriores copias, acreditando su calidad de titular del derecho sobre el
que se pide la expedicion (nudo propietario o usufructuario) sin conformidad
alguna del otro.

Obligaciones pendientes son aquellas que limitan el ejercicio del derecho,
como podria suceder en adquisiciones sujetas a obligaciones condicionales, sus-
pensivas o resolutorias, pacto de retroventa o reventa, de preferencia, de mejor
comprador, comisorio, pago de saldo de precio con o sin garantia hipotecaria, etc.

En estos casos, debera acreditarse el cumplimiento o la extincién de la
obligacién, o su percepcion vy, a falta de ellos, la autorizacion judicial.

Los casos mas habituales de “obligaciones pendientes” son los del saldo
de precio y, dado que la forma para el recibo es la del documento en el que se
constituyo la obligacién, el principio es que deben existir tanto la cancelacion
como la extinciéon, en escritura publica.

El mero recibo por instrumento privado no da certeza sobre el cumplimien-
toy, por tanto, no es suficiente para la expedicion de la ulterior copia, salvo que
el pago se haya acreditado en proceso judicial y, entonces, la validez resultara
de este instrumento publico, como en el judicial, o en los supuestos de can-
celacion por acto administrativo, como sucede con hipotecas con el ex Banco
Hipotecario Nacional, el Banco de la Provincia de Buenos Aires o el Banco de la
Nacion Argentina.
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Fuera de estos casos, se requerira la autorizacion judicial.

Lo que si debe aclararse, es que el Cédigo contempla las obligaciones
pendientes en el acto de constituciéon del titulo y no las obligaciones posterio-
res, para las que sera suficiente, en caso de que resulten de informe registral,
la sola relacion de las mismas en la expedicion de la ulterior copia (embargos,
hipotecas, etc.).

Asi, resulta del art. 1007 CC, y para el nuevo Codigo Civil y Comercial, del
art. 308, en tanto senala que:

Si alguna de las partes solicita nueva copia, el escribano debe entre-
garla, excepto que la escritura contenga la constancia de alguna obliga-
cion pendiente de dar o de hacer, a cargo de otra de las partes. En este
caso se debera requerir la acreditacion en instrumento publico de la extin-
cion de la obligacion o autorizacion judicial, que debe tramitar con citacion
de las partes del acto juridico.

En cuanto a la prescripciéon, siendo liberatoria por el solo cumplimiento
del plazo, bastard con el computo del mismo, siendo diligencia necesaria del
acreedor que pretende impedir la expedicidén de ulteriores copias, renovar la
anotacion o publicitar la vigencia de su reclamo interruptorio de la prescripcion,
mediante anotaciéon de /itis u otra cautelar para permitir su conocimiento.

Pero, en todos los casos, es, entonces, referente a obligaciones pendien-
tes en el mismo acto constitutivo del titulo y no para supuestos posteriores.

8. DERECHO DE RETENCION

Una de las caracteristicas mas salientes del titulo constitutivo es la de
dar a su emisor, antes de la entrega al destinatario, el derecho de retencion.
Claro que para llegar a esta conclusién debemos afrontar todas las dudas que
plantean la doctrina vy la jurisprudencia, que se han mostrado vacilantes y con-
tradictorias, tanto respecto a la propia naturaleza del derecho en cuestion como
a su aplicacion al supuesto del notario que no ha percibido gastos y honorarios
incluidos en la creacién del titulo, por no tratarse de un objeto material con
valor patrimonial en si, aunque integraria, junto con exceptio non adimpleti con-
tractusy la compensacion una forma mas de defensa privada para el cobro de
lo que se le debe por el titulo mismo.

La entrega obligada del titulo de propiedad de un inmueble al adquirente
que no ha pagado los honorarios, los impuestos, los derechos, los cargos, las
contribuciones y otros emolumentos afrontados por el notario, plantea una in-
justicia palmaria frente al beneficio del destinatario por la responsable y buena
actuacion funcional.
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Pretender que se entregue el titulo, si bien no lo exime al escribano para
cobrar con él, parece abusivo de un derecho que no quedaria verdaderamente
configurado hasta el cumplimiento total de las obligaciones que tiene el des-
tinatario.

Aqui es donde se plantea la posibilidad de ejercer el derecho de retenciéon
para forzar la voluntad del destinatario, porque hay una perfecta conexion entre
la obligacion de restituir (en este caso entregar el titulo) y el crédito que el no-
tario tiene a percibir todo lo pagado para su creacién. Claro que no es esta la si-
tuacién regulada por el art. 3939 y conc. del Codigo Civil y menos aun de lo que
resulta de la nueva legislacion, en tanto el art. 2588 CCyC establece respecto
de la “cosa retenida”: “Toda cosa que esté en el comercio puede ser retenida
siempre que deba restituirse y ser embargable segun la legislacion vigente”. El
titulo, salvo los titulos valores (tal como traslado de derechos constituidos a su
través), ni son embargables ni estan en el comercio, por su propia naturaleza;
ha desaparecido de la nueva legislacion, incluso la calificaciéon de “inmueble
por su caracter representativo” que resultaba del art. 2317 CC.

Se ha dicho, entre otras cosas, que el derecho de retencion es un “dere-
cho personal” que tiene quien debe restituir la cosa en razén de un crédito por
razon de la misma cosa, que el obligado a entregarla tiene contra quien reclama
su restitucion. La particularidad es que no funciona como la prenda, por ejem-
plo, porgue no es un derecho real (dado que no esté incluido en la enumeracion
del art. 2503 CC ni en la nueva legislacién que se refiere a la prenda de cosas
o de créditos -arts. 2219, 2224, 2234 y conc. CCyC-), ni tiene el jus distraendi
ni el jus preferendi.

Segun la doctrina, se trata simplemente de una presion por la imposibili-
dad que tiene el acreedor de la restitucion de la cosa, de usar de ella, lo que
podria inclinar su voluntad, pacificamente a cumplir con el pago al que esta
obligado, pero no con la cosa misma.

Otra doctrina avanza sobre la naturaleza, admitiendo que se trata de un
verdadero derecho real, a pesar de la falta de enunciacion expresa, porque crea
una relacion directa con la cosa, oponible a terceros.

En nuestra jurisprudencia, ante la falta de regulacion expresa (entre los
derechos personales) vy la falta de inclusién (entre los derechos reales), ha sus-
tentado la teoria del caracter mixto de este derecho, mas aun cuando su re-
gulacion normativa es ajena a ambos, dado que no se legisla en el libro IV (art.
3939y conc. CCy 2587 y sgts. CCyC).

Finalmente, ante la inexistencia de un derecho auténomo, fortalecen el
criterio de la "facultad”, antes que un derecho mismo, y lo definen como la
“facultad otorgada por la ley al obligado a la entrega o restitucion de una cosa
para retardar su cumplimiento, detentando la misma en tanto no se le satisfaga
el crédito que se tiene contra el acreedor a esa restitucion o entrega”.
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Asi se ha interpretado en forma diversa, el ejercicio del derecho de reten-
cion sobre un titulo, dado que un principio indica que “soélo pueden ser objeto
del derecho de retencion las cosas corporales, muebles o inmuebles; no asi los
documentos o papeles carentes de valor econdmico y por ello no susceptibles
de ejecucién o expropiacion forzada”. Mientras, otro sector de la jurispruden-
cia ha dicho que la imposibilidad fisica de retener lo que no puede poseer “no
impide que el titulo de un crédito, el instrumento de este crédito puede ser
objeto del derecho de retencién; por ejemplo, por el escribano que ha recibido
este acto y lo retiene, para conseguir por este medio el pago de los gastos que
le son debidos...” (SALvat, Raymunbo L. Tratado de Derecho Civil Argentino,
Derechos Reales, Tomo IV, Ed. TEA, Buenos Aires, 1964, pag. 759).

Sin embargo, la caracteristica que tiene como “facultad” arrastra a la im-
posibilidad de cobrarse en la cosa misma o a generar una preferencia. Atento a
la conexion que existe entre el retenedor de la cosa (escribano) en razén de la
falta de pago de todo aquello que sea necesario para la generaciéon del titulo y
la deuda misma, no se ve razédn o fundamento para negarlo.

Claro que esta facultad se tiene ante un titulo constitutivo, en el que el de-
recho solo puede ejercerse con éste, porque (en el caso de ser titulo probato-
rio), la sola posibilidad de pedir otra copia y, fundamentalmente, la inexistencia
de resguardo o medida que impida la expedicion y la prueba del derecho aun
sin un titulo, la hace ineficaz para ejercer el derecho de retencioén.

Sélo invocando reglas de equidad, ante el abuso de quien no abona por
la creacién del titulo, podria invocarse el ejercicio del derecho de retencién,
pero esta solucion depende, en todos los casos, de la apreciacion judicial,
porque no hace a la esencia de la mentada facultad regulada como “derecho
de retencion”.

En lo practico, yendo al supuesto de la hipoteca, lo comun es que los gas-
tos de su constitucion sean a cargo del deudor y quien requiere la copia o el
titulo de hipoteca, es el acreedor no obligado al pago.

La negativa del escribano a entregarlo, aun cuando el acreedor haya asu-
mido los gastos, no lo seria por una obligacidon generada en la creacion del
titulo, sino por la asuncién de una obligacion ajena.

El verdadero obligado al pago (deudor de la deuda garantizada con hipo-
teca) no tendria derecho a reclamar el titulo para circular, sino una mera copia
para conocimiento de la obligacion contractual.

No se dan, entonces, en los titulos probatorios, las condiciones para
invocar el derecho de retencién a fin de obtener el pago de gastos de es-
critura.

Finalmente con relacién al derecho de retencion, digamos cuéles son sus
caracteres principales: 1- Se trata de una garantia de cumplimiento de obli-
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gaciones. 2- El acreedor mantiene la posesion de un bien que no es de su
propiedad, pero sélo el corpus, es decir, a titulo de tenencia. No es aplicable
entonces al vendedor que no cobra, porque la cosa vendida y no entregada era
de su propiedad. En el supuesto del titulo constitutivo del vendedor, si bien no
se trata de la propiedad de una cosa en sentido estricto, de todos modos nunca
le correspondié el mismo al escribano, por cuanto desde su expedicion esta
indicado el destinatario, que es a quien corresponde, y el escribano conoce la
mera tenencia de ese titulo para garantizar su cobro, sin el jus distraendi ni el
Jus preferendi que podria tener el acreedor prendario. 3- De alli la tercera carac-
teristica del derecho de retencién, que no da al acreedor derecho a disponer
del bien retenido. 4- Como es accesorio del crédito exigible, la prescripcion
de la deuda del obligado (comprador, por ejemplo, en la deuda por gastos de
escritura) impide su ejercicio. 5- Es indivisible, razén por la cual, hasta el pago
total de lo adeudado por el “retenido”, la cosa permanece en poder del “re-
tenedor”. 6- Si el crédito es cesible, podria cederse el derecho de retencion
pero en el caso del ejercicio por el escribano para el cobro de sus gastos, es
discutible su aplicacién. Lo retenido no tiene valor patrimonial.

En algunas legislaciones, el derecho de retencion puede inscribirse en el
Registro de la Propiedad (no previsto en la nuestra) y puede también ser con-
venido por la parte. No obstante resulta de una regulacion normativa.

Por los fundamentos dados, entendemos que no es posible invocar el
derecho de retencion aunque se trate de “titulos constitutivos”, en favor del
escribano que es acreedor del destinatario del mismo por deudas de su crea-
cion, y menos aun en los casos de titulos probatorios.

No obstante, el reclamo valido de un crédito generado en la creacion del
titulo puede justificar la retencion por el incumplimiento de la obligacion del
deudor de los gastos y los honorarios de la escritura, virtud de la diligencia y el
cumplimiento por el escribano; atento a los principios de buena fe, reiterados
en la nueva legislacion, existe el derecho por la via interpretativa del art. 961
CCyC, cuando establece que:

“Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena
fe. Obligan no sélo a lo que estd formalmente expresado, sino a todas
las consecuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos, con
los alcances en que razonablemente se habria obligado un contratante
cuidadoso y previsor”.

Atento al incumplimiento, siguiendo una tradicion en materia contractual,
el art. 1031 CCyC establece la posibilidad de la suspension de la obligacion, en
el caso de que el escribano entregue el titulo, hasta tanto el requirente del ser-
vicio no cumpla con su obligacién de pago. Por tanto, si bien no puede hacerse
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de su crédito con la cosa que no estad en el comercio (titulo) al menos puede
ejercer la justificada presion de conservar el titulo hasta que el deudor pague.

9. TESTIMONIOS. CERTIFICADOS

Diferenciamos en el Cédigo velezano, la expresion “testimonio” de “co-
pia” como primera o ulterior, en razén de ser esta la expresion normativa utili-
zada, aunque en la préactica era habitual darle la primera denominacién.

Sin embargo, “testimonio”, ajena a la norma regulatoria, era comprensiva
de una interpretacion mas extensa, como resulta en doctrina de la definicion
que hizo Enriaue GiIMENEZ ARNAU como “...cualquier afirmacion escrita, firmada o
signada por el notario que se refiere a un hecho o documento en que el propio
notario haya intervenido, o al que sea ajeno” (Derecho Notarial, Ed. Universidad
de Navarra, Pamplona, 1976, pag. 785).

La ley 9020 de nuestra Provincia ha evitado la confusion entre “testimo-
nio” y “copia”, y preferido la denominacion de “certificados” y “certificacio-
nes” para testimoniar hechos o documentos extranos al traslado protocolar
(arts. 171 a 175 1ley 9020 y arts. 118 a 122 del Reglamento).

La ley 404 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se ha referido a los
testimonios en los arts. 109, 110y 112 a 116, sobre la base de la afirmacién
escrita del notario referida a “documentos” que reproduce literalmente, en
forma total o parcial, pero no del documento matriz (La Escritura Publica, tomo
I, pag. 171).

Hoy, la reforma de la legislacion civil, unificando los cédigos civil y co-
mercial, ha respetado la corriente velezana, pero ha dado también cabida a la
que en la préactica se utilizaba vulgarmente. Senala en el art. 308, bajo el rubro
“Copias o testimonios” que "El escribano debe dar copia o testimonio de la
escritura a las partes...”, con lo que estd equiparando la terminologia a los
traslados sea de titulos constitutivos o probatorios.

Igual denominacion utiliza en el art. 299 CCyC al sefalar que “La copia 0
testimonio de las escrituras publicas que expiden los escribanos es instrumento
publico y hace plena fe como la escritura matriz. Si hay alguna variacion entre
ésta y la copia o testimonio, se debe estar al contenido de la escritura matriz”.

A su vez, al tratar los “instrumentos publicos”, considera tales en el art.
289 CCyC: “a) las escrituras publicas y sus copias o testimonios”.

Entonces queda en la nueva legislacion, la denominacion de certificacio-
nes o certificados, para todos aquellos instrumentos que extienden los escri-
banos o los funcionarios publicos con los requisitos que establecen las leyes
(art. 289 CCyC). En tal caso, la remision permite recoger como tales lo que
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definia GiMENEZ ARNAU bajo la denominacion de “testimonios”, hoy equivalente
a “primera o ulterior copia”.

Toda la actividad fedante, ajena al protocolo y a sus traslados (copias o
testimonio) tiene la debida fe publica por la intervencién del notario, se trate
de una certificacion de firma, fotocopia, extractos, relaciones o resumenes,
etc., tal como lo regula la ley 9020 en los arts. 171 a 177 y arts. 118 a 135 del
decreto reglamentario 3887/98, pero limitando la autenticidad a la aseveracion
de haber tenido a la vista el documento respectivo en el supuesto de extractos,
relaciones o resimenes.

Al respecto, nos remitimos a nuestra obra La Escritura Publica, tomo |l
citado, en particular, pag. 183 y sgts.

10. CONCLUSIONES

De lo dicho hasta aqui se desprende un principio general, cual es la natura-
leza diversa del documento notarial, formado en los supuestos mas complejos
de dos elementos: a) el documento protocolar, estatico y preservado en po-
der del autorizante o de quien lo reemplace al efecto; y b) el documento que
circula como traslado del anterior, cuya naturaleza depende del caracter que
inviste por el “destino” y la creacién de “titularidad” para la persona a la que
se atribuye el derecho subjetivo con el que lo conecta, o de prueba eficaz de
su contenido.

Si bien el traslado es reproduccién fiel del documento protocolar, no por
ello es igual, dado que aunque esté redactado fuera del protocolo y tenga re-
glada su forma, se identifica por el “concuerda”, del que resultan los carac-
teres de este nuevo documento circulatorio, la o las personas para quienes
se expide, el lugar y la fecha, que puede ser distinta en este ultimo caso del
documento protocolar.

Como dice GATTARI: “Su objetivo es comunicar a los interesados el dere-
cho y los hechos constituidos con eficacia para el trafico juridico” (Ob. cit. pag.
186), se deriva de ello, si crea titularidad o genera prueba su forma de valer,
trascender o probar.

Omitimos en este caso la “forma de ser” por cuanto nunca se da en el
“traslado”, dado que la misma esta reservada para aquellos supuestos en los
que, al decir de CarLos EmERITO GoNZALEZ, la forma se exige con la finalidad de
qgue el negocio no sea, no exista, sin ella. “La forma es constitutiva. Consti-
tutiva de la estructura del negocio y de la declaraciéon de la voluntad negocial.
Es requisito del negocio” (Teoria General del Instrumento Publico, Ed. Ediar,
Buenos Aires, 1953, pag. 141).
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En este supuesto, el documento es Unico, no hay traslado, porque es un
requisito del negocio mismo. En cambio, cuando decimos que el traslado es
constitutivo, lo hacemos en el sentido de crear titularidad para el ejercicio del
derecho. En los demas supuestos, las copias prueban la existencia y el con-
tenido del instrumento matriz reproducido con valor de plena fe (art. 993 CC).
Como sostuvo Joste CarmINIO CasTAGNO, en el “XXVII Seminario Tedrico Practico
Laureano Arturo Moreira” de la entonces Academia Argentina del Notariado,
celebrado entre el 21 y 22 de octubre de 1992, “Sélo las primeras o ulteriores
copias subrogan a la matriz en su eficacia” (Cuaderno del Seminario, pag. 67).

Desde el comienzo de este trabajo, adoptamos la clasificacién cuatripartita
de este autor, como formas de ser, de valer, de trascender y de probar (Car-
MINIO CasTaGNoO, Joste C. “Algunas disquisiciones sobre la forma juridica”, en
Revista del Notariado, N° 850, ano 1997, pag. 23), pero omitimos caracterizar
los casos de “forma de trascender” en los traslados en forma independiente,
por estar referidos a la “eficacia”, que como nuestro autor senala es la que se
aplica como forma exigida “para que el factum que 'existe’ y es 'vélido', sea
eficaz” (Op. cit., pag. 34). Resulta que el “traslado”, sea como forma de valer
o de probar, siempre debe tener forma de “trascender”, que es la eficacia que
permite la circulacién del documento bajo los principios de certeza y la fé publi-
ca que la caracteriza como instrumento publico.

Por tal razén, y tal como senala ETCHEGARAY, constituyen copias las repro-
ducciones literales, completas o parciales, de los documentos notariales matri-
ces. Deben expresar su correspondencia exacta con el original y, si no fueran
exactos e integros, debe aclararse al final el objeto y el destino para el cual se
expiden y llevar la mencién relativa a la calidad de primera o ulterior (ETCHEGA-
RAY, NaTALIO Pepro. Funcion Notarial. Derecho Notarial Aplicado, tomo 1, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 2011, pags. 198/99.)

De nuestra parte, desarrollamos el caracter y los requisitos de las primeras
o ulteriores copias en La Escritura Publica, particularmente a la luz de las leyes
9020 de la Provincia de Buenos Aires y 404 de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (tomo Il, Ed. FEN, La Plata 2003, pag. 155 vy sgts.), para luego establecer
las diferencias con las “copias simples”, que son las que se expiden como
copia de la matriz, pero sin las caracteristicas de las “primeras o ulteriores”,
por tanto, sin “concuerda”. Como sostuvo PELosI, son verdaderos instrumen-
tos publicos conforme con lo prescripto por el art. 979 inc. 2 del Cédigo Civil,
con fuerza probatoria variable segun las circunstancias y con una clausula de
suscripcion o certificacion final que establece que es reproduccion fiel, el lugar
y la fecha de la expedicion, salvado, sello y firma.

Aclaramos, en nuestra obra, las diferencias de las copias simples confor-
me el desarrollo de PeLosI, con la regulacion que se hace en la provincia de
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Buenos Aires en el art. 117 del Reglamento Notarial. Alli se senala expresa-
mente que careceran de los efectos previstos en el art. 1010 del Codigo Civil
y no podran, en consecuencia, sustituir, en ningln caso, a las copias a que se
refieren los arts. 1006, 1007 y 1011 de dicho Cédigo y el art. 166 de la ley 9020
(La Escritura Publica, tomo Il, pag. 165 y sgts.).

Conclufamos en nuestra obra, que estas “copias simples”, conforme a lo
gue resultaba del Reglamento Notarial de nuestra Provincia, estaban mas cerca
de las “simples copias” de PeLosI, que de las copias simples que él diferencia-
ba. En consecuencia, las mismas carecen de forma de trascender, porque son
ineficaces para el cumplimiento de la finalidad de los traslados, y sugeriamos
que, para darselo, debifan expedirse con una clara expresion en el documento,
no sélo de concordar fielmente con la matriz, sino que se expedia con expresa
certificacion de su autenticidad para una finalidad determinada (como seria un
requerimiento judicial de copia para probar su contenido en un juicio, por ejem-
plo, cerrando con la indicacion de lugar y fecha -Ob. cit., pag. 167-).

Es decir, también hay forma de trascender en el documento probatorio,
porque da plena fe publica al contenido que representa los hechos que pasaron
en presencia del funcionario autorizante, funcién principal de las “actas”.

Recordemos que "“En doctrina se ha dicho que el acta notarial €s un ins-
trumento publico, autorizado por notario competente, a requerimiento de una
persona con interés legitimo y que tiene por objeto constatar la realidad o ver-
dad de un hecho que el notario ve, oye o percibe por sus sentidos” (ETCHEGARAY,
NaTaLio P. Ob. cit., pag. 310).

Entendemos que el traslado puede configurar un documento constitutivo
de titularidad segun el destino y la persona para quien se expide (por ejemplo, el
comprador en una compraventa), pero también como receptaculo de la prueba
del otorgamiento celebrado para probar su existencia o efectos para el transmi-
tente. Este no tiene necesidad de un titulo constitutivo, porque ya ha dejado de
ser titular del derecho sobre el inmueble enajenado, pero sf es interesado en
probar ese hecho que documenta el otorgamiento celebrado y, como tal, es efi-
caz para probarlo, con lo que queda claro entonces que tanto es trascendente la
forma de valer como la de probar, porque genera autenticidad al traslado.

El Codigo Civil y Comercial de la Naciéon regula ampliamente las “actas”
y da contenido normativo a lo que, a través de las costumbres vy legislaciones
locales, se habifa hecho técnica en su desarrollo, tal como la constancia del
requerimiento, la innecesariedad de acreditar personeria, el no conocimiento
o identificacién de los intervinientes con quienes se trata la diligencia, ni la
unidad de acto, de redaccién o de la falta de firma cuando algun interesado se
niegue a ello, dejando constancia (como sefala el art. 311 CCyC), como excep-
cion a los requisitos habituales de las escrituras publicas propiamente dichas.
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Como cierre, el art. 312 CCyC, establece los alcances del valor probatorio
de las actas, circunscripto a los hechos que el notario tiene a la vista, a la ve-
rificacion de su existencia y su estado. Aclara al final que las declaraciones y
juicios que se emiten en las actas deben referirse como mero hecho y no como
contenido negocial.

En estas circunstancias cabe recordar que muchas veces el contenido de
las actas, que tienen por objeto la comprobacion de hechos (art. 310 CCyC)
puede confundirse con declaraciones de voluntad negocial, a lo que debe estar
muy atento el notario. Asi, en tales casos, no corresponderian las excepciones
previstas para las actas y se trataria de una escritura propiamente dicha.

En la practica, suele notificarse el despido de un dependiente vy, en tal
caso, se trata de un hecho que comprueba el notario, pero si ademas de ello
se acuerda el pago de una indemnizacioén por el despido, y el trabajador acepta
la rescision laboral, ya estamos en presencia de declaraciones negociales. De-
berd entonces acreditarse personeria (art. 307 CCyC), identificar debidamente
a las personas intervinientes (art. 306 CCyC) aunque no sea el requirente, y
debera estar firmada, salvo el caso de que no pueda, dara razén de ello suscri-
biendo otra persona a su ruego, y dejard estampada su impresion digital (art.
305 inc. f, CCyC).

Como reflexiéon final, digamos que el traslado que se haga de las actas
permitira detener el tiempo en el relato recogido por el notario como prueba
de los hechos sucedidos en su presencia y convertir el pasado en un presente
permanente, es decir, en un “estar siendo” que es al derecho, lo que el gerun-
dio a la gramatica.
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Conocimiento, interpretacion
y aplicacion del derecho en
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SUMARIOQ: 7. La puerta iusfiloséfica del Codigo. 2. Fuente de conocimiento y aplicacion
del derecho. 3. Las fuentes del derecho. 4. El muy especial tema de la costumbre juridi-
ca. 5. /Es posible establecer pautas interpretativas? 6. La decision judicial en el contexto
de la democracia actual.
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1. LA PUERTA IUSFILOSOFICA DEL CODIGO

El Titulo Preliminar del proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
plantea una vision iusfiloséfica que, sin lugar a dudas, inspira a todo el cuerpo
normativo: sus cuatro capitulos se refieren al derecho, a la ley, al ejercicio de
los derechos y a los derechos, y a los bienes.

A diferencia de nuestro vigente Cédigo Civil, en cuyo primer Titulo Prelimi-
nar se comienza normando acerca de las leyes, el proyecto en analisis contiene
un primer capitulo referido al derecho, y un segundo capitulo referido a la ley.

Esto marca una perspectiva que no se limita a la consideraciéon de lo es-
trictamente normativo y positivo, sino que rompe con los esquemas de la
dogmatica tradicional que identifica a la ley con el derecho, para considerar,
en cambio, al fendmeno juridico como un complejo proceso en el cual deben
tenerse en cuenta sus fuentes, la interpretacion, la aplicacién de las normas vy,
finalmente, las caracteristicas de los fundamentos de una resolucién judicial.

No podemos aqui evitar pensar en las sabias palabras de GEnaro CARRIO
cuando expreso: “...la verdad es que para ser un buen abogado es necesario
conocer el derecho, y no es suficiente conocerlo”. El derecho no se limita a
una norma estatica, sino que implica un proceso dindmico de creacién, conoci-
miento, interpretacion y aplicacion.

Esta es, en nuestra opinion, la problematica que aborda el titulo preliminar
del proyecto, fundamentalmente al tratar separadamente al derecho de la ley y
esa es la razén por la cual sostenemos que subyace en ello una nueva y amplia
visién filosofica del derecho.

El derecho no puede ser aislado de la interpretacion. ARISTOTELES sostenia
que el Hombre es un zoon politikon, pues también entonces es posible afir-
mar que el Hombre es un zoon hermeneutikon: nacemos, vivimos y morimos
interpretando gestos, signos, simbolos, ideas, conceptos o realidades.

La interpretacion esta tan unida a nuestra esencia de hominidad, que in-
terpretamos hasta cuando sostenemos que no lo hacemos. Claro es que la
interpretacién, como parte del proceso racional de conocimiento, puede ser
analizada desde distintas perspectivas. Al igual que este, es posible hacer re-
ferencia a una interpretacién corriente, que como el conocimiento vulgar se
caracteriza por su ametodicidad y asistematicidad, una interpretacién cientifica,
que encierra dentro de si a todas aquellas propuestas interpretativas que han
pretendido proporcionar sistematicamente un camino para la hermenéutica de
determinado tipos de objetos, y una filosofia de la interpretacion.

Desde la perspectiva filosofica no puede haber conocimiento de un objeto
sin interpretacion del mismo, vy la actividad del intérprete dependera del tipo
de objeto al cual dirija su actividad cognoscitiva: no es lo mismo conocer v,
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consecuentemente, interpretar una ecuacion matematica, un fenémeno de la
naturaleza o una obra literaria.

Por mas que los objetos referidos precedentemente puedan parecer (y de
hecho lo son) totalmente diversos, el acceso a cada uno de ellos presupone
una actividad interpretativa.

Debido a eso, una filosofia general de la interpretacién no sélo se halla
estrechamente vinculada a la problematica gnoseoldgica, sino también implica
un posicionamiento frente al objeto y, por lo tanto, un andlisis ontoldgico.

Si lo expuesto precedentemente es llevado al plano del derecho, es posi-
ble ver de qué manera una concepcion interpretativa varia segun la perspectiva
0 visién que se tenga acerca del derecho como objeto a estudiar.

En tal sentido, ha sido CarLos Cossio quien planted con mayor claridad y
precision la relacion que existe entre una concepcion ontolégica y una concep-
cion interpretativa.

El autor mencionado parte de la base de que no puede haber efectiva-
mente conocimiento de un objeto (en cualquier ambito cientifico) sin un punto
de vista, y “sin el examen de estos puntos de vista intelectuales no podemos
apreciar el valor de nuestros conceptos”’.

Por lo tanto, interpretar no es solamente posicionarse frente al objeto
(perspectiva ontoldgica) y seguir el camino de acceso al mismo (perspectiva
gnoseoldgica), sino que también presupone una decisién de selecciéon y acep-
tacion (o no) del resultado interpretativo (perspectiva axiolégica).

El art. 2° del proyecto dice “La ley debe ser interpretada teniendo en cuen-
ta sus palabras, sus finalidades, las leyes anéalogas, las disposiciones que sur-
gen de los tratados sobre los derechos humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”. Se echa asi por tierra
cualquier posibilidad de recurrir a los métodos de interpretacion de inspiracion
intelectualista que proponian un camino Unico y verdadero para desentranar el
sentido de una norma.

Por el contrario, el art. 2° en una concisa, pero, a su vez, gigantesca enun-
ciacién, encumbra un modelo sistematico que abarca no sélo los aspectos gra-
maticales de la norma, su télesis y su coherencia con el sistema normativo,
sino que exorbita la normatividad positiva al incorporar dentro del proceso inter-
pretativo los derechos humanos, los principios y los valores juridicos.

En tal sentido, senald Juan CarLOS SmITH que el conocimiento juridico no
puede omitir las caracteristicas existenciales de su objeto: las aspiraciones, las
exigencias y los hechos que motivan las normas no pueden constituir un area del

1 COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial, Ed. Kraft , Buenos Aires, 1944.
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conocimiento juridico distinto de la de las normas que las expresan, pues enton-
ces estariamos distorsionando las caracteristicas ontolégicas del objeto, un obje-
to complejo constituido por la correlacién entre la norma y la conducta, o, dicho
en otras palabras, la regulacién normativa de la conducta expresada en la norma
y la conducta humana regulada dentro de un determinado contexto axioldgico?.

2. FUENTE DE CONOCIMIENTO Y APLICACION DEL DERECHO

Conocimiento, interpretacion, fundamentacion y aplicacion del derecho no
son conceptos independientes o estancos, pero tampoco se trata de una mera
cadena o sucesion de actividades.

Conocer, interpretar, fundamentar y aplicar el derecho implica momentos
diversos de una misma vy Unica realidad juridica. Si bien es cierto que todos
estos se hallan ubicados dentro del amplio marco de la filosofia de la praxis,
que supone el punto de partida de toda disciplina social, podemos establecer
distintos sentidos o formas de encarar la problematica juridica segun conoz-
camos, busquemos un fundamento, interpretemos o apliquemos el derecho.

Indagar sobre los criterios de fundamentacién del derecho conduce ne-
cesariamente a un posicionamiento de tipo ontolégico pues, como sehalamos
precedentemente, requiere partir de la pregunta: ;qué es el derecho?, o bien,
¢qué es aquello que se considera derecho?

Reflexionar sobre la interpretacion del derecho supone que, una vez su-
perado o al menos acotado por consenso el criterio de fundamentacién del
derecho, se adopte una concepcién respecto del camino interpretativo y sus
resultados. El problema es aqui, metodoldgico.

Finalmente, referirse a la aplicacién del derecho lleva a analizar los alcan-
ces y consecuencias del resultado interpretativo. Es este un problema tépico
del caso concreto a resolver, de la practica cotidiana del derecho.

No es casual que estos tres aspectos: ontolégico, gnoseolégico y topico,
converjan en la filosoffa de la interpretacion del derecho; tampoco lo es que,
desde cada uno de estos tres enfoques, se haya pretendido dar soluciones
dualistas.

La fundamentacion del derecho como pregunta ontolégica, mas alla de las
distintas respuestas que puede recibir, se bifurca en el marco del pensamiento
filosofico tradicional en posiciones racionalistas y empiristas: jconocemos un
objeto metafisico, ideal, abstracto, inmutable o sensible, concreto y contingen-

2 SMITH, Juan Carlos. EI desarrollo de las concepciones iusfilosdficas, Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1999.
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te? Racionalismo y empirismo se presentan entonces como un primer gran
dualismo fundamentador de la esencia del derecho que nos lleva a conclusio-
nes muy distintas: el derecho es ley (positiva o natural) o el derecho es expe-
riencia (efectividad o /aw in action, como dirian los realistas). Obviamente, toda
concepcion iusfilosofica termina repercutiendo en la practica juridica.

Dado por sentado qué habré de conocerse (o, al menos, haberlo acota-
do), el siguiente paso serd reflexionar acerca de los alcances de la actividad
interpretativa: el dualismo o las dos grandes direcciones que se presentan
aqui no estan representados por la razén y la experiencia, sino por el intelec-
to y la voluntad. Intelectualismo y voluntarismo constituyen los dos puntos
de vista, cosmovisiones o0 “concepciones interpretativas” (como las deno-
mina CarLos Cossio) que habran de fijar nuestra postura interpretativa frente
al objeto. El intelectualismo considera a la interpretacién como un acto del
intelecto que conlleva una Unica solucion verdadera. Por su parte, el volunta-
rismo considera que siempre existe un marco de indeterminacién normativa,
cuya resolucion debera ser hallada voluntariamente por el intérprete. No hay,
entonces, una referencia a soluciones verdaderas, sino a soluciones méas o
menos razonables.

La ultima perspectiva a considerar es la que se refiere a los resultados
finales de la actividad interpretativa, al “producto” de la interpretacion. Ello se
evidencia en las situaciones facticas o en los casos concretos; de alli que exista
una vinculacién de este aspecto con la denominada “topica juridica”.

Frente a la pregunta: ;qué es lo que realmente ha hecho un juez al re-
solver un caso?, pueden intentarse distintas respuestas. Un positivista kel-
seniano respondera: “...se aplicd una norma general y creé una norma indi-
vidual”. Un iusnaturalista sostendra que el juez “ha impartido justicia” (o tal
vez no). Un partidario del realismo juridico explicard simplemente que el juez
“ha resuelto el caso” sobre la base de una serie de principios mas o menos
predecibles.

Estas y tantas otras opiniones respecto del producto final de la actividad
de los jueces (que, por otra parte, no es otra cosa que el producto final del de-
recho) se hallan polarizadas en las posiciones formalistas y realistas.

El formalismo hallé su méximo exponente en las corrientes del raciona-
lismo juridico de la dogmética del siglo XVIII, y parti¢ de la base de que todo
sistema constituye un todo coherente, completo y preciso en donde la ley
es la Unica fuente del derecho, razén por la cual concluye atribuyendo al juez
solamente una funcion declarativa. Para el realismo interpretativo, las leyes
solamente pueden ser pautas para el juez, que es el verdadero creador del
derecho a través de su decisién, como consecuencia de lo cual debe poseer
amplia libertad interpretativa.
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Estas corrientes representan los extremos de la télesis de la actividad inter-
pretativa: la interpretacién como subsuncién o la interpretacion como creacion.

El art. 2° del proyecto, en relaciéon con el art. 3% que impone al juez la
resolucién de las cuestiones, fundada razonablemente, acorde con la actual
perspectiva globalizada, dinamica y cambiante del derecho, sienta las bases
de una vision interpretativa que considera al derecho un producto de la ra-
zon, pero nutrido de la realidad empirica. De esta forma, no ata al juez a la
estricta letra de la ley y, en dicho marco, la decision judicial no es producto de
una mera inferencia ldégica, sino que se elabora a través de la tarea construc-
tiva de la razon que ordena los fundamentos (dentro de las cuales se hallan
las finalidades y las valoraciones) sobre la base de los cuales el sentenciante
adopta su resolucion.

3. LAS FUENTES DEL DERECHO

El proyecto también presenta una vision innovadora respecto al tratamien-
to de las fuentes del derecho. De manera diversa al centralismo normativo del
actual Coédigo Civil, que solo abre la posibilidad a la utilizacion de otras fuentes
materiales en los arts. 16 y 17, como primer articulo (lo que da una idea de
la relevancia que se atribuye a la cuestion) se expresa: “Los casos que este
Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables. La in-
terpretacion debe ser conforme con la Constitucion Nacional y los tratados en
los que la Republica sea parte. A tal fin, se tendra en cuenta la jurisprudencia en
consonancia con las circunstancias del caso. Los usos, practicas y costumbres
son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en si-
tuaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”.

Antes de adentrarnos en un analisis de este articulo, debemos tener pre-
sente que la expresion “fuentes del derecho” posee distintos sentidos, y se-
gun cada uno de esos sentidos, se conformard el concepto que tenemos de
las “fuentes”.

SmitH® sefala que “fuente” es el principio o fundamento de algo, pero
ese fundamento puede ser considerado en sentido filoséfico (como la facul-
tad inmanente del Hombre para establecer reglas de conducta), en sentido
sociolégico (como las condiciones facticas, en cuyo contexto surgen las nor-
mas positivas) y en el sentido de la teoria juridica (que posee innumerables
alternativas, ya que podemos referirnos a fuentes historicas, fuentes como

3  SMITH, Juan Carlos. Voz “Fuentes del Derecho”, en Enciclopedia Juridica Omeba.
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actos de creacion, fuentes como determinacién de contenidos, fuentes como
fundamento de validez, etc.).

De manera general, es posible sostener que la teoria de las fuentes del
derecho tiene por objeto determinar cuéles son los modos de expresion o ma-
nifestacion del derecho y cuédles son las causas que originan una norma. Asi es
como surge la distincion entre fuentes formales y materiales.

Las primeras son las normas juridicas generales producidas por la auto-
ridad competente de acuerdo con un procedimiento establecido en la norma
jerdrquicamente superior y de las cuales derivan, a su vez, formalmente, las
normas de jerarquia inferior.

Las fuentes materiales son los factores de la realidad social que inciden en
la voluntad juridico-productora de la autoridad normativa (legisladores, jueces,
funcionarios administrativos) en el sentido de crear una norma juridica con de-
terminados contenidos. Desde ya que, en el &mbito de las fuentes materiales,
la actividad valorativa cobra una singular importancia, pues la seleccién de un
contendido normativo implica la valoracién de la realidad social.

No es posible (ni efectivamente practico) mantener la estricta divisién en-
tre fuentes formales (creacion) y materiales (contenido), pues en el ambito ju-
ridico son tan importantes los aspectos formales como los materiales, y por tal
motivo SMITH propone un concepto unificador de fuente del derecho, superador
de la division entre fuentes formales y materiales. Expresa que las fuentes
estan constituidas por el conjunto de actos y procedimientos, mediante los
cuales son producidos, en un proceso historico, las normas que integran un
determinado ordenamiento juridico y el conjunto de factores y circunstancias
histéricas que motivan el contenido de esas normas.

Lo cierto es que, mas alla de la importancia que han tenido a lo largo de
la historia del derecho, las clasicas fuentes (ley, costumbre, jurisprudencia y
doctrina), al decir de Cueto Rua*, siempre han permitido suministrar criterios de
objetividad a los que acuden los érganos de la comunidad para decidir los con-
flictos, pero también los integrantes del grupo social para la eleccion de cursos
de conducta que, por su objetividad, faciliten el entendimiento colectivo.

En otras palabras, a través de las fuentes del derecho, no sélo se busca
generar y fundamentar la conviccion de quien actla y decide, sino, ademas, la
de los integrantes del grupo social.

El criterio omnicomprensivo de fuentes del derecho es adoptado por el art.
12 del proyecto: los casos sujetos al Codigo deben resolverse segun las leyes
aplicables. Prevalece aqui, en primer término, un criterio de fuente en sentido

4 CUETORUA, Julio César. Fuentes del Derecho, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994.
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formal: los jueces deben acudir primariamente a la norma valida formalmen-
te (creada por un organo especifico y de conformidad con un procedimiento
preestablecido en la norma jerarquicamente superior). Pero seguidamente adi-
ciona el criterio de fuente material, ya que la integracion interpretativa de las
normas debe realizarse conforme a la Constitucion Nacional y a los tratados
internacionales. Obviamente, mas allad de las pautas formales que establece
la Constitucién, esta parte del articulo se refiere a los contenidos: principios,
valores, garantias que consagran estos instrumentos normativos superiores
y, al no considerar suficiente lo expuesto, con una visién realista, el proyecto
agrega que estos criterios materiales deben aplicarse teniendo en cuenta la ju-
risprudencia (mencionada genéricamente, sin establecer prelacién de érganos
o tribunales), pero vinculdndola a un andlisis circunstanciado del caso, es decir,
teniendo en cuenta lo que CarLos Cossio denomina “circunstancias arcénticas”
0 caracteristicas relevantes especiales del caso sujeto a juzgamiento.

4. EL MUY ESPECIAL TEMA DE LA COSTUMBRE JURIDICA

El segundo pérrafo del art. 12 del proyecto expresa: “Los usos, las prac-
ticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se re-
fieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean
contrarios a derecho”.

Antes de analizar algunos puntos destacables de esta nueva redaccién,
resulta oportuno reflexionar sobre algunos aspectos que hacen a la costumbre
como fuente del derecho.

Como primer paso, debe sefalarse que si bien las distintas redacciones del
Codigo Civil (art.17) y la redaccion actual del proyecto engloban a los usos y a
las costumbres (ademads de, ahora, a las practicas), existe una importante dife-
rencia entre el uso social y la costumbre. Si bien es cierto que ambos se tratan
de fenémenos facticos que consisten en la reiteracién general de conductas (a
diferencia de los habitos, que son individuales) el uso social es una reiteracién
que no conlleva una consciencia de obligatoriedad: es la simple reiteracion por
gusto, moda, comodidad o placer. Segun Cueto Rua estas reiteraciones sociales
realizadas con similitud y regularidad son la esencia de los usos sociales.

La costumbre, si bien participa del caradcter social, regular y reiterado de
las conductas, aduna a estas condiciones la nocién o consciencia de obligato-
riedad que genera la eventual aplicacién de una sancion (social o juridica, segun
el caso) ante su incumplimiento.

Para SmiTH, la costumbre es un fenémeno social consistente en la repeti-
cion espontdnea méas o menos constante y prolongada de unan serie de actos
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uniformes realizados con consciencia de su obligatoriedad. De alli sus caracte-
res esenciales: espontaneidad, pluralidad, uniformidad, lenta formacion, orige-
nes inciertos y conviccién generalizada de obligatoriedad. Por otra parte, lo que
suele denominarse “norma consuetudinaria” no es otra cosa que la expresion
conceptual de la costumbre.

La costumbre pasa a ser “costumbre juridica” cuando, una vez acreditada
y demostrada su existencia como hecho social ante el magistrado, este decide
utilizarla como fundamento de su decision: aqui la costumbre estd fundando
la aplicacion de una sancion a través de un 6rgano centralizado (en el caso, un
juez), a diferencia de la simple costumbre, cuyo incumplimiento acarrea una
sancion por parte de un érgano descentralizado (la sociedad) a través del repu-
dio, la exclusiéon del grupo social o la burla.

De manera general, la costumbre es, una fuente material del derecho,
pero como “juridica”, es decir, con el rango de normatividad que le atribuye el
Cddigo Civil vigente y el art. 12 del proyecto, pasa a constituirse en una fuente
formal y material a la vez.

No todo tipo de costumbre es admitido normativamente. Si partimos de
la clasificacién tradicional que distingue a la costumbre complementadora de
la ley (secundum legem), la costumbre que rige en los casos de vacios nor-
mativos (praeter legem) y la costumbre derogatoria de la ley (contra legem),
veremos que nuestro Codigo Civil ha previsto distintas alternativas.

El antiguo art. 17, en suredaccién anterioralaley 17.711, expresaba: “Las
leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte, sino por otras leyes. El
uso, la costumbre o practica no pueden crear derechos, sino cuando las leyes
se refieren a ellos”. De esta manera, la norma expresamente desechaba la
posibilidad de la costumbre derogatoria de la ley (una de cuyas alternativas era
la “desuetudo”, el abandono del cumplimiento de una ley por su falta de efica-
cia 0 uso) pues la derogacién soélo se admitia a través de una nueva ley. Si se
admitia la costumbre complementadora de la ley: bajo la amplia denominaciéon
de “el uso, la costumbre o la practica” se habilitaba a que cualquiera de estos
hechos de conductas sociales reiteradas pudieran complementar los conte-
nidos de una norma siempre que esta lo habilitara expresamente. El antiguo
art. 17 guardaba silencio respecto de aquellos casos de vacios normativos que
pretendiesen ser colmados a través de la costumbre.

La ley 17.711 introdujo importantes cambios en la estructura del art. 17:
“Los usos y costumbres no pueden crear derechos sino cuando las leyes se
refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente”. Esta nueva redac-
cion deja abierta la posibilidad de que la costumbre pueda derogar una norma
al suprimir la imperiosa exigencia de que una ley sélo puede ser derogada por
otra. Se mantiene la vigencia de la costumbre complementadora para los casos
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en que la ley se refiera a ella, y abre la alternativa a la costumbre utilizada para
colmar los vacios normativos cuando reconoce su caracter de generadora de
derechos en situaciones no reguladas por una ley.

Llegamos asi al segundo pérrafo del art. 1° del proyecto, el cual (bien vie-
ne reiterarlo), expresa: “Los usos, las practicas y costumbres son vinculantes
cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regla-
das legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”.

La amplia referencia a usos, costumbres y practicas es similar a la antigua
redaccion del art. 17 del Cédigo Civil, y entendemos que pretende abarcar
conceptualmente toda reiteracion de conducta social reguladora de comporta-
mientos como complementadores de los contenidos normativos (secundum
legem), pero se agrega una interesante alternativa: no sélo se considera cos-
tumbre praeter legem aquella a la que se refiere la ley, sino también la invoca-
da por las partes. La invocaciéon de la costumbre por parte interesada es una
facultad que ha existido siempre: su planteo ante el juez debfa ser invocado y
demostrado. Pero, en esta redaccion, la costumbre invocada por la parte ad-
quiere la funcién complementadora, lo cual la dota de mayor fuerza juridica que
la débil costumbre derogatoria o colmatoria de lagunas normativas.

El proyecto mantiene la posibilidad de la derogacién de la ley a través de la
costumbre, conclusién que se colige no sélo porque sigue el esquema del ac-
tual art. 17, sino por la amplia flexibilidad interpretativa (abarcativa de aspectos
formales y materiales) que habilita la primera parte del articulo.

En cuanto a la costumbre contra legem, la parte final del parrafo segundo
nos deja toda una problematica susceptible de anélisis. En efecto: si interpreta-
mos sisteméaticamente los contenidos del proyecto como los arts. 12y 2°lo im-
ponen, existe una diferencia de género a especie entre derecho vy ley (capitulos
1y 2), motivo por el cual seria posible pensar en la derogacion de una ley por la
costumbre, siempre que la norma consuetudinaria no sea contraria al derecho
(que en el contexto del proyecto abarca conceptualmente a la Constitucion, los
tratados internacionales, las leyes, los derechos humanos, los principios vy los
valores juridicos).

5. ;ES POSIBLE ESTABLECER PAUTAS INTERPRETATIVAS?

Como el principal expositor de la corriente culturalista de la Universidad
de La Plata y con influencia de la Teoria Egoldgica del Derecho, Juan CarLOS
SmITH® se ocupd de remarcar que, “en tanto sujeto cognoscente, el cientifico

5 SMITH, Juan Carlos. “La experiencia juridica”, revista juridica La Ley, tomo 1981-A.
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del derecho se encuentra frente a un dato histérico, que es una realidad cultu-
ral, una forma de vida creada y mantenida por la voluntad de los individuos en
un incesante movimiento de reelaboraciéon”.

Entender al derecho como un objeto complejo incardinado dentro de una
realidad cultural supone también hallar la via adecuada para la captacion gno-
seoldgica del mismo, sin la cual la actividad interpretativa no habra de poder
concretarse.

CarLos Cossio® formula una critica a las dos posiciones extremas que han
pretendido hallar la esencia de la captacion gnoseolégica: el racionalismo vy el
empirismo. El primero reduce todo a lo conceptual y el segundo, todo a lo ex-
perimental, pero, en definitiva, ambos confunden concepto e intuicion.

Sostiene Cossio que bajo las influencias historicistas de Gustavo Huco y
Feperico CARLOS DE SAVIGNY, segun las cuales existe una idea y una materia del
derecho, muchos han pretendido aplicar el esquema del conocimiento de la
experiencia natural al ambito juridico, al sostener que existe una estructura
l6gica formal y necesaria y, por otra parte, un contenido empirico material y
contingente.

La experiencia juridica, segun el fundador de la Egologia, posee como ele-
mentos una estructura légica (formal y necesaria), un contenido dogmaético
(material y contingente), pero a ello se suma la valoracion juridica (material y
necesaria).

Este mismo esquema es llevado por Cossio al plano de la sentencia judi-
cial, cuando afirma que la misma cuenta con una estructura legal (formal y ne-
cesaria), las circunstancias del caso (materiales y contingentes) y la valoracion
o vivencia del juez (material y necesaria).

Juan CarLos SMITH explica que el acceso al conocimiento de la realidad (sea
cual fuera su esencia ontoldgica) exige la integracion de dos elementos: una
forma logica y una materia. Llevando este planteo al ambito de la experiencia
juridica’, esta se halla integrada por una serie de formas conceptuales puras
(@ priori) y por un contenido material necesario, integrado por una intuicion
sensible, una intuicion intelectual y una intuicion emocional. Desde su perspec-
tiva, no es posible conocer el fenédmeno juridico con limitacidon a sus aspectos
l6gico-formales, prescindiendo de la dimensiéon empirica, racional y axiolégica
del sujeto que conoce € interpreta.

6  COSSIO, Carlos. El Derecho en el Derecho Judicial, Ed. Kraft, Buenos Aires, 1944.
7  SMITH, Juan Carlos. Ob. cit.
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En palabras de SmiTH:

La experiencia cultural necesita para lograr su concrecion, del aporte
material de intuiciones respectivamente adecuadas a la consistencia pe-
culiar de los elementos integrativos de cada fendmeno. Asi la intuicién
sensible aportaréa la presencia de los fenémenos sensorialmente percep-
tibles en que se manifiesta el hecho de la cultura; la intuicion intelectual
hara lo propio -en su caso- con las significaciones légicas que informan
a ese hecho estructurdndolo conceptualmente; y la intuicién emocional
(valoracion) vivenciard a los ingredientes axioldgicos que connotan su
sentido valioso o disvalioso®.

Desde una vision filosofica distinta, un autor como RonALD DwORKIN, con
su propuesta de abandonar el concepto de derecho como sistema de reglas,
adiciona los principios o estandares de justicia, equidad y moralidad que deben
ser “descubiertos” para hallar una solucién a los casos dificiles.

El objetivo que se sigue al contrastar concepciones tan diversas es tratar
de evidenciar lo que ellas plantean como un logro comun: el problema no es
si la realidad juridica se conoce como un fenédmeno estatico, mas o menos es-
table, o cambiante, sino tener presente que la realidad juridica no se presenta
como algo dado o eminentemente trascendente vy, por lo tanto, sélo asequible
a través de la razén, sino que en ella, como integrante del mundo de la cultura,
también se conjugan elementos valorativos que no pueden ser omitidos en el
proceso de interpretacion de la realidad misma que se interpreta.

En este sentido, es acertada la propuesta del art. 2° del proyecto que, si
bien establece una prelacion o camino interpretativo, no lo hace de la manera
tasada del actualmente vigente art. 16 del Codigo Civil, pues su Ultimo bastién
son los principios y los valores juridicos que deben ser integrados de manera
coherente y razonable.

6. LA DECISION JUDICIAL EN EL CONTEXTO DE LA DEMOCRACIA ACTUAL

El art. 3° del proyecto expresa: “...el juez debe resolver los asuntos que
sean sometidos a su jurisdiccidon mediante una decision razonablemente fun-
dada”. Implica, desde ya, un importante cambio respecto del contenido de
nuestro actual art. 15 del Cédigo Civil, que solamente se limita a obligar a los
jueces a juzgar, sin posibilidad de pretextos.

8 SMITH, Juan Carlos. Ob. cit.
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No se trata aqui ya de “obligar a juzgar” (lo cual hasta puede parecer re-
dundante, pues es esta la obligacién fundamental de todo magistrado), sino
de resolver los asuntos con fundamentos razonables. Se introducen, de esta
forma, algunos aspectos de la teoria de la argumentacion juridica.

En el sistema democratico, existen dos mecanismos de legitimacion ética
y normativa: la legitimacion politica y la legitimacion discursiva. No son opues-
tas ni excluyentes. Simplemente se trata de dos sistemas coexistentes con
distintos alcances. La legitimacién politica implica el uso del sufragio como me-
canismo de expresion de la voluntad de la comunidad. Se utiliza para validar la
eleccion de representantes. Pero las decisiones en la democracia actual no son
solamente las decisiones de la mayoria, de otra manera se incurriria en el vicio
sefnalado por ALexis bE TocaueviLLE: “Es fatalmente facil confundir el principio
democrético de que el poder deberia estar en manos de la mayoria, con la muy
diferente pretension de que la mayoria con el poder en sus manos no necesita
respetar limites”. Para esto esta precisamente la legitimacion discursiva que
supone un discurso racional (en el sentido que o presenta HaBermas) publico,
libre y abierto.

Antes que “limites al poder” preferimos referirnos a “contrapesos del po-
der”. En cuestion de contrapesos, la balanza de la justicia cumple una impor-
tante funcién que se ve reafirmada en este art. 3% del proyecto: las decisiones
de los jueces deben ser producto de una fundamentacién razonable, lo que
presupone la independencia, transparencia del lenguaje vy libertad de expresion
de los magistrados.

Este art. 3° no es otra cosa que el corolario de los dos articulos anterio-
res: amplitud de fuentes, fexibilidad de interpretacion y adecuacién de las
decisiones a criterios razonables, lo que presupone la aplicacién de los princi-
pios de la légica argumentativa aristotélica, cuyo objeto no es la blusqueda de
una verdad absoluta sino la adopcién de decisiones razonables, de acuerdo
a la phronesis o “sabiduria moral” de la que habla ARISTOTELES en su Etica a
Nicomaco.

Tener en cuenta el caso concreto, resolver razonablemente, ser cuidadoso
en la seleccién e interpretacion de la norma son los desafios del juez de la ac-
tualidad en su mision de resolver los casos con independencia de las presiones
politicas o la ciega obediencia a las normas positivas prescindiendo de la télesis
del derecho.

Es preciso recordar que una filosofia de la interpretacién del derecho con-
duce a abarcar problemas ontoldgicos, gnoseoldgicos y valorativos. Los tres, si
bien distintos, se encuentran estrechamente relacionados con el concepto de
“razén practica”. Ella es la que permitira superar lo que ZULETA Puceiro denomi-
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na “desafios de la nueva interpretacion”® a través de una mayor preponderan-
cia judicial y el desplazamiento de la hegemonia del derecho positivo.

La actividad jurisdiccional presenta un papel preponderante, no porque
esta sea la Unica actividad a través de la cual se aplica e interpreta el dere-
cho, sino por constituir el Ultimo eslabén dentro de la cadena de creacion y
aplicacién del ordenamiento juridico. De alli la importancia de la interpretacion
judicial.

La problematica general de la interpretacion se concreta aqui en la deno-
minada subsuncién y especialmente en el alcance que se le asigna a la misma:
como mera réplica de una norma general o como proyeccién creadora.

En lineas generales, siempre se ha entendido a la subsunciéon como el eje
de la problematica de la aplicacién del derecho. Subsumir, como remarca Diez
Picazo™, constituye esencialmente determinar la correlaciéon entre las hipotesis
normativas y el caso concreto, o como dice CArcova'll, consiste en determinar
si los hechos particulares se incluyen en el conjunto abstracto normativo. Pero
esta actividad reviste una gran complejidad, por cuanto deben seleccionarse
las normas juridicas (que suelen ser varias), fijar los hechos, contrastar la
situacion y fijar el sentido y las consecuencias. Por ello debe insistirse en
lo precedentemente sefalado en el sentido de que la realidad juridica no es
meramente un datum, sino una quaestium o dato histérico: no hay demostra-
cion de premisas sino conviccién, lo cual, como senala GHIRARDI, es propio del
caracter inacabado del concepto préactico'.

BuLyGIN'® entiende que toda decisiéon se halla fundada en las normas juri-
dicas, pero también en las circunstancias del caso vy, por lo tanto, contiene no
s6lo enunciados normativos (fundamentos normativos), sino también defini-
ciones (determinacion de un concepto) y enunciados empiricos (descripcion
de hechos). Luego de considerar todos estos elementos, se obtiene una “re-
solucion” (decision).

La decision judicial cumple la importante misién de constituir el punto de
encuentro entre la forma juridica y su materia, entre la norma vy los hechos, a
través del puente tendido de la “razonabilidad”. Por ello, como sefnala GHIRAR-
pI'4, la vision de la sentencia como silogismo clasico es incompleta: el razona-

9  ZULETA PUCEIRO, Enrique. Interpretacion de la ley, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2003.

10 DIEZ PICAZO, Luis. Experiencias juridicas y teoria del derecho, Ed. Ariel, Barcelona, 1983.

11 CARCOVA, Carlos M. “Sobre el razonamiento judicial”, JA, marzo 31 de 2004.

12 GHIRARDI, Olsen A. “Para una logica del conocimiento practico”, Revista Universitas
Rerum N°¢ 3, La Plata, 1999.

13 BULYGIN, Eugenio. “Sentencia y creacién del derecho”, revista juridica La Ley, tomo
124.

14 GHIRARDI, Olsen A. Ldgica del proceso judicial, Ed. Marcos Lerner, Cérdoba, 1987.
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miento judicial -destaca- se basa en el “silogismo préactico prudencial” en el
gue operan inferencias, analogias, inducciones y, especialmente, valoraciones.
La funciéon sentencial no es descriptiva, sino indicativa de una accién a realizar
y, por ello, debe basarse en argumentos que operen como elementos de con-
viccion.

Esta reciproca implicacion entre la norma positiva y el argumento que fun-
damenta su aplicacion se explicita en forma resumida en la cita que efectla
ViGo sintetizando las palabras de ALexy: “El discurso necesita del derecho para
alcanzar realidad, y el derecho necesita del discurso para lograr legitimidad”'®.

En definitiva, desentrafnar la significacién juridica de los actos humanos, el
sentido vy la finalidad de las normas que los rigen, no es otra cosa que conocer
las condiciones de la vida social en el marco de un ininterrumpido proceso de
reelaboraciones histéricas. Comprender esta complejidad propia del derecho
es el presupuesto del que se debe partir para su interpretacion y aplicacion.

De nada sirve la limitacion a una vision juridica légico-formal que solamen-
te puede dar razéon del proceso de fundamentacion y derivacién dinamico de
las normas, sin atender a que, en el marco del acontecer fenoménico de los
hechos socioculturales, ocurren momentos de desajuste entre los contenidos
l6gicos de los juicios que los integran y las nuevas situaciones facticas que se
suceden.

Los aspectos logico-formales de las normas son un principio ordenador a
priori que dota de coherencia al sistema juridico, pero los aspectos teleolégi-
cos o finalistas actuan en el plano histérico, atribuyendo sentidos valorativos a
los contenidos sociales. Es esa y no otra la explicacion por la cual permanen-
temente se hallan situaciones en las cuales, més alla de la validez formal de
una norma, se le atribuyen distintos significados interpretativos, algunos de los
cuales pueden hasta llegar a dejarla sin efecto frente a una situacién insosteni-
ble de injusticia y presioén social®.

Sélo teniendo en cuenta esta complejidad cultural sera posible valorar pru-
dentemente las razones que nos llevan a una conclusiéon interpretativa, pero
también reflexionar sobre la razonabilidad de los valores que guian la tarea del
intérprete.

Guardamos la esperanza de que estas ideas inspiradoras del proyecto de
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion permitan seguir este camino y asi evitar,
por una parte, la ineficacia con la que al sistema normativo afecta las normas
arbitrarias y, por otra, la absurda injusticia que supone declamar derechos que
no pueden hacerse efectivos.

15 VIGO, Rodolfo. La injusticia extrema no es Derecho, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004.
16 PETTORUTI, Carlos E. La Validez del Derecho, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004.
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Con motivo de que la Revista Notarial cumple sus jévenes 120 anos, he
recibido el honor de que me propongan escribir un ensayo sobre alguno o
algunos de los temas de mi autoria que fueron publicados en la misma anos
atrds. Debemos considerar que han sufrido cambios sustanciales por el paso
del tiempo, han mostrado nuevas aristas y han sido moldeados por el devenir
politico y econdmico del pafs, creando interferencias intersubjetivas (principio
que Cossio grabdé en mi memoria en anos de estudiante).

Para ello, he vuelto sobre el tema del Estado como socio y su atinencia a la
situacion juridica derivada de las estatizaciones producidas en nuestro pais, lo
qgue ha llevado al Estado, ya sea nacional o provincial, a ser titular de paquetes
accionarios de sociedades andnimas regidas por el derecho privado. Sobre es-
tos temas me he extendido en los trabajos publicados’, por lo cual me limitaré
a destacar las cuestiones que hacen a un aumento exponencial del control y
contralor de las personas juridicas de derecho privado por parte del Estado,
no ya desde el punto de vista del derecho administrativo (que por definicion
es externo), sino desde dentro de ellas, es decir, sobre su accionar, capitales,
patrimonio y desarrollo econémico del sujeto de derecho.

Todo lo antedicho debe ser tenido en cuenta sin perder de vista que el
Estado, como persona de derecho publico, ejerce actividades regladas por el
derecho privado o, lo que es lo mismo, se puede afirmar que esta habilitado
para utilizar procedimientos de gestion privada e implica la sumisiéon, al menos
en forma parcial, al derecho privado. Asi se puede afirmar, como lo hacen los
administrativistas, que el derecho administrativo en nuestro pais se compone
de dos ramas: una, publica vy, otra, privada, y son aplicables a la gestiéon?.

En punto a la legislacién actual y a las consecuencias juridicas que pueden
devenir de que queden, en manos del Estado, paquetes accionarios, deben-
tures y/o bonos de deuda emitidos por las sociedades privadas, ya sea que
coticen en Bolsa o0 no y el cambio de las estructuras de las metas societarias
que ello acarrea, merece una especial atencion.

Como explicité al principio de este pequeno ensayo, incluyo el realizado
para la Revista Notarial en el ano 1980, correspondiente al tomo 852 sobre

1  Porla Universidad Notarial Argentina, nimero especial, Segundas Jornadas Nacionales
de Derecho Societario, afio 1982, nimero 865 en los Anales de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata y en los Anales de Ciencias
Econdmicas de la misma Universidad, y en el Segundo Congreso de Derecho Comercial
Provincial sobre la Estatizacion de las AFJP.

2 Conf. DIEZ, Manuel. Manual de Derecho Administrativo, tomo I, Ed. Plus Ultra, Buenos Ai-
res, 1981, pag. 275 y sgts., tomo II, pag 277 y sgts. y conc.; Vedel. Derecho Administrativo,
pag. 43 y sgts. Bielsa, R. “El Estado como Persona de Derecho Privado y como Persona
de Derecho Publico”, tomo 64, La Ley.
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“Control y Contralor Societario”. A espuertas y sin exornar, podemos estable-
cer que la acumulacion de intervencionismo estatal ha llevado a una espiral de
tension entre el Estado (persona de derecho publico), el Estado (persona de
derecho intermedio, aun cuando se vista con el ropaje de derecho privado) y
las personas de derecho privado propiamente dichas. Se suma a esto que las
fisicas han llevado a un choque de ideologias diferentes que eleva esa espiral
de tension en forma innecesaria y que es urgente desactivar.

Con independencia del caracter limitado del derecho para resolver conflic-
tos, hay una distincién conceptual muy importante que afecta a su propia na-
turaleza. Por ello, se puede distinguir entre los propdsitos de una (los objetivos
de una politica publica o privada) y las consecuencias que produce.

Por lo tanto, afirmamos que existen consecuencias deseadas, denomina-
das resultados, que corresponden a la intencion de la gente, y consecuencias
no deseadas, las cuales muchas veces acarrean consecuencias aun mas im-
portantes que las deseadas.

Los Estados en general tienen una opinién consuetudinaria de que el mun-
do se puede gobernar a golpe de decreto o de leyes dictadas para la ocasion,
lo cual en la practica nos puede llevar al absurdo de que un Estado que crea los
resultados a su vez, tenga por efecto consecuencias intencionales, que subes-
timan los resultados no incursionados.

Corresponde no perder de vista que las ciencias sociales, especialmente
al aplicar la teoria de los juegos al conocimiento social, han demostrado que los
cambios sociales no se deben simplemente a una cuestién de voluntad. Una
sociedad no se construye racionalmente teniendo en cuenta sélo la voluntad
unilateral del legislador de turno, que aplica su propia doctrina, ya que dicha
voluntad se encuentra sumergida en un haz de interacciones que no tienen un
lineamiento directo ni una sola consecuencia. Por ello, es necesario el estudio
de las consecuencias no intencionales de las acciones individuales del Estado
como persona de derecho publico o de su accionar como persona de derecho
privado. No obstante, este punto de vista no cubre el amplio d&mbito de los
conflictos de intereses, ni describe los caminos que conducen a la toma de
decisiones.

Como es de publico conocimiento, el sistema juridico es necesario e indis-
pensable en la organizacion de las sociedades de derecho publico y de derecho
privado; pero el derecho clasifica y agrupa todas las conductas sociales en dos
tipos: las prohibidas y las permitidas. Esto crea un marco limitado por los de-
rechos y las obligaciones, y los hechos vy los beneficios. Sin embargo existen
pretensiones permitidas, no sancionadas o no prohibidas, ya que no tienen
enfrente la correspondiente sancion del ordenamiento juridico.

El universo de los conflictos no se agota en espacios comprendidos den-
tro de la esfera juridica, ya que hay numerosos conflictos cuya resolucion no
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prevé el apoyo de la fuerza jurisdiccional. Por ello, el universo de las relacio-
nes sociales (ya sea del Estado como socio, las personas juridicas privadas o
las personas fisicas que las dirigen) estd colmado de enfrentamientos entre
pretensiones incompatibles, que el sistema juridico ha optado por no regular
aunque se formulen ficciones como el principio de clausura.

En consecuencia, entre las relaciones del derecho publico y del derecho
privado, siempre esta presente la posibilidad de que se genere un conflicto en-
tre personas con pretensiones antagénicas pero admitidas por el derecho. Esto
lleva a soluciones que no satisfacen el desarrollo econémico de las diferentes
acciones, los objetos y el desarrollo que tienen las personas juridicas de de-
recho privado, de economia mixta, cooperativas, mutuales, asociaciones, etc.
Dichas sociedades se encuentran reguladas dentro del esquema de la pirdmide
juridica y ven limitados su desarrollo y su beneficio para la comunidad, cuando
el Estado (sin perder su calidad de persona de derecho publico) interviene en
sus capitales en razén de la estatizacion de alguna de ellas. Las consecuencias
de la estatizacion de las AFJP son un ejemplo de ello, que, aunque no es el
Unico, es el mas visible. El Estado ha devenido en accionista, debenturista, y
hasta en titular de los bonos por él emitidos, los que conformaban parte del
patrimonio de aquellas, como inversion econdmica para mantener y aumentar
Sus ingresos.

En virtud de ello, como tenedor de acciones, ha quedado habilitado para
ser accionista de sociedades anénimas privadas y, en consecuencia, designar
representantes en las mismas a personas fisicas en relaciéon de dependencia
con el Estado (Iéase empleados obligados a obedecer sus érdenes, aun en con-
tra de los fines establecidos por la sociedad anénima para su desarrollo). Todo
ello crea las espirales de conflicto, mas alla del ordenamiento juridico que no
las contempla por no quedar encuadradas en las relaciones juridicas regladas
por el derecho.

En consecuencia, en este ejemplo, como en tantos otros, se disparan pre-
tensiones incompatibles pero igualmente permitidas o no sancionadas, esto
€s, no prohibidas por no estar amenazadas con sanciones por el ordenamiento
legal.

De este modo, en toda relacion existe la posibilidad de que se genere el
conflicto originado en pretensiones antagénicas totales o parciales, las cuales
se potencian cuando las partes se encuentran en una situacion diferente de
poder.

Asi, considero que esta nueva forma de control por parte del Estado debe
dar lugar a una nueva forma de solucién del conflicto, porque, como dice ENTEL-
MAN, el universo de los conflictos no se agota dentro del espacio que ocupan
los conflictos juridicamente regulados, por los que es necesario recurrir a solu-
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ciones que equilibren el poder, el accionar y las necesidades de las partes; todo
ello sin necesidad de la sancion de nuevas leyes y/o decretos, sino mediante la
limitacion del intervencionismo y permitiendo que las sociedades de derecho
privado desarrollen sus objetivos de acciones en la forma reglada; ya por el
derecho privado, cuyo control ejerce el Estado; ya por el control externo, por el
cual esta facultado.
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1. INTRODUCCION

La invitacion promovida por la Dra. Elvira Yorio para participar de la edicion
de un ejemplar especial de la Revista Notarial del Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, para conmemorar los 120 anos de la aparicion de
la misma, con seguridad seré el disparador de variadas emociones en notarios
y abogados producidas por la nostalgia de haber participado de una pequena
parte de su historia.

Ello tiene trascendencia suma cuando el emocionado recuerda sus prime-
ros pasos por la doctrina juridica, aun en condicién de alumno, cuando en el
ano 1976 se elabord, en el marco del Seminario sobre “La mora en el Derecho
Comparado” (dirigido por Luis MoisseT be EspanEs y realizado en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba), una investigacion titulada “La
mora del Acreedor y el curso de los intereses” que fue publicada en el NUumero
830 de la Revista homenajeada.

El simple hecho de que sea publicada, ya constituia, per se, todo un reco-
nocimiento que a fuerza de pura sinceridad, se disfruté mas que la obtencion
del titulo profesional.

El “Premio Revista Notarial - Autores Noveles 1977", otorgado el 13 de
noviembre de 1979, tuvo la virtud de situar al autor entre los deudores de la
Ciencia Juridica y le genero la inquietud de continuar con la investigacion mas
alla de la actividad profesional.

Este recuerdo singular se potencia porque, en simultaneo, el profesor Luis
MoisseT DE ESPANES, maestro y amigo desde entonces, recibié el premio reser-
vado para los autores nacionales consagrados.

El recuerdo de estas paginas de la centenaria historia de la Revista No-
tarial impone para homenajearla del mejor modo, la tarea de examinar cual
fue la evolucion de la coordinacién normativa entre la mora del acreedor vy el
pago por consignacioén, fijando la atencion -finalmente- en la prospectiva que
marca el proyecto de Unificacion de los Cédigos Civil y Comercial, elaborado
inicialmente por la Comisién PEN 191/11 que, actualmente, cuenta con media
sancion de senadores.

2. ANALISIS DE LA PROBLEMATICA EN 1976

Cuando se desarrollé el seminario direccionado por el profesor Luis Mois-
SET DE EspANEs en la recordada aula XV donde funcionaba el Instituto de Dere-
cho Comparado “Martinez Paz"” de la Facultad de Derecho de Cérdoba no se
habian cumplido aun los diez afos de vigencia de la reforma parcial del Cédigo
Civil, introducida por la ley 17.711.
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En ella se modificé el art. 509 del Cédigo Civil y con ello se introdujo, como
régimen basico, la mora automatica del deudor sin reglamentar la mora del
acreedor, y quedd vigente la omision original.

En este cuadro de situacién, dos temas se planteaban para el analisis: el
primero se relacionaba con la autonomia conceptual de la mora del acreedor
del pago por consignacién vy, el segundo, trataba acerca de si la mora del acree-
dor paralizaba el curso de todos o de algunos de los intereses, teniendo como
presupuesto el reconocimiento de la diferencia y de que no habia uniformidad
en cuanto al momento en que se paralizaban dentro del proceso de consigna-
cion judicial.

La respuesta a estos dilemas permitié sostener, como conclusion de ese
tiempo, que:

“1) Si bien la mora ‘accipiendi’ y sus consecuencias no esta legislada en
forma genérica, a través del Cédigo Civil encontramos varias referencias a ella.
Verbigracia: nota al art. 509; arts. 729, 1337, 1411, 1427, 1430, 1431, correla-
cionados con los articulos 764, 765, 766; art. 1611, 1630, 2015.

2) El ofrecimiento de pago que realiza el deudor no se lo debe confundir
ni equiparar con la consignacién, pues ademas de ser requisito ‘sine qua non’
para que proceda la consignacion, es constitutivo de la mora ‘accipiendi’.

3) En la mora ‘accipiendi’ encontramos el elemento culpa, que se puede
presentar en las obligaciones pecuniarias como negativa expresa a recibir el
pago, o en hechos que imposibilitan el cumplimiento del mismo.

4) La consignacion es una facultad que la ley otorga al deudor para que se
procure su liberacion.

5) No existe ninguna norma expresa que la torne obligatoria.

6) Se la debe usar sélo excepcionalmente y la apreciacién de sus requisi-
tos debe efectuarse con rigidez.

7) El acreedor esta obligado a recibir el pago ofrecido por un tercero (art.
729); y con mucha mayor razén esté obligado si se lo ofrece el propio deudor
(art. 1411)".

Para hacer resaltar la importancia de los articulos mencionados en ultimo
término, transcribiremos un trozo del Cédigo comentado por Busso, donde nos
ensefna que:

“145. Segun la legislacion o doctrina alemana, el acreedor, por lo general,
es dueno de ejercer o no el derecho que le corresponde. De alli que, en la ma-
yoria de los casos, no esté obligado a aceptar la prestaciéon o a cooperar con el
deudor en el cumplimiento. Si el acreedor no tiene, en principio juridicamente
el deber de aceptar, no se puede hablar de culpa que supone la violacion de
un deber.

146. A la inversa, cuando el acreedor esta obligado a aceptar la prestacion
0 a cooperar en su realizacién, porque asi se hubiese convenido o establecido
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por la ley y no acepta o no coopera, incurre no sélo en mora ‘accipiendi’, sino
a la vez en mora ‘debendi’ con respecto a su deber de recibir, siempre que se
rednan los requisitos de esta ultima"’.

Es notable el olvido en que nuestra doctrina y jurisprudencia -con relacion
a este tema- suelen dejar al art. 729 del Cédigo Civil, que nos dice: “El acreedor
esta obligado a aceptar el pago hecho por un tercero, ya pagando a nombre
propio, ya a nombre del deudor...”; y en el titulo del contrato de compraventa
encontramos el art. 1411, que dispone: “El vendedor esté obligado también a
recibir el precio en el lugar convenido...”. Es decir que antes de llegar a la con-
signacioén el acreedor ya esta compelido a recibir el pago; en cambio cuando
nuestro codificador nos habla de la consignacion expresa que "puede tener
lugar”, no tornandola obligatoria en ningln momento.

Debemos destacar que la situacion es mas grave cuando el deudor ha
caido en mora, por via de la interpelacion -como lo exigia el régimen originario
del Cédigo con el caracter de regla general-, pues en tal hipétesis, y luego de la
actividad del acreedor, deberian apreciarse con mayor rigor los requisitos para
que el deudor purgue su mora. Pero, con el régimen de la mora automatica, en
el cual la actividad del acreedor es casi nula, salvo escasas excepciones (se-
gundo v tercer parrafo del art. 509), se debera ser més flexible para posibilitar
la purga de la mora debend|, y mas severo con el acreedor que maliciosamente
puede negarse a recibir el pago para verse favorecido con los intereses.

Llegado el caso de la consignacion, y cuando ésta ha sido declarada pro-
cedente, sea porque el acreedor la aceptd, o porque el juez entiende que habia
sido hecha en debida forma, se debe declarar la suspensién de los intereses
desde el momento en que el deudor realizé el ofrecimiento de pago, pues des-
de ese instante el acreedor tuvo razonablemente la posibilidad de disponer del
capital, allandndose a recibirlo.

Los intereses moratorios, o los punitorios en su reemplazo, deben dejar de
devengarse con el ofrecimiento que realiza el deudor de su prestacion, pues si
este ofrecimiento origina la mora accipiendi, abonarlos significaria conceder un
enriguecimiento injustificado al acreedor. El deudor moroso, si, ha corrido con
todos los riesgos, y debera abonar los intereses moratorios o punitorios que
corresponden al tiempo de su retraso, pero no tiene que continuar abonando
€s0s intereses, ni cargando con los riesgos posteriores. Esto responde a los
mas elementales principios de equidad y buena fe, en que deben inspirarse
todos los vinculos que nacen de la relacion juridica obligacional.

Con respecto a los intereses compensatorios, que representan la falta de
utilizacion del capital por el acreedor, entendemos que también deben dejar

1 BUSSO, Eduardo B. Cédigo Civil anotado, Tomo 3, art. 509, pag. 271.
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de devengarse con el ofrecimiento de pago, pues si el acreedor no esta en
posesion del capital es por su propia culpa; culpa que no debe ser premiada
con intereses.

Ademas, tiene la posibilidad, con una simple interpelacion, solicitando el
pago del capital adeudado, de purgar su mora, tornando innecesario el proceso
de consignacion, a la vez que volveria a colocar al deudor en situaciéon de mora,
obligdndolo a realizar el pago, si no quiere cargar con las consecuencias que
apareja la mora.

Finalmente, si la consignacion se declarase improcedente, los intereses
deberan pagarse en su totalidad, pues ello significa que el acreedor no habia
estado nunca en mora?”.

El transcurso del tiempo, sin lugar a hesitacion, impone el deber de revisar
la evolucién de las figuras en el pensamiento de la doctrina de los autores y en
el derecho vivo de los tribunales.

3. LA EVOLUCION DEL VINCULO ENTRE MORA ACCIPIENDIY CONSIGNA-
CION

3.1. La opinién de los autores

Para conocer en profundidad el pensamiento de los autores que han estu-
diado la diferencia entre la figura de la mora del acreedor y el pago por consigna-
cion, entendemos que resulta de mayor claridad expositiva dividir las opiniones
en tres subtemas: a) concepto de los institutos bajo estudio, b) concepto y requi-
sitos de las ofertas reales y c) efectos de la configuracion de cada uno de ellos.

3.1.1. Concepto

En la doctrina nacional, en la década del setenta, el profesor Luis MolIsseT
DE EsPaNES se preocupd por estudiar con la profundidad que lo caracteriza, el
vinculo existente entre las figuras bajo examen y entendié que “...la mora del
acreedor da lugar a una situacioén transitoria, en cuyo transcurso todavia existe
la posibilidad de que se haga efectivo el cumplimiento de la prestacién, si el
acreedor desiste de su actitud y se allana a recibir el pago. La consignacion,

2 ALFERILLO, Pascual Eduardo. “La mora del acreedor y el curso de los intereses”, RE-
VISTA NOTARIAL, N° 830, 1977. Galardonado con el Premio Revista Notarial - Autores
Noveles - 1977 (Diploma y Medalla de Oro); http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articu-
los/la-mora-del-acreedor-y-el-curso-de-los-intereses.
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en cambio, aunque se extienda materialmente en el tiempo -por la necesidad
de sustanciar el proceso- es un hecho ‘idealmente instantaneo, que tiende a
poner fin de manera definitiva a la relacion juridica obligatoria’”2.

El autor de referencia completa su vision expresando que “la mora del
acreedor exige siempre de su parte una conducta culpable; a la consignacion
puede llegarse en casos en que el acreedor no ha tenido ninguna culpa. El deu-
dor que ha constituido a su acreedor mora no esta obligado a consignar, sino
que puede esperar que el acreedor purgue su mora, y pagar recién cuando el
acreedor se avenga a recibir la prestacion”4.

Es decir, en palabras de SanTaRreLLl, “La mora del acreedor consiste en
la omisién de la cooperacion indispensable de su parte, cuya constitucion en
mora se produce a partir de la oferta categérica, apropiada, circunstanciada, de
pago por parte del solvens”®.

Este deber obligacional, conforme el pensamiento de este autor, surge
de considerar “...que la vida de la relacién juridica obligatoria es esencialmente
‘dinamica’ y que desde su nacimiento hasta el momento de su extincién por
el cumplimiento de la prestacion, suele ser necesario que las partes observen

3  MOISSET DE ESPANES, Luis. “Mora del acreedor y pago por consignacién”, Jurispru-
dencia Argentina T° 1977-1I, pag. 707. También: Silvestre Aimo, Norma Olga. “Mora del
acreedor: requisitos y efectos”, La Ley 1985-D, 815. Cita Online: AR/DOC/14460/2001.
Ver del autor: “Diferencia entre mora del acreedor y pago por consignacion (con referen-
cia al Cédigo Peruano de 1984)” en el libro La mora en el Derecho Peruano, Argentino y Com-
parado, Tabla XIII, Editores SAC, Perti, octubre, 2006, pag. 45; La mora en las obligaciones,
Editorial Zavalia, Buenos Aires, 2006, pag. 107. También se puede consultar: Cano, José
Ignacio. La Mora, Editorial Revista de Derecho Privado - Editoriales de Derecho Reuni-
das, Madrid, 1978, pag. 87; Lopez Cabana, Roberto M. La demora en el Derecho Privado, Ed.
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, pag. 126; Padilla, René A. “La mora en las obligacio-
nes”, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1983, pag. 287, entre otras obras especificas.

4 Ibidem. En el mismo sentido, Compagnucci de Caso, Rubén H. “Mora del acreedor”,
La Ley 1981-D, 992, Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales, Tomo I, pag. 525. Cita
Online: AR/DOC/20691/2001. Este autor asegura que “cuando el acreedor, omitiendo
cumplir los deberes de colaboracién, impide el cumplimiento ‘in tempore’, ingresa en
estado de morosidad como resultado de su conducta”. Dice Busso que la obligacién no
se cumple a tiempo debido a la actitud retardataria del acreedor. Por su parte, Larenz
sostiene que la conducta del acreedor puede retrasar también el cumplimiento de la
obligacion o provocar para el deudor la imposibilidad de cumplirla, ya bien porque el
acreedor no acepta la prestacion que le es ofrecida en tiempo y lugar oportuno, o falta en
otros casos a su colaboracion en el cumplimiento. Es de hacer notar que la mora implica
tener presente que en ese estado siempre existe posibilidad de cumplimiento posterior,
lo cual los romanos hacian gréfico en la “perpetuatio obligationis”. La mora -insistimos-
no hace imposible la prestacion, sea mora “debitoris” o mora “accipiendi”.”

5 SANTARELL] Fulvio German. “Un supuesto de mora del acreedor”, La Ley 07/07/2010,
5, La Ley 2010-D, 310. Fallo Comentado: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala K (CN Civ., Sala K), 2010-06-14, “Calobre S.A. c. Cengi S.A.”. Cita Online: AR/
DOC/4972/2010.
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una conducta diligente y presten ambas su ‘colaboracion’ para posibilitar que la
obligacién se cumpla en tiempo propio.

El deber de colaborar configura lo que la doctrina suele denominar ‘de-
beres secundarios de conducta’, y cada uno de ellos es como el eslabdon de
una cadena cuya falta corta el proceso y puede impedir el cumplimiento de la
obligacién. Para determinar entonces, en un caso concreto, quién incurre en
mora -si el deudor o el acreedor- resulta indispensable enfocar la etapa previa
al momento de cumplimiento para indagar si cada uno de los sujetos ha cum-
plido con los deberes a su cargo, o si ha omitido colaboraciones que resultaban
indispensables, pues en tal caso serd ‘'moroso’ el que no presté la colaboracion
debida o, al menos, no podréa achacérsele mora a la otra parte y sélo corres-
ponderé afirmar que se esta frente a una situacion de ‘simple retardo’, que no
produce las mismas consecuencias que la mora, aunque no esté totalmente
desprovista de efectos juridicos”®.

Por su parte Mavo, con una vision diferente, entiende que “...la situacion
del acreedor es compleja en este sentido: tiene una carga de cooperar, la que
no estéa ligada sinalagmatica o correspectivamente a la obligacion del deudor
de cumplir. Pero, a la vez tiene un deber genérico, que esta fuera de la relacion
obligatoria, de no danar al deudor, y cuya violacion determina la existencia de
un ilicito en los términos del art. 1109 del Cod. Civil. Y esta ilicitud, aunque
deviene de una de las partes de la relacion, esté fuera de la misma, es exterior
a ella, y se concreta en el hecho de deformar unilateralmente la situacion juri-
dica prevista en la relacién obligacional, prolongado el estado de sujecién del
deudor fuera de los limites del tiempo establecido. Esta Ultima circunstancia
(el ilicito) explica mas adecuadamente la obligacién de indemnizar que even-
tualmente puede recaer sobre el acreedor (conf. Miccio, 1., ‘Diritti di crédito’, t.
[, p. 253, nim. 49)"".

6  MOISSET DE ESPANES, Luis. “La mora y el deber de colaboracién de las partes”, La
Ley 1984-B, 7. Fallo Comentado: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin
(CCiv. y Com. Junin), 1983/09/24, “Corbanini, Delmar E. c. Oubifia, Adolfo”. Cita On-
line: AR/DOC/19667/2001. Del mismo autor ver “Efectos del simple retardo”, en libro
Homenaje a Maria Antonia Leonfanti, pags. 293 y sgts., Pontificia Universidad Catolica
Argentina, Rosario, 1982.

7 MAYO, Jorge A. “Mora del acreedor”, La Ley 1989-A, 27, Obligaciones y Contratos Doc-
trinas Esenciales, Tomo I, pag. 539. Fallo Comentado: Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, sala F (CN Civ. Sala F), 1987/10/09, “Patlis, Le6n c. Asociacion Atlética Ar-
gentinos Juniors”. Cita Online: AR/DOC/8407/2001. Este autor completa su pensamiento
sosteniendo que “Y, a mayor abundamiento, piénsese en las obligaciones de hacer que
requieren, para su cumplimiento por el deudor, una cooperacién del acreedor: el pa-
ciente que ha encomendado a un cirujano que le practique una operacién quirtrgica; la
persona que no se presta a posar para que el pintor a quien ha encargado el retrato pueda
realizarlo; el locatario que se opone al ingreso del locador de obra a la finca de su propie-
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Finalmente, cabe destacar para remarcar la diferencia entre las figuras
la expresion de MoisseT DE EsPANES ¥ MoIsA, quienes dijeron que “...para que
proceda el pago por consignacion es indispensable la convergencia de por lo
menos dos presupuestos: a) la falta de colaboracion del acreedor -sea porque
injustificadamente no quiere prestarla, sea porque no puede prestarla-; y b) la
concurrencia de todos los requisitos necesarios para la validez del pago"é.

3.1.2. Las ofertas reales. Concepto y requisitos

La doctrina ha entendido que “la constituciéon en mora del acreedor tiene
solamente como efecto trasladar los riesgos de la prestacion y hacer cesar el
curso de los intereses. La consignacién, va mas alla, puesto que extingue la
obligacién, y en tal caso ya no podra hablarse de riesgo de la prestacion ni de
intereses””.

En funcion de este concepto para la constitucion en mora del creditoris,
WaYAR sostiene que “la oferta no se presenta como una mera formalidad, sino
COMO UN paso previo necesario para que proceda la consignacion, mas aun, la
oferta debe ser injustamente rechazada por el acreedor; ese rechazo precisa-
mente, pone al descubierto la falta de cooperacion del accipiens, comporta-

dad para que este tltimo realice una reparacion. Tan no hay obligacion del acreedor de
cooperar que no podria compelérselo a hacerlo, como lo demuestra, ilevantablemente,
lo dispuesto en el art. 1638 del Cdd. Civil que permite al duefio de la obra desistir de la
ejecucion de ella por su sola voluntad, sin perjuicio de las indemnizaciones que pueda
caber en su caso. Véase, si no, el absurdo que representaria obligar a una mujer que ha
pactado con un cirujano pldstico una cirugia estética a practicarse la operacion contra su
voluntad, cuando se opone a ello, porque el médico tiene un gran interés cientifico en la
intervencion”.

Estas conclusiones se ven abonadas por la omision del propio Vélez de considerar el
asunto en sus reglas generales. Parece logico pensar que el propio codificador no vio
una “obligacion” de cooperar por parte del acreedor y ello lo llev6 a no dedicarle normas
especificas salvo las dispersas en diversas partes del Codigo, atendiendo a las particula-
ridades que en cada caso se presenten”.

8 MOISSET DE ESPANES, Luis y Moisa, Benjamin. “Un curioso caso de pago por con-
signacion”, DJ 2007-1I, 607, La Ley 14/08/2007, 5, La Ley 2007-D, 700. Fallo Comentado:
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K (CN Civ., Sala K), 2006/11/10, “Or-
tega, Leonardo M. c. Barreiro, José J. y otros”. Cita Online: AR/DOC/1947/2007. También
se puede consultar: Diegues, Jorge Alberto. “Pago por consignacion”, La Ley 14/11/2011,
11. Cita Online: AR/DOC/5662/2011; Depetris, Francisco José. “Pago por consignacién al
amparo del régimen de pesificacion”, LL Litoral, 2010 (diciembre), 1199. Fallo Comen-
tado: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala I (CCiv. y Com.
Santa Fe) (Sala I), 2009-12-16, “Pizzi, Juan Antonio y Otra c. Dadea, Carlos Oscar”. Cita
Online: AR/DOC/7141/2010.

9  MOISSET DE ESPANES, Luis. “Mora del acreedor y pago por consignacién”, Jurispru-
dencia Argentina T° 1977-II, pag. 707.
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miento suficiente para considerarlo incurso en mora”'?. Este autor completa
sus ideas sosteniendo que “El ofrecimiento del deudor debe traducirse en un
acto real; no basta la mera declaracién de voluntad, aunque ésta llegue a cono-
cimiento del acreedor. Lo que interesa es que el deudor ponga a disposicion
del acreedor la prestacion de tal manera que solo de este ultimo dependa que
se consume el cumplimiento”".

Por su parte, SALERNO ha expresado que “El juicio de consignacién es un
proceso que se abre a favor del deudor para extinguir el vinculum juris, el cual
depende de la naturaleza de la prestacién y, cuando ésta es dineraria, de la
exactitud matematica del depdsito que coincida con la totalidad del monto de-
bido. Cuando consignante y acreedor debaten sobre el importe consignado, la
sentencia debe dirimir el conflicto verificando si se respetaron los principios de
identidad e integridad. De lo que se infiere que, en el fondo, la decisién pasa
por un calculo aritmético que a veces, por su complejidad, seré realizado por un
perito contador, porque las cuentas tienen que ser claras. Mediante el ejercicio
de este recurso legal, el deudor -aun moroso- puede obtener su liberaciéon en
forma coactiva para vencer la resistencia de su acreedor, disocidndose asi el
cumplimiento del objeto debido de la real satisfaccion del creditor” 2.

Como se colige coinciden en sefalar que tanto la oferta de pago para
constituir en mora al accipiendi como el pago por consignacion judicial tienen
como exigencia la realizacion de un ofrecimiento real e integro de la prestacion
adeudada.

3.1.3. Efectos juridicos de cada una de las figuras

Con relacién a las consecuencias juridicas generadas por cada una de las
figuras, en general, se sostiene, como lo formula SANTARELLI que “...el estado
de mora del acreedor, entre todos los efectos que le son propios, en el caso en
examen, tuvo por virtualidad enervar las acciones del acreedor, pero de ningun
modo libera al deudor por si mismo, debiendo éste consignar aquello que entien-
de adeudar; de este modo se aprecian las diferencias del acto de ofrecimiento

10 WAYAR, Ernesto Clemente. Tratado de la mora, Editorial Abaco, Buenos Aires, 1981, pag.
627.

11 WAYAR, Ernesto Clemente. El pago por consignacion. Doctrina y jurisprudencia, Ed. Depal-
ma, Buenos Aires, 1983, pag. 133.

12 SALERNO, Marcelo Urbano. “La consignacion por el deudor moroso”, La Ley 1995-A,
337, Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales, Tomo III, pag. 573. Fallo Comentado:
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala IT (CN Fed. Civ. Y
Com., Sala II), 1994/03/22, “Frigorifico Moreno S. A. c. Segba”.
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de pago -como modo de constitucidon en mora- de los efectos de la acciéon de
consignacion, la que se dirige a extinguir la deuda y disolver el vinculo” 3.

En particular Compagnuccl be Caso, enumera con sapiencia los efectos de
la mora del acreedor: a) se transfiere la carga sobre los riesgos; b) cesan los
intereses moratorios a cargo del deudor; ¢) hace concluir la mora del deudor;
d) debe responder por los danos y perjuicios causados; e) el deudor tiene la via
expedita para liberarse mediante el pago por consignacion.

a) Respecto de la transferencia de los riesgos entiende que “...a partir del
estado de morosidad del acreedor seran a su cargo los riesgos de la cosa. Es
que quien imposibilita el cumplimiento en tiempo al deudor, debe asumir la
contingencia de los riesgos que implican pérdida o deterioro de la cosa. Pues
si el deudor hubiera podido cumplir cuando el acreedor debid recibir, al des-
prenderse del objeto, habria terminado con su obligacion de conservacion, esto
cuando se trata de dar cosas ciertas, porque cuando la obligacién tiene como
objeto de prestacion una deuda dineraria derivada de un mutuo, dice Busso
que los riesgos son a cuenta del deudor mientras no consigne "4,

Sobre este tema, SiLvesTRE AIMO'® comenta la transferencia del riesgo cuan-
do existe proceso inflacionario asegurando que “Resulta interesante plantear
comMo juega la depreciacion monetaria, en las obligaciones dinerarias en los
casos en que el acreedor estd en mora. Es decir, tratandose de una conducta
imputable al acreedor, ¢debe cargar él mismo con dicho riesgo o el riesgo de la
depreciacion sigue a cargo del deudor? El tema se ha planteado principalmente
con relacion al contrato de compraventa y con motivo del reajuste del saldo de
precio.

Algunos autores sostienen que estando el acreedor en mora, debe cargar
con los riesgos de la depreciacion de la moneda ya que si hubiera recibido la
prestacion en tiempo, no resultaria perjudicado por los efectos de la desvalo-
rizacion monetaria. En este sentido también se ha expedido parte de la juris-
prudencia.

Se aplica en estos casos, para la mora del acreedor los mismos principios
que para la mora del deudor se establecieron en el fallo plenario “la Amistad S.
R. L. c. Iriarte, Roberto” (Rev. La Ley, t. 1977-D, p. 1) que dice “corresponde
revalorizar una deuda de dinero en el caso de que deudor hubiere incurrido en

13 SANTARELLI, Fulvio German. Ob. cit.

14 COMPAGNUCCIDE CASQO, Rubén H. “Mora del acreedor”, La Ley 1981-D, 992, Obliga-
ciones y Contratos Doctrinas Esenciales, Tomo I, pag. 525. Cita Online: AR/DOC/20691/2001.

15 SILVESTRE AIMO, Norma Olga. “Mora del acreedor: requisitos y efectos”, La Ley 1985-
D, 815. Cita Online: AR/DOC/14460/2001. En general entiende que “los riesgos de la
prestacion se trasladan al acreedor moroso. Entonces, si la prestacion se hace imposible
por caso fortuito o fuerza mayor, la prestacion se pierde para el acreedor”.
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mora”. El mismo criterio ya habia adoptado la Cdmara Nacional en lo Comercial
en plenario del 13/4/77 (Rev. La Ley, t. 1977-D, p. 185).

En cambio para otra posicién, mayoritaria en la jurisprudencia se sostiene
gue quien amparandose en la mora de la contraparte pretende pagar un precio
irrisorio, ajustandose a la suma nominal adeudada y reclamar a cambio de ello
la prestacion de la otra parte, obra abusivamente y su conducta no puede ser
amparada judicialmente ™S,

La autora comparte este criterio que reajusta el saldo de precio aun estan-
do en mora el acreedor (vendedor) de recibir el pago del precio, porque como
dice MoisseT DE Espanes, “gradualmente ha comenzado a desplazarse el centro
de gravedad en materia de indexacion, desde el ambito de la responsabilidad
civil hacia el campo de lo puramente monetario. La pérdida del poder adquisi-
tivo de la moneda es fenédmeno econdmico y debe ser tratado como tal. Hay
actualizacion monetaria, ain mediando mora del acreedor...”. Es que en reali-
dad el reajuste indexatorio no implica una obligacién nueva, sino que se trata
del mismo débito, sélo corregido en su expresion nominal, para adecuarlo a los
valores presentes y salvaguardar la justicia”'’.

Por cierto que, al asumir los riesgos, de igual modo, admite su responsa-
bilidad por los danos y perjuicios que pueda irrogar a la otra parte, como es por
ejemplo abonar los gastos realizados al formular la oferta, la custodia y conser-
vacion de la cosa'®.

b) Con relacién al cese o no de los intereses de la obligacion dineraria
por la mora del acreedor, CompagNuccl DE Caso, recuerda los posicionamientos
adoptados por la doctrina nacional sin fijar posiciéon al decir que “Galli, de Gas-
peri, Cazeaux y Borda afirman que la mora del acreedor hace cesar el curso de
los intereses. Mientras que Colmo, Busso y Llambias aclaran que los intereses
que concluiran son los ‘moratorios’, pues los compensatorios ya pactados con-
tractualmente contindan corriendo a pesar de la mora ‘creditoris’ pues resultan
consecuencia del uso del capital ajeno. Para exonerarse al deudor de dichos
intereses, éste debe pagar mediante la consignacion”’®.

En cambio, SiLvesTre AiMo, entiende que “...generalmente dejan de correr
los intereses moratorios en las obligaciones de dar sumas de dinero. No ocurre
lo mismo con los intereses compensatorios, los que siguen corriendo a pesar
de la mora del acreedor, puesto que constituyen el precio del uso del capital

16  Ibidem. Moisset de Espanés, Luis; Pizarro, Ramoén D.; y Vallespinos Carlos G. “Inflacién
y Actualizacién monetarias”, Buenos Aires, 1981, pag. 134.

17 SILVESTRE AIMO, Norma Olga. Ob. cit.

18 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. Ob. cit. Silvestre Aimo, Norma Olga. Ob. cit.

19 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. Ob. cit.
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que sigue en poder del deudor. Entonces, sélo cesara el curso de los intereses
compensatorios, cuando el deudor realiza la consignacion judicial del capital.
Empero compartimos la opinién de Llambias en el sentido de que aun sin la
consignacion judicial del capital, cesara el curso de los intereses compensato-
rios, si el deudor pudiera acreditar que no tuvo el uso de dicho capital. Nosotros
agregamos gue también podria probar el deudor, que a partir del dia fijado para
el pago, tuvo el dinero a disposicion del acreedor, depositado por ejemplo, en
una cuenta especial "%,

c) De igual modo, se acepta que “...el acreedor no puede negarse incausa-
damente a la recepcion del pago, aun cuando el deudor esté en mora y menos
argumentando esas razones, ya que puede validamente reclamar intereses o
danos moratorios. Si se niega a recibir la oferta del deudor moroso, el injus-
tificado rechazo configura la mora del acreedor y hace concluir con la mora
‘debitoris’. El mismo razonamiento es aplicable aun cuando el deudor hubiere
ingresado en estado de morosidad en forma automatica”?'.

d) Para que se verifique realmente la purga de la mora del debitoris, “las
ofertas, para ser vélidas y tener eficacia moratoria, deben ser reales, serias y
efectivas; el deudor debe ofrecer un pago integro, es decir, comprensivo de la
prestacion originaria y del dano moratorio derivado del retardo”?2.

e) Finalmente se entiende que “...mediando mora del acreedor, la situacion
del deudor es una especie de estado de interinidad, pues él continla obligado
al cumplimiento de la prestacion, y no puede, de ninguna manera, pretender
liberarse por dicha situacion. Al deudor le queda la via expedita para efectuar el
pago por consignacién que va a resultar la manera iddénea para su liberacion”?.

3.2. La mora del acreedor en los encuentros académicos

En el ano 1983, en la provincia de Buenos Aires, se celebraron las “Segun-
das Jornadas Provinciales de Derecho Civil”, en cuya comisién que traté el tema
"Estado de mora en el cumplimiento de las obligaciones”, donde habiamos pre-
sentado una ponencia para que se tratara el tema de la mora del acreedor.

20 SILVESTRE AIMO, Norma Olga. Ob. cit.

21 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. Ob. cit. Silvestre Aimo, Norma Olga. Ob. cit. Al
respecto sostiene que “impide el estado de mora del deudor o concluye con el estado
preexistente: en caso de que el deudor estuviera en mora, al producirse la mora del
acreedor, ambas moras se compensan por los dafios moratorios (mora debitoris) debe-
deudor se atentian o se extinguen, ya que del resarcimiento debido al acreedor por el
deudor por los dafios moratorios (mora debitoris) deberan deducirse los dafios sufridos
por el deudor a causa de la mora accipiendi”.

22 WAYAR, Ernesto C. Ob. cit., pag. 83.

23 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. Ob. cit.
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En ese recordado encuentro la comisién se expidié sosteniendo que:

“1. Concepto. Existe mora del acreedor cuando éste impide el cumpli-
miento de la obligacion (Unanimidad).

2. Requisitos. Regulacion genérica;

Despacho mayoritario: La mora del acreedor se produce ante la intimacion
mediante la oferta seria y efectiva de cumplimiento, no siendo aplicable el
régimen de la mora automatica prevista en el primer parrafo del art. 509 del
Caodigo Civil.

Despacho minoritario: No habiendo regulado el Cédigo Civil la mora del
acreedor, por el principio de la analogia, le es aplicable el régimen previsto para
la mora del deudor en la medida que sea compatible. En consecuencia el acree-
dor puede excusar su retardo probando la falta de culpa. Cuando la invocacion
de la falta de culpa implique una proposicion negativa indefinida de modo tal
que le resulte imposible su prueba, y el hecho contrario que la desvirtla es de-
finido y por lo tanto de posible comprobacién por el deudor, se invierte la carga
de la prueba (Ramella, Parellada, Fernandez Tosar).

Requisitos en particular.

Existencia de una obligacién en estado de ser cumplida.

La oferta efectiva y seria de cumplimiento.

Despacho mayoritario. Un factor de atribucion.

Despacho minoritario: conducta culposa del acreedor (Trigo, Compagnucci
de Caso) (Se abstienen de votar Parellada y Ramella).

3. Efectos.

Transfiere los riesgos (Unanimidad).

Despacho mayoria: Hace cesar el curso de los intereses (Compensatorio
y moratorios).

Despacho minoria: Hace cesar el curso de los intereses moratorios (Com-
pagnucci de Caso, Trigo Represas, Ramella, Fernandez Tosar) (Se abstiene,
Silvestre).

Impide el estado de mora del deudor o concluye con el estado preexisten-
te (Unanimidad).

Torna responsable al acreedor de los danos y perjuicios ocasionados por
su mora (Unanimidad)”.

Las conclusiones de este Congreso de civilistas tienen trascendencia en
la historia de las instituciones analizadas, por la jerarquia de los juristas que
expusieron su pensamiento y por haber introducido, por vez primera en un
encuentro académico, el debate sobre la mora del acreedor, a la cual se le
reconocio autonomia.
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3.3. La mora del acreedor y la consignacién en el pensamiento de la doc-
trina judicial

En la doctrina judicial de los tribunales, en forma paralela, se han trata-
do los distintos temas que presentaban para el debate, la vinculacion entre la
mora del acreedor y el pago por consignacion.

En ese sentido, uno de los primeros planteos se relaciona con el estudio
de la existencia o falta de existencia de diferencia conceptual entre las figuras
de mencion.

3.3.1. Tesis que niega la diferencia

Uno de los métodos para negar la existencia de una diferencia es sostener
que la Unica figura valida para constituir en mora al acreedor es la consignacion.
Ello partia de la ausencia de regulacién en el Cédigo Civil que no fue solucio-
nada por la reforma introducida por la ley 17.711, la cual no previé un régimen
especifico de la misma.

Asi se ha sostenido que “El Unico medio vélido para constituir en mora al
acreedor es la consignacion judicial del monto debido, pues sélo el ofrecimien-
to no basta para poner en mora al acreedor, asi no resulta integro el pago por
consignacion si el depdsito no incluye los intereses al dia de la consignacion,
aun considerando que el principio de puntualidad no puede tener una vigencia
absoluta, contando el deudor con un plazo razonable, el transcurso de mas de
un mes de acaecido el vencimiento de la obligacion indica que la consignacion
fue realizada tardiamente y no resulté integra”?.

En términos de otro tribunal, “Como en nuestro derecho la mora del acree-
dor no se encuentra legislada el Unico recurso de que dispone el deudor en las
obligaciones de dar es el de la consignacion judicial, no sélo para liberarse de la
obligacion sino ademas para no incurrir en mora y para conservar los derechos
que resultan del contrato, puesto que el mero ofrecimiento de pagar es para
nuestra ley irrelevante (arg. art. 757, inc. 1°, Cod. Civil)"%.

De igual modo, cuando “La obligacién es a plazo vy el acreedor hace impo-
sible el cumplimiento de la obligacion del deudor, el Unico recurso que tiene
éste para librarse es el de consignar, y tal consignacion debe realizarla el pri-

24 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala B, “Latina de Gestion Hotelera
S.A. c. Scherzer, Federico Victor”, 08/06/2007, La Ley Online, AR/JUR/7294/2007.

25 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala I, “Fontenla de Mar-
quez, Haydée y otros c. Belzunce, Carlos A.”, 09/10/1978, La Ley 1979-A, 240, La Ley 979,
552, DJ 979-10, 41, AR/JUR/4948/1978.
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mer dia habil siguiente al de la fecha prevista pues de no ser asi se incurre en
mora, a No ser que pruebe que en esa fecha igualmente se intentd el pago sin
obtener éxito"%.

El tema adquiere algunos matices cuando se trata de consignar cosas,
pues se dice que “La formula utilizada en el art. 1611 del Céd. Civil, en cuanto
expresa ‘podra ponerla en depdsito judicial’ no concede una mera facultad al
locatario, pues ante la negativa, el interesado deberd depositar la cosa para
desobligarse, pues de lo contrario continlia en la detentacion, con los consi-
guientes derechos y obligaciones”?’; y también en el derecho administrativo
dado que “Los principios del derecho privado sobre mora del acreedor, que
hacen facultativa la consignacioén judicial por el deudor, son inaplicables frente
a un régimen de derecho publico que establece la caducidad automatica de la
autorizacién administrativa a los 90 dias de quedar impagos los derechos”?.

3.3.2. Tesis que reconoce autonomia conceptual

Para otros tribunales que formulan un pormenorizado anélisis de la estruc-
tura de cada una de las figuras bajo estudio que lleva a precisar correctamente
la vinculacién existente entre ellas, se ha sostenido que “La mora ‘creditoria’
se produce cuando el acreedor se niega a recibir el pago que le ofrece el deu-
dor. Esa mora creditoria deja subsistente la obligacion, pero impide que la pos-
tergacion del pago agrave las responsabilidades del deudor. De alli que, aunque
el pago se haga después del vencimiento, la consignacion es valida, si el atraso
se debid a circunstancias inherentes o imputables a la acreedora”?®.

26 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala I, “Fontenla de Mar-
quez, Haydée y otros c. Belzunce, Carlos A.”, 09/10/1978, La Ley 1979-A, 240, La Ley 979,
552, DJ 979-10, 41, AR/JUR/4948/1978. Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del
Chaco, sala I en lo civil, comercial y laboral, “Pensi, Nora B. c. Yacimientos Petroliferos
Fiscales.”, 22/12/1995, La Ley 1996-E, 663, AR/JUR/1316/1995. En este fallo se dijo que
“La mora del locador no constituye elemento suficiente para liberar al locatario de su
obligacion de pagar el alquiler debido, pues para ello es necesario acudir al juicio de
consignacion”.

27 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chaco, sala I en lo Civil, Comercial y
Laboral, “Pensi, Nora B. c. Yacimientos Petroliferos Fiscales.”, 22/12/1995, La Ley 1996-E,
663, AR/JUR/1316/1995.

28 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso administrativo Federal, sala III, “Ma-
renca, S.A. c. Gobierno nacional -Secretaria de Estado de Comunicaciones”, 15/09/1987,
La Ley 1988-B, 88, DJ 1988-1, 57, AR/JUR/1746/1987.

29 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5° Nominacién de Cérdoba, “Pa-
rravicini de Giuggioloni, Ana M. c. Rolcar S.R.L.”, 25/07/1994, LLC 1995, 164, AR/
JUR/1013/1994. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VII, “Lescano, Pe-
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En la misma direccion que “El art. 757 del Cod. Civil prevé que la consig-
nacion puede tener lugar cuando el acreedor no quisiera recibir el pago ofrecido
por el deudor; en tal circunstancia es necesario que exista requerimiento por
parte del deudor al acreedor para que reciba el pago; sin que exista mora de
parte del acreedor, los gastos de la consignaciéon seran de cuenta del deudor,
desde que sin requerimiento al acreedor para que reciba el pago, el deudor no
puede saber si aquél estaba o no dispuesto a recibirlo. Es obvio, entonces, que
el deudor tiene que probar la negativa del acreedor a recibir el pago para que
sea procedente la demanda por consignacion”,

A partir de ello, “...se debe distinguir entre la mora ‘creditoris’ y la consig-
nacién. La mora del acreedor da lugar a una situacién transitoria en cuyo trans-
curso todavia existe la posibilidad de que se haga efectivo el cumplimiento de
la prestacion, si el acreedor desiste de su actitud y se allana a recibir el pago;
en cambio la consignacion, que supone la situacion de mora, tiende a poner fin,
de manera definitiva, a la relacién juridica obligatoria™®'.

Por ello, “...la consignacion del deudor inocente respecto del acreedor mo-
roso es una facultad y no un deber. Resulta necesaria para obtener la liberacion
de la obligacion, pero su omisién no implica la mora del deudor ni obsta a la ya
producida del acreedor. ‘Ademas es inevitable que transcurra cierto tiempo en
la preparacion de la demanda, lo que justifica una prudencial alongacién, que
no implica mora del deudor aun cuando no se tratase del caso del acreedor
moroso’ 32,

Es decir, “...siendo el acreedor -que se negd a recibir el pago- quien in-
currié en mora, la posibilidad de recurrir al pago por consignacién, constituye,

"

dro P. c. Sanatorio Lavalle, S.R.L.”, 22/03/1989, La Ley 1989-D, 298, D] 1990-1, 255, AR/
JUR/263/1989. En este fallo se sostuvo que “La mora del acreedor no se encuentra re-
gulada en nuestro sistema legal, no obstante lo cual del art. 509 del Céd. Civil haria
evidente su recepcion. Para que operase no seria requerida consignacion alguna, mas si
el ofrecimiento de pago es en tiempo y lugar oportuno”.

30 Céamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y del Trabajo de Villa Dolores, “Cen-
do Ltda. c. Frescotti, Constantino J.”, 03/11/1983, AR/JUR/2253/1983. Camara de Apela-
ciones en lo Civil, Comercial y del Trabajo de Villa Dolores, “Cendo Ltda. c. Frescotti,
Constantino J.”, 03/11/1983, AR/JUR/2253/1983. En este fallo se determino que “en orden
alaidea de la constitucién en mora al acreedor por aplicacién analégica de las reglas es-
tablecidas en el art. 509 del Cod. Civil (ADLA, XXVIII-B, 1799), para la mora del deudor,
se destaca el elemento ‘culpabilidad” que constituye un ingrediente indispensable para
que se produzca tal situacion juridica, pues si la conducta del acreedor no es reprochable
no naceran los efectos juridicos de la mora sustento de la consignacién”.

31 Céamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y del Trabajo de Villa Dolores, “Cendo
Ltda. c. Frescotti, Constantino J.”, 03/11/1983, AR/JUR/2253/1983.

32 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Camuyrano, Horacio G. c. Andak
Construcciones, S. A.”, 21/11/1985, La Ley 1986-B, 413, AR/JUR/790/1985.
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en principio, una facultad y no un deber del deudor, en cuyo beneficio ha sido
instituido como medio para que obtenga su liberacién”.

A modo de sintesis se juzgd que “La mora de ‘accipiens’, si bien no es
apta para la liberacion del deudor en cuanto a la extincion de la obligacion, lo
gue solamente se logra con el pago y ante la negativa del acreedor, mediante
la consignacion (arts. 724, 725y 759, Céd. Civil), es en cambio suficiente para
contrarrestar los efectos moratorios automaticos del vencimiento del plazo res-
pecto del deudor (art. 509, inc. 1°, Céd. citado -Adla, XXVIII-B, 1799-), pues al
poner de relieve su voluntad de pago y de rechazo de tal ofrecimiento por parte
del acreedor, queda demostrada la ausencia de culpa del deudor en lo que
atane al cumplimiento material dentro del término estipulado, extremo que lo
exime de las responsabilidades de la mora”3*,

3.3.3. Modo de constituir en mora al accipiendi

La introduccién del régimen de la mora automatica en el art. 509 del Codi-
go Civil para configurar la del deudor por la ley 17.711, desplazando a la interpe-
lacién constitutiva original, generd como dilema interpretativo si era 0 no posi-
ble la aplicacion analégica de la mora in re para constituir en mora al accipiendi.

En términos generales se entiende que ello no es posible dada la exis-
tencia de una prestacion principal a cargo del deudor y que el acreedor tiene
deberes secundarios de colaboracion.

Sin perjuicio de ello, en un estudio muy fino del tema, podria asegurarse
qgue solo seria aplicable la analogia cuando el deber de colaboracion tuviera
una fecha cierta de cumplimiento y fuera obstativo para que el deudor pueda
cumplir con su débito.

En los demas casos, sin lugar a hesitacion, la doctrina entiende que deben
efectuarse ofertas reales para poner en situacion de mora al acreedor reticen-
te, mas alla de su conveniencia probatoria.

a) Las ofertas reales. Requisitos exigidos

La doctrina de los tribunales ha estimado que “La mera oferta de pago
no es apta para extinguir la mora, porque para que asi fuera tendria que ser
eficiente para causar la mora del acreedor en cuanto a la cooperacion de éste
en la recepcion del pago ofrecido, lo que no tiene lugar desde que el moroso

33 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, “Cristofani, Jorge R. y otro c. Lovec-
chio, Nicolas”, 21/12/1979, La Ley 1980-B, 566, AR/JUR/509/1979.

34 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Beovide de Zilberman, Diana L. c.
Lacroze, Alfredo y otra”, 22/06/1979, La Ley 1979-D, 122, AR/JUR/5415/1979.
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es inepto para provocar la mora de la contraparte, debiendo en tal caso recurrir
a la consignacion en pago para hacer cesar su mora”.

Es decir, “La mora del acreedor no se configura por el solo envio de un te-
legrama, siendo necesario invocar y acreditar la existencia de un ofrecimiento
real y efectivo y la consiguiente negativa injustificada de la locadora a percibir
los alquileres ™38,

Un pérrafo especial merece el tratamiento de la purga de la mora y la
simultdnea constitucion de la del acreedor. Al respecto se ha opinado que “Si
luego de constituido en mora el ‘solvens’ se dirige al acreedor y le formula un
ofrecimiento real, efectivo e integro de cumplir la prestacién debida, aun sin
acudir al procedimiento judicial de la consignacion, purga su situacion de mora.
Para que las ofertas sean eficaces, deben ser reales, serias y efectivas; ofrecer
un pago integro, es decir, comprensivo de la prestacion originaria y del dano
moratorio derivado del retardo”%’.

b) Vicisitudes monetarias para definir el contenido de la oferta real

En los tiempos juridicos contemporaneos, que se han caracterizado por
un constante desequilibrio del sistema monetario nacional que llevé necesa-
riamente al legislador y, especialmente, a la jurisdiccién a buscar soluciones
para restablecer el sinalagma de las prestaciones, aquella oferta real, seria,
completa, con capacidad para colocar en mora al acreedor que se resiste a
recepcionar el pago tenga lapsos en los cuales se debatio si se habia cumplido
0 no adecuadamente con los requisitos para que la oferta realizada fuera vélida.

Por cierto esta tematica es muy rica en matices que superan largamente el
propdsito de esta investigacion conmemorativa, razén por la cual agruparemos
las soluciones dadas por la doctrina judicial conforme a la época monetaria en
que se dicté el fallo.

b.1.) Problematica en la época inflacionaria de los anos setenta

Durante la década del setenta, que se caracterizé por el fenémeno infla-
cionario conocido como el “Rodrigazo”, producido en el mes de junio de 1975,
se entendid que "El acreedor no esta obligado a aceptar una consignacion
tardia y con ello un pago parcial, toda vez que la deuda dineraria es susceptible
de reajuste por razon de la desvalorizacién monetaria desde que el obligado

35 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “Minuto, Jorge L. c. Gelro, y otro.”,
07/04/1988, La Ley 1990-C, 345, AR/JUR/319/1988.

36 Céamara Nacional de Apelaciones Especial en lo Civil y Comercial, sala III, “Saad, José c.
Concaro de Bendaham, Gémez A.”, 06/04/1979, AR/JUR/3228/1979.

37 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, “Gallo Dartayet, Susana G. c. Man-
dirola, Roberto J.”, 02/11/1995, La Ley 1996-C, 788, AR/JUR/1169/1995.
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se encuentra en mora (méaxime si tal rubro fue expresamente solicitado en la
demanda). (Voto de la mayoria: doctores Fragueiro y Ferrer Martinez) " 38.

En este tiempo, alun se vinculaba la mora con la actualizacién monetaria,
motivo por el cual si habia comenzado a correr la mora del deudor este se hacia
cargo de la desvalorizacidon monetaria, pero una vez configurada la purga de su
mora y constituida la del acreedor debi6 considerarse que la misma se habia
paralizado porque la culpa del no pago era del accipiend.

El fallo evidentemente no tiene en cuenta los efectos derivados de la
constituciéon en mora del acreedor que era un presupuesto necesario para ini-
ciar la consignacion.

b.2.) Problematica a posteriori de la hiperinflacién de 1989

En esa década, se publicd en el Boletin Oficial del 17 de junio de 1985,
el decreto 1096/1995 donde se regulaba el denominado “Plan Austral”, que
establecia el cambio de moneda, del peso argentino ($ 1000) a los Australes
(A 1). Alli se especifico la conversion de los mismos y el desagio de las deudas
gue contenian en su génesis, expectativa inflacionaria. Este intento no fue su-
ficiente para frenar la espiral inflacionaria que llevé a fines de la década a una
situacion extrema de hiperinflacién.

Por cierto que en este tiempo ya se habia entendido que la inflacion era
un problema monetario y que no debia ser vinculado con la culpa para la justa
repotenciacion de los débitos.

El fallo que transcribiremos, dictado luego de la ley 23.928 de conversién
del austral, y més tarde, después del cambio del peso a délar resuelve un pro-
blema monetario que se habia producido con anterioridad®®.

El tribunal sostenia que “aln cuando en el caso pudiera haberse configu-
rado un supuesto de mora ‘accipiendi’, cabe rechazar la consignaciéon por parte
de la aseguradora de una suma que, debido al periodo hiperinflacionario que
padecié la Republica Argentina en 1989, ha perdido todo valor de cambio a
punto tal que representa el 9,38% de lo estimado como adeudado; ya que esta
pretensién implica un ejercicio abusivo de la facultad de extinguir la obligacion
asumida”“°,

38 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 2a Nominacion de Cérdoba, “Mora-
les, Aldo F. c. Gdmez, Raul C.”, 29/08/1978, AR/JUR/3202/1978.

39 Dentro del mismo proceso econdmico se dicto la ley 24.283 Desindexacion (17/12/1993)
para la actualizacion del valor de los bienes o prestaciones en general donde se estable-
cia (art. 1) que cuando deba actualizarse el valor de una cosa o bien o cualquier otra pres-
tacién, aplicandose indices, estadisticas u otro mecanismo establecidos por acuerdos,
normas o sentencias, la liquidacion judicial o extrajudicial resultante no podra establecer
un valor superior al real y actual de dicha cosa o bien o prestacién, al momento del pago.

40 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Machuca Centurion Filedo-
nia c. Omega Cia. de seguros”, 21/09/1994, AR/JUR/3880/1994.
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El tiempo de estabilidad vivido en la década de los noventa facilitd definir
cuadl era el monto exacto que debia abonar el deudor vy, con ello, hacer la oferta
real de pago.

b.3.) Problematica derivada de la ley 25.561 (pesos no convertibles)

El juicio de consignacién, al momento de ser resuelto sobre la proce-
dencia de la pretension de liberacion del débito, reconoce dos aspectos que
deben ser resueltos: el primero debe definirse desde la dptica sustancial,
conforme a la obligacion exigible, cual es exactamente objeto debido. En las
obligaciones de dinero, la suma adeudada por capital y si correspondiente
cuanto por interés.

A partir de esa determinacién sustancial puede comprobarse si la suma
ofrecida como oferta real para constituir la mora accipiendi'y la posterior con-
signacion judicial de la misma, era la correcta.

Esta tarea compleja se presentd a posterioride la sancion de laley 25.561
gue impuso un peso no convertible que mantenia el nominalismo como pauta
monetaria. Este criterio de la legalidad frente al proceso de liberacién del pre-
cio del délar llevo ineludiblemente a una etapa en la cual debia definirse cémo
debian cancelarse en peso no equivalente, las deudas pactadas en dolares.

Este debate se presentd a los deudores puesto que debian definir cual
era el monto de la oferta cierta y seria que le harian hacer a su acreedor pesi-
ficado para poder constituirlo en mora creditoris. La tarea no fue facil por las
ambigledades de la ley y su permanente variacion conforme a los vaivenes
econoémicos.

Ello llevd a pronunciamientos disimiles cuyo contenido resulta por demas
interesante para ilustrar la desorientacion temporal que se sufrio.

Al respecto se juzgd que “Para determinar que existié mora del acreedor
qgue habilite la consignacion judicial, el deudor debe acreditar que de su parte
hubo un ofrecimiento real e integro de la suma debida, la cual debe compren-
der: el capital adeudado resultante de la conversién dispuesta por el art. 11 de
la ley 25.561, el monto correspondiente al CER, y el ofrecimiento del eventual
pago del quantum resultante de la aplicacion del esfuerzo compartido”#'.

A partir de este criterio, en particular, se aseveré que “No obstante tratar-
se de un juicio de consignacion, si las cuestiones planteadas resultan sustan-
cialmente analogas a las resueltas en la causa ‘Rinaldi’, corresponde calcular
lo adeudado segun las pautas alli establecidas, conforme las cuales el reajuste

41 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala B, “Cosentino, Ubaldo Adan
y otro c. India Cia. de Seguros Grales. S.A.”, 21/10/2009, DJ 21/04/2010, 1051, AR/
JUR/45502/2009.
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equitativo de las prestaciones al que se refiere el art. 11 de la ley 25.561 (Adla,
LXII-A, 44) no puede exceder el célculo que surge de la conversion de un dolar
estadounidense -0 su equivalente en moneda extranjera- a un peso mas el
30% de la diferencia entre dicha paridad y la cotizacién libre del délar estadou-
nidense a la fecha en que se practique la liquidacion, debiendo adicionarse un
interés que no sea superior al 2,5% anual por todo concepto, desde la mora
hasta su efectivo pago. (De la sentencia de la Corte segun la doctrina sentada
en 'Rinaldi Francisco A. y otro ¢. Guzman Toledo, Ronal C. y otra’, 15/03/2007
-LA LEY 20/03/2007, 7 - Sup. Esp. Pesificacion de Créditos Hipotecarios 2007
(marzo), 62-)"42.

Por ello, se entendié que “Debe acogerse la accién de pago por consig-
nacion del obligado a saldar una suma dineraria, ante la negativa del acreedor
a recibir dicho importe en pesos y la controversia sobre si debe abonarse en
divisa nacional o extranjera, teniendo en cuenta la fractura de la equivalencia
de las prestaciones ocurrida a partir de enero de 2002, pues seria tan injusto
negar todo efecto al pago en pesos como atribuirle total virtualidad cancelato-
ria -'pesificacion’-, debiendo considerarse lo abonado como pago a cuenta y
establecerse un periodo para que renegocien la deuda en treinta dias -art. 11,
ley 25.561 (Adla, LXII-A, 44)-, vencido el cual, sin ningun acuerdo, quedan en
libertad de deducir las acciones que crean pertinentes” 4.

En el mismo sentido se declaré que “Es procedente el pago por consigna-
cion intentado por el deudor de un mutuo hipotecario pactado en délares, si el
acreedor ha rechazado recibir una suma que excede lo legalmente exigido por
la normativa de emergencia, la cual no ha sido cuestionada, en tanto incurre en
mora accipiendi, al haber hecho imposible el cumplimiento del pago”++.

De igual modo, “En el marco de un proceso de pago por consignacion de
lo adeudado en virtud de un mutuo hipotecario, y en atenciéon al requerimien-
to del deudor, es procedente la aplicacion de la normativa que determina la
pesificacion de las obligaciones contraidas en moneda extranjera, debiendo
liquidarse el importe del crédito debido a razén de un peso un délar mas el
coeficiente de estabilizacion de referencia y establecer por todo concepto una
tasa de interés del 6% anual a partir de la mora del deudor”*.

42 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Delmagro, Cristina Inés c. Pisani, Rosa”,
04/09/2007, La Ley 03/10/2007, 11, DJ 2007-11I, 765, AR/JUR/5144/2007.

43 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy, “Balestrieri, Antonio c. Transporte
del Iguazu S.R.L.”, 17/10/2003, LLNOA 2004 (marzo), 832, AR/JUR/4137/2003.

44 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala II, “Serbini, Azucena
Esther c. Bosch, José Luis y otra”, 14/02/2008, La Ley Online, AR/JUR/404/2008.

45 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, “Zanon, Modesto Julio Luis c. Mo-
reno, Jorge Oscar”, 07/02/2008, La Ley Online, AR/JUR/1636/2008.
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Cuando el planteo se efectud junto a la peticién de que se declare la in-
constitucionalidad de la norma se dijo que “Una vez desestimado el planteo de
inconstitucionalidad opuesto por un acreedor hipotecario contra la normativa
de emergencia que dispuso la pesificacion de las obligaciones pactadas en mo-
neda extranjera, resulta injustificada la negativa a percibir lo adeudado converti-
do a pesos, lo cual implica que el acreedor se encuentra en mora mientras que
el deudor no incurre en similar situacién aunque el pago pretendido no pueda
ser considerado integro en orden al principio del esfuerzo compartido 4.

En sentido contrario a la procedencia se dijo que “Corresponde rechazar la
demanda por consignacion tendiente al pago de lo adeudado con motivo de la
suscripcion de un pagaré en dolares si, el deudor se limitd a consignar el capital
nominal resultante de la conversién a la paridad $ 1= U$S 1 sin computar el Co-
eficiente de Estabilizacidon de Referencia ni ofrecer compartir equitativamente
los efectos de la devaluacion en los términos del art. 11 de la ley 25.561 (Adla,
LXII-A, 44) desde que, no existid una oferta de pago integra cuyo rechazo hu-
biera puesto al descubierto la falta de cooperacion del acreedor, que habilite la
consignacion judicial. (Del voto del doctor Heredia)"#’.

3.3.4. La factibilidad de purgar de la mora debitoris

Otros de los efectos reconocidos por la doctrina judicial, en general, es la
posibilidad de que al constituir en mora al accipiendi se produzca automatica-
mente la purga de la mora debitoris.

Este tema, no resulta totalmente pacifico a la hora de la hermenéutica de
los casos que se le han presentado a la jurisdiccidn por cuanto existen opiniones
divergentes respecto de si la sola constitucién en mora del creditoris basta para
purga la del deudor o si es necesario ocurrir al proceso judicial de consignacion.

Ademaés, se debe tener en cuenta que se entiende como limite de la posi-
bilidad de purgar la subsistencia del vinculo juridico y que la prestacién sea Util
para satisfacer al acreedor.

a) La mora del accipiendipurga la debitoris

El primer tema es muy bien precisado cuando se juzgd que "“Si luego de
constituido en mora el ‘solvens’ se dirige al acreedor y le formula un ofreci-
miento real, efectivo e integro de cumplir la prestacion debida, aun sin acudir al

46 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, “Dadora S.A. c. Ciace, Carlos A.”,
12/10/2005, La Ley Online, AR/JUR/5355/2005.

47 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, “Jadzinsky, Roberto c. Pascali,
Alejandro M.”, 15/12/2006, La Ley 15/02/2007, 5, La Ley 2007-A, 517, AR/JUR/8581/2006.

580 RN 977 - 2014



Doctrina

procedimiento judicial de la consignacion, purga su situacion de mora. Para que
las ofertas sean eficaces, deben ser reales, serias y efectivas; ofrecer un pago
integro, es decir, comprensivo de la prestacién originaria y del danho moratorio
derivado del retardo”“8.

Ello es asi por cuanto “No toda demora implica mora del deudor que haga
necesario que la consignacién vaya acompanada de la pena estipulada. Si el
deudor intim¢ la aceptacion del pago el dia del vencimiento del plazo y colocod
al acreedor en mora, aquél no es moroso, pues la mora de éste desprovee de
culpa al atraso cronoldgico del deudor”“®.

b) La mora debitoris es impedimento para constituir en mora al acreedor

En sentido contrario, se ha entendido que cuando el deudor ha incurrido
en mora pierde la capacidad para, a su vez, constituir en mora a su acreedor
guedandole, como Unico remedio para liberarse de las consecuencias, ocu-
rrir a la instancia judicial e iniciar el proceso de consignacion.

Al respecto se ha sostenido que “El ofrecimiento efectivo y serio de la
prestacion debida al acreedor es idéneo para constituirlo en mora, por el in-
cumplimiento de los actos que deba practicar a ese respecto, siempre que
el deudor no sea a su vez moroso, ya que en tal caso, no puede constituir en
mora a la otra parte -arts. 510y 1201 del Cod. Civil-"5°,

Es decir que, para esta tesitura, “La oferta de pago no es apta para extin-
guir la mora, porque para que asi fuera tendria que ser eficiente para causar la
mora del acreedor en cuanto a la cooperaciéon de éste en la recepcion del pago
ofrecido, lo que no tiene lugar porque el moroso es inepto para provocar la
mora de la contraparte (conf. art. 510, Cod. Civil). De ahi que el deudor moroso
tenga que recurrir a la consignacion en pago para hacer cesar su mora”®'.

c¢) Limites juridicos para purgar la mora

La factibilidad de purgar la mora se ve cercenada “Cuando el deudor mo-
roso intenta pagar, el acreedor que cuenta con un derecho resolutorio basado
en esa misma mora, puede oponerse a ello haciendo valer este derecho sin
consentir la purga de la mora. En cambio si guarda silencio, como se trata

48 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, “Gallo Dartayet, Susana G. c. Man-
dirola, Roberto J.”, 02/11/1995, La Ley 1996-C, 788, AR/JUR/1169/1995..

49 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Camuyrano, Horacio G. c. Andak
Construcciones, S. A.”, 21/11/1985, La Ley 1986-B, 413, AR/JUR/790/1985.

50 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “Canovas, Maria del Carmen c.
Sucesores de Lorenzo, Patricia A.”, 26/04/2007, D] 2007-I11, 38, AR/JUR/2293/2007.

51 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, “Mesina, Francisco A. y otra c. Ca-
sol, Soc. en Com. por Accs.”, 25/09/1979, La Ley 1980-A, 280, AR/JUR/486/1979.
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de un supuesto en que hay obligacion de explicarse por razén de las declara-
ciones precedentes (art. 919, Cod. Civil), ha de entenderse que consiente la
subsistencia de la deuda y que ha optado por esta alternativa. Siendo asi, la
pretensién de consignar el precio resulta extemporanea y notoriamente impro-
cedente, habida cuenta que en el caso el accionado al contestar la demanda y
en todo el transcurso del pleito sostuvo y defendié la legitimidad de la rescision
contractual que hizo valer”®.

Con el mismo concepto se ha dicho que “Si bien el pago puede realizarse
aun en estado de mora del deudor y el acreedor no puede rechazarlo si es
efectuado con el complemento referente a la reparacion del dafo moratorio, la
consignacion resulta tardia si el tiempo de hacerse el pagador ya carece de de-
recho de pagar (‘ius solvendi’). Ello ocurre, cuando por entonces la obligacion
no subsiste por haber quedado resuelta”s2.

O que “Si bien el deudor conserva el derecho de satisfacer la prestacion
aun cuando se encuentre en mora, al punto que si el acreedor la rechaza o no
le acepta el pago, puede proceder a consignarlo judicialmente, la consigna-
cioén es tardia si al tiempo de realizarla el deudor carece del derecho de pagar,
como ocurre cuando ha mediado rescision del contrato”%.

En otras palabras, “El deudor, aun moroso, conserva el derecho de purgar
la mora y liberarse mediante el pago tardio, pudiendo transitar la via del pago
por consignacion, si coetdneamente concreta en su oferta hacerse cargo de las
consecuencias de la mora, abonando los intereses pertinentes. Ello, siempre
que no hayan nacido, a raiz del incumplimiento, derechos del acreedor a negar-
se a la recepcion de la prestacion debida v. gr. por la resolucion del contrato ™.

Finalmente cabe destacar que, de igual modo, existe la posibilidad de que
sea el acreedor quien quiera purgar su mora, en cuyo caso debera comunicar
su voluntad para recepcionar el bien debido. Asi es entendido por la jurisdiccion

52 Cémara Civil y Comercial de Rio Cuarto, “Bavera, Guillermo A. c. Unamuno, Rodolfo A.
y otra”, 27/06/1984, AR/JUR/987/1984.

53 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, “Poggiolini, Carlos M. y otra c. Flu-
mara, Roberto y otra”, 01/06/1983, La Ley 1983-C, 471, AR/JUR/194/1983. En el mismo
sentido: Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, “Krakovsky, Sara M. c.
Pampuro, S. S., B.B. y J.”, 07/10/1983, La Ley 1984-A, 106, AR/JUR/2994/1983; Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Arredondo, Alcides A. c. Romanelli de Paz,
Elena B.”, 07/07/1981, AR/JUR/2508/1981; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala F, “Fernandez, Juana A. c. Arechavala, Juan M.”, 12/08/1980, La Ley 1981-A, 513, AR/
JUR/5824/1980, entre otros.

54 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “Duarte de Jestis, Manuel c. Barrio,
Alejandro y Gerpe, Agustin y otros c. Duarte de Jestis Manuel y otra”, 09/10/1979, La Ley
1980-A, 124, AR/JUR/5422/1979.

55 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, “Beovide de Zilberman, Diana L. c.
Lacroze, Alfredo y otra”, 22/06/1979, La Ley 1979-D, 122, AR/JUR/5415/1979.
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cuando ponder6 que “La posibilidad de recurrir al pago por consignacion cons-
tituye una facultad del deudor, en cuyo beneficio ha sido instituido como medio
para que obtenga su liberacion, pues si el acreedor rehusé recibir el pago ofer-
tado es él quien ha incurrido en mora, siendo menester para hacerla cesar que
previamente comunicara en forma fehaciente al deudor su voluntad de aceptar
el pago, interpelandolo a ese efecto; es decir, para que este cambio de actitud
del acreedor sea eficaz, es indispensable que vaya acompanado del ofreci-
miento de la cooperacion que sea necesario para satisfacer la prestacion” .

3.3.5. El curso de los intereses

Una de las consecuencias mas debatidas en la doctrina autoral y judicial es
la paralizacion del curso de los intereses cuando se verifica la mora del acree-
dor, dado que se han emitido diferentes opiniones que pasaremos a revisar.

a) Todos los intereses dejan de devengarse con la mora del acreedor

Esta posiciéon que adoptamos fue recepcionada por la doctrina judicial
cuando sentencié que “La negativa injustificada del acreedor de recibir el pago
produce el cese de la mora del deudor y la suspension del curso de los intere-
ses, tanto compensatorios como punitorios”®’.

En idéntico sentido, se valoré que “Los perjuicios alegados por el acreedor
moroso demandado por consignacion, derivados del lapso transcurrido entre
su mora vy la consignacion y el consecuente deterioro del crédito por la depre-
ciacion de la moneda, no son méas que las consecuencias de su propio estado
de mora, pero de ninguna manera imputables a la conducta observada por los
deudores actores, quienes estaban autorizados a elegir entre prevalerse de
los mencionados efectos de la mora -como lo hicieron hasta la iniciacion del
juicio- o bien liberarse definitivamente mediante el pago por consignacion (art.
759, Caéd. Civil) "8,

De igual modo se estimd que “La mora accipiendi paraliza el curso de los
intereses, por cuanto el riesgo obligacional de aquella se traslada al acreedor”
y “los intereses compensatorios dejan de devengarse con el ofrecimiento de

56 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Guido, Juan J. c. Carfina Cia.
Financiera”, 23/12/1986, La Ley 1987-B, 507, AR/JUR/1946/1986.

57 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Comtn de Tucuman, sala II, “Marin,
Adriana Fatima c. Banca Nazionale del Lavoro S.A.”, 07/04/2008, LLNOA 2008 (agosto),
708, AR/JUR/3446/2008.

58 Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, “Cristofani, Jorge R. y otro c. Lovec-
chio, Nicolas”, 21/12/1979, La Ley 1980-B, 566, AR/JUR/509/1979.
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pago, pues si el acreedor no esta en posesion del capital es por su propia culpa,
que no debe ser premiada con intereses” .

Igualmente adhiere a este criterio cuando se sostiene que “Debe ser re-
chazada la pretension de cobro de intereses moratorios de un crédito prendario
si la extemporaneidad en el pago de la deuda obedecié a la mora del acreedor
-en el caso, banco que habia dejado de funcionar por disposicion del Banco
Central de la Republica Argentina- sin que quepa exigirle al deudor que recurra
a la figura del art. 757 inc. 2 y 4 del Cédigo Civil, pues la consignacion respecto
del acreedor moroso es una facultad y no un deber y no constituye requisito
indispensable para excusar las consecuencias del incumplimiento”.

b) Los intereses moratorios corren hasta la mora accipiendiy los compensato-
rios, hasta la consignacion

En una posicién que diferencia el curso de los intereses en razén de su
tipo, se ha sostenido que “La mora del acreedor excluye el pago de intereses
moratorios por parte del deudor (art. ‘a contrario sensu’, art. 508, Coéd. Civil).
La consignacién es un pago ulterior a la mora, mediante el cual este Ultimo ob-
tiene su liberacion; pero si se limita a constituir en mora al acreedor, aunque la
deuda subsista, queda a salvo de riesgos y responsabilidad por incumplimien-
to. Si la obligacion no lleva intereses compensatorios pactados, la omisién de
su depodsito no afecta el principio de la integridad del pago. La sola oferta de
pago rechazada injustificadamente por el acreedor genera ‘mora accipiens’,
que es uno de los requisitos previos para que la consignacion pueda tener lugar
(art. 757, inc. 1°, Céd. Civil) "',

Con el mismo criterio se sentencié que “Si no obstante la mora del acree-
dor, el deudor conserva en su poder el capital debido, es justo que pague los
intereses compensatorios que constituyen el precio del uso del capital desde

59 Céamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan, sala I, “Mar-
tinez, Estela Maria y otra c. Frau, Maria Agostina”, 04/03/2011, La Ley Online, AR/
JUR/6123/2011. En igual sentido: “Salguero Francisco c. Picabea Rosa Josefa y otro”,
04/03/2010, La Ley Online, AR/JUR/18703/2010. En este fallo se estimo que “la negativa
del acreedor a recibir el pago ofrecido oportunamente por el deudor -en el caso, se rehu-
s0 a percibir una de las cuotas de un contrato de compraventa de un inmueble- exime a
éste de su obligacion de pagar los intereses moratorios por la falta de cumplimiento de
su obligacion, pues la mora del accipiendi suspende el curso de dichos accesorios, atin
cuando no se hubiera intentado el pago por consignacion”.

60 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 6a Nominacion de Cérdoba, “Banco
Central de la Republica Argentina c. Mottura de Meraviglia, Elida”, 19/09/2002, LLC
2003 (diciembre), 1459, AR/JUR/6422/2002.

61 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala II, “Causa 10.724”,
24/06/1980, AR/JUR/7070/1980.
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que, el cumplimiento de la prestacion es posible para liberarse el deudor debe
concurrir a la consignacion en pago”©2.

También se ha sostenido que “La mora del acreedor en recibir la suma
ofrecida por la aseguradora como indemnizacién por la sustraccién del auto-
motor asegurado, no exime a la compania de seguros de oblar los intereses
compensatorios devengados desde la fecha del rechazo del pago hasta su
consignacion pues, la ‘mora accipiendi’ hace cesar los intereses moratorios a
cargo del deudor, mas no el curso de los compensatorios” .

c) Los intereses se devengan hasta la consignacion

La clasica posicion que niega efectos juridicos a la constitucion en mora
del acreedor para fortalecer la figura del pago por consignacién, sostiene que
todos los intereses se devengan hasta la consignacion.

Los jueces mentores de esta tesis postulan que “Corresponde rechazar el
pago por consignacion efectuado por la deudora que depositd el capital en una
paridad de un peso igual a un délar con més el coeficiente de estabilizacién de
referencia vigente al momento en que se constituyé en el domicilio del acree-
dor para efectivizar el pago total, puesto que debid contemplar el coeficiente
vigente a la fecha en que interpuso la accion de consignacion 4,

En otros términos, “la consignacién judicial que omite los intereses mora-
torios no cumple con los requisitos de identidad e integridad contenidos en el
art. 768 del Céd. Civil y por tanto, el demandado no esta obligado a recibir el
pago .

Se observa este criterio en algunos fallos del ambito laboral cuando se dijo
que "El deudor, para evitar el curso de los intereses, debe realizar el pago de
la indemnizacion prevista por el art. 248 de la ley de contrato de trabajo (DT,
1976-238) mediante consignacion hecha por depdsito judicial, pues este medio
produce los efectos generales propios del verdadero pago, procedimiento que,
si bien no es obligatorio, resulta el Unico acertado cuando el deudor intenta
liberarse de la obligacion para no incurrir en mora y cuando no se tiene certeza
absoluta respecto de quién es el verdadero acreedor” 6.

62 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, “Azicri, Andrés M. y otro c. Ro-
yal & Sun Alliance Seguros s/ ordinario”, 26/09/2006, La Ley Online, AR/JUR/7369/2006.

63 Ibidem.

64 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “Ruiz, Rosa Argentina c. Dvoskin, Maria-
no”, 14/12/2007, La Ley Online, AR/JUR/11319/2007.

65 Camara de Apelaciones de Trelew, sala A, “Cia. de Seguros Mercantil Andina c. Distri-
buidora Roche S.R.L.”, 26/07/2004, LLPatagonia 2005 (abril), 897, AR/JUR/5204/2004 (del
voto del doctor Ferrari).

66 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VIII, “Figueredo, Estela M. c. Bello-
mo, Mario A.”, 14/05/1997, DT 1997-B, 2492, AR/JUR/5101/1997.
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4. LA MORA DEL ACREEDOR Y LA CONSIGNACION JUDICIAL EN EL PRO-
YECTO DE UNIFICACION DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL (COMISION
PEN 191/11)

La reglamentacién acordada por el proyecto de Unificacion de los Codigos
Civil y Comercial, elaborado inicialmente por la Comisién Dec. PEN 191/11,
para su correcto estudio puede ser fraccionada. Asi, primero se puede verificar
cudles son los criterios definidos para precisar el alcance de la mora del accr-
piendien su relacién con el pago por consignacion y, en segundo término, ana-
lizar la novedad introducida que permitiria, en el marco extrajudicial, depositar
la suma adeuda en un notario de registro.

4.1. Principales definiciones del proyecto

Un analisis sistémico del tema de la mora impone revisar cémo ha sido
proyectada la mora accipiendi en el proyecto de unificacion.

En ese sentido, la reglamentacién supera la clasica omision de VELEzZ
SARSFIELD no suplida por la reforma de ley 17.711, de no tratar la mora del
acreedor.

El proyecto, en el art. 886, expresamente indica que “El acreedor incurre
en mora si el deudor le efectlia una oferta de pago de conformidad con el arti-
culo 867 y se rehusa injustificadamente a recibirlo”.

Esta parte de la reglamentacién receptd el pensamiento mayoritario de la
doctrina nacional, en cuanto reconoce la existencia autbnoma de la mora del
acreedor.

Ahora bien, cuando analizamos el tratamiento que se concede al pago por
consignacion judicial verificamos que, conforme al contenido del art. 904, pro-
cede, entre otras causales, cuando: "“a) el acreedor fue constituido en mora”,
es decir, continua la correcta linea tradicional de imponer la previa constitucion
en mora del accipiendi como paso ineludible para proceder al proceso judicial
de pago.

En el resto de los articulos de este paragrafo (arts. 905/907), mantiene la
reglamentacion tradicional y se destaca que fija la extincion de la deuda, co-
rrectamente depositada, desde el dia en que se notificé la demanda y, en caso
de que deba subsanar defectos, desde la fecha de notificacion de la sentencia
que la admite.

El detalle observable se presenta en el contenido del art. 908, donde se
regla que “El deudor moroso puede consignar la prestacion debida con los
accesorios devengados hasta el dia de la consignacion”.
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Esta norma debe ser interpretada en su justa dimension legal pues debe
tenerse en cuenta que se emplea el término “puede” y no “debe”, razéon por
la cual es una facultad que se le concede al deudor.

Sin perjuicio de ello, la redaccién no resulta muy acertada por cuanto deja
abierta a la interpretacion del deudor consignante, del acreedor y de la juris-
diccion si los accesorios corren 0 no @ posteriori de la constituciéon en mora
del accipiendi, que es un requisito previo e ineludible para la viabilidad de la
consignacion del objeto adeudado.

Al respecto, ratificamos nuestro criterio de que la configuracion de la mora
del creditoris produce la paralizaciéon de todos los intereses y carga el riesgo
sobre el objeto de la obligacién en la persona del sujeto acreedor.

Se debe tener en cuenta que con la unificacion de las responsabilidades,
para que puedan correr los intereses moratorios®” que tienen la funcién de re-
sarcir los danos, debe existir un factor de atribucién subjetivo como es la culpa,
como lo dispone el proyectado art. 1726°%.

Por otra parte, los compensatorios® que por su naturaleza son acordados
por las partes cuando se configura la mora del acreedor y no han sido previstos
contractualmente, son absorbidos por el interés moratorio que tiene funcion
resarcitoria; y, cuando previsto, no se quiere recibir el capital ofrecido por el
deudor, debidamente potenciado con sus accesorios, bajo la especulaciéon de
continuar percibiéndolos no puede ser aceptado por el Derecho en razén de
qgue contradice el principio de la buena fe en la cual se deben desarrollar las
relaciones obligacionales, dado que se hace un ejercicio abusivo del derecho.

En otras palabras, mas alld de alguna ambigledad en la redacciéon queda
en claro que se recepta la mora del acreedor, que es posible la purga de la
mora del debitoris con la constituciéon de la del accipiendi, que los riesgos de la
mora se trasladan de sujeto, la consignacién continla siendo una facultad para
el deudor y que los intereses, tanto los moratorios como los compensatorios,
dejan de devengarse cuando el creditoris queda constituido en mora.

67 Ver art. 768 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “Intereses moratorios. A partir de su
mora el deudor debe los intereses correspondientes. La tasa se determina: a) por lo que
acuerden las partes; b) por lo que dispongan las leyes especiales; c) en subsidio, por tasas
que se fijen seguin las reglamentaciones del Banco Central”.

68 Ver art. 1716 Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién: “Deber de reparar. La violacion del
deber de no dafar a otro, o el incumplimiento de una obligacién, da lugar a la reparacién
del dafio causado, conforme con las disposiciones de este Codigo”.

69 Ver art. 767 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion: “Intereses compensatorios. La obli-
gacion puede llevar intereses y son validos los que se han convenido entre el deudor y
el acreedor, como también la tasa fijada para su liquidacién. Si no fue acordada por las
partes, ni por las leyes, ni resulta de los usos, la tasa de interés compensatorio puede ser
fijada por los jueces”.
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4.2. La consignacion extrajudicial en las escribanias

Esta novedosa alternativa para formular la consignacién del objeto debido
esta reglado en el esbozado art. 910, donde se establece que “Sin perjuicio de
las disposiciones del Paragrafo 1¢, el deudor de una suma de dinero puede op-
tar por el trdmite de consignacion extrajudicial. A tal fin, debe depositar la suma
adeudada ante un escribano de registro, a nombre y a disposicion del acreedor,
cumpliendo los siguientes recaudos: a) notificar previamente al acreedor, en
forma fehaciente, del dia, la hora y el lugar en que sera efectuado el depdsito;
b) efectuar el depdsito de la suma debida con més los intereses devengados
hasta el dia del depdsito; este depdsito debe ser notificado fehacientemente
al acreedor por el escribano dentro de las cuarenta y ocho horas habiles de
realizado; si es imposible practicar la notificacion, el deudor debe consignar
judicialmente”.

En primer término, debe tenerse en cuenta, para sostener una opinién
favorable respecto de esta propuesta, que uno de los puntos cruciales del ante-
rior régimen que han generado litis entre las parte vinculadas por la obligacion,
se presenta en el modo de realizar y acreditar las ofertas reales de pago.

Con la reglamentacioén se procura sintetizar los trémites, unificando el ofre-
cimiento de pago constitutivo de la mora accipiendi y la consignacion de la
suma. Con ello se adquiere certeza plena de que se realizd una oferta real v,
a partir de la toma de conocimiento del acreedor, este no podré prevalecerse
de una simple omisién de recibir, sino que debera actuar activamente en la
determinacion de la deuda.

Por otra parte, es un modo alternativo de solucion de conflictos que permi-
te descomprimir la presion de los litigios sobre el poder jurisdiccional.

El punto que, sin lugar a duda, generard algun conflicto de incumbencia
profesional entre notarios y abogados es el tema de los honorarios por el ase-
soramiento profesional.

Ello se vislumbra en el contenido del art. 911 del Codigo Civil y Comercial
donde se especifica que “Una vez notificado del depdésito, dentro del quinto dia
habil de notificado, el acreedor tiene derecho a: a) aceptar el procedimiento y
retirar el depdsito, estando a cargo del deudor el pago de los gastos y honora-
rios del escribano; b) rechazar el procedimiento vy retirar el depdsito, estando a
cargo del acreedor el pago de los gastos y honorarios del escribano; c) rechazar
el procedimiento y el depdsito, o no expedirse. En ambos casos el deudor pue-
de disponer de la suma depositada para consignarla judicialmente”.

En procura de una adecuada compatibilizacién debera tenerse en cuenta
cudl fue la actuacion del notario en la consignaciéon extrajudicial y, a partir de
ello, se fijardn los honorarios. Basicamente, el notario actla como receptor y
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custodio de la suma y comunica al acreedor que la tiene a su disposicion, y es
por esta actividad que debera recibir retribucién. En este procedimiento, el no-
tario debera actuar con imparcialidad, dando certeza de la posicion y actuacion
de cada una de las partes, pero se estima que para mantener la equidistancia
no podria actuar como asesor letrado de alguna de ellas, especialmente cuan-
do se elabore la primera notificacion prevista en el inc. a) del art. 910 del Cédigo
Civil y Comercial.

Si asi se entendiera la situacioén, la ley no ha tenido en cuenta la actuacion
del abogado de parte en esta sede notarial, razén por la cual las leyes locales
deberan prever esta situacion para compatibilizar arménicamente los intereses
de todos los profesionales.

De retorno al andlisis del contenido del art. 911, verificamos que el inc. a)
impone el pago de los gastos y honorarios del notario al deudor que intenta
abonar. Esta solucién serfa la correcta si el deudor antes no efectué ofertas
reales de pago extrajudicial y por fuera del notariado, porque en sede notarial
intentaria colocar en mora al accipiendi. Pero cuando habia sido anteriormente
reticente a recibir el pago o habia manifestado que no lo receptaria, ya se en-
cuentra incurso en mora, por lo que no resulta justo, desde el punto de vista
legal, que sea el deudor quien soporte el pago de los honorarios del notario
dado que no tiene culpa.

Esta situacion puede llevar a desalentar este modo de consignacion y op-
tar por la judicial donde las costas del proceso seran a cargo del acreedor mo-
roso y los honorarios seran para los abogados, porque no se impone intentar la
consignacion extrajudicial antes de ocurrir a la administracion de justicia.

Para la hipotesis prevista en el inc. b), donde el acreedor rechaza el proce-
dimiento y retira el depdsito pero debe abonar los gastos, va de suyo que si ini-
cia accion judicial en la que reclama mayor diferencia, podra también reclamar
la restitucion de la suma abonada al escribano como honorarios y gastos, dado
que si la jurisdiccion le da la razén, la oferta-depdsito no fue bien realizado vy, de
ese modo, nunca estuvo en mora accipiendi.

Asi es establecido por el art. 912 del Cédigo Civil y Comercial cuando pro-
pone regular que “Si el acreedor retira lo depositado y rechaza el pago, puede
reclamar judicialmente un importe mayor o considerarlo insuficiente o exigir
la repeticiéon de lo pagado por gastos y honorarios por considerar que no se
encontraba en mora, 0 ambas cosas. En el recibo debe hacer reserva de su
derecho, caso contrario se considera que el pago es liberatorio desde el dia del
depdsito. Para demandar tiene un término de caducidad de treinta dias compu-
tados a partir del recibo con reserva”.

Finalmente, se regla expresamente en el art. 913 el limite hasta el cual se
debe consignar extrajudicialmente al expresar como impedimento que “No se
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puede acudir al procedimiento previsto en este Paragrafo si antes del depdsito,
el acreedor optd por la resolucion del contrato o demandé el cumplimiento de
la obligacion”.

5. CONCLUSIONES

Al repasar el vinculo entre la mora del acreedor y el pago por consignacion
judicial, no sélo motorizé el recuerdo de buenos y fraternales tiempos, sino
que, como ellos, se verificd que la problematica sigui¢ vigente encontrando
situaciones que la pusieron a prueba especialmente cuando se debié definir el
contenido de las ofertas reales de pago.

Esta actividad que ineludiblemente debe realizar el deudor para constituir
en mora a su acreedor es el centro de las preocupaciones juridicas por cuanto
su correcta realizacion permite configurar la mora del accipiendiy transferir las
consecuencias negativas de ese estado a la otra parte, sin necesidad de ocurrir
a sede judicial para impetrar el pago por consignacion.

Al respecto, la acreditacion de haber efectuado cierta y correctamente, el
ofrecimiento de pago ocurre en situaciones complejas, pues se exige hacer
una oferta real del objeto debido; como se dirfa coloquialmente, intimar dinero
en mano.

Ello se agrava cuando el domicilio de pago es el del acreedor, dado que alli
debera concurrir el deudor con su ofrecimiento. Ante ello y dado que la sim-
ple prueba testimonial no basta, se ha recurrido a los notarios para que dejen
constancia de ello.

Es por esto, que la novedosa regulacion de la consignacion extrajudicial
en sede notarial facilita la labor de los deudores que quieren cumplir, pues
basta con comunicar al acreedor que en determinado momento depositara la
suma en la escribania actuante para activar simultaneamente dos procesos: el
de constituir en mora al accipiendiy la consignacién de la suma que lleva a su
liberacion obligacional.

Por cierto, se deja abierta la garantia jurisdiccional para dirimir las diferen-
cias no acordadas entre las partes.

La particular nostalgia por el tema provocé la apertura de viejos archivos
para encontrar que esta problematica no es nueva y ya los romanos la regula-
ban. Asi, en el Digesto se lee: “Africano. D.46.3.39.). Si habiéndote de pagar yo
una cantidad la hubiese depositado por tu orden sellada en poder de un cam-
bista hasta que fuese admitida, escribe Mela en el libro décimo, que habra de
estar a tu riesgo, lo que es verdad, pero con tal que singularmente se atienda a
si en ti hubiere consistido que no sea admitida inmediatamente; porque en ese
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caso habra de ser considerado lo mismo que si estando yo dispuesto a pagarla
tu no quisieras recibirla por alguna causa”.

En pocas palabras, nada mejor, para recordar los 120 anos de existencia
de Revista Notarial, que comentar, como punto final del estudio realizado, una
propuesta legislativa donde se tiene en cuenta el interés de la gente, brindan-
dole una solucién simple a un tema que, en algunas ocasiones, para ser dirimi-
do, suele tener tramites kafkianos.
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1. INTROITO

En la actualidad estamos aproximéandonos al cierre del Decenio de las Na-
ciones Unidas de la Educacion para el desarrollo sostenible (2005-2014), cuyo
propoésito es que los jefes de estado y de gobierno asuman el compromiso de
apuntalar la educacién, toda vez que por este camino la sociedad mundial se
volvera mas humana, mas caritativa y mas respetuosa de la dignidad de cada
uno y se garantiza el derecho a una vida sana y productiva, en armonia con la
naturaleza.

Ello significa que durante esta década (2005-2014) el mundo tiene el nom-
bre de educacion. Es por ello que todos tenemos que empezar a construir
el escenario para una reflexion critica con més la integracion de un equipo
con contextos multiculturales en los cuales se hace imprescindible integrar al
hombre, a la justicia, a los avances tecnoldgicos y respetar las perspectivas de
contexto cultural, histérico y econdmico, propio de cada pais?.

Lo valioso es la tarea encomiable que se atiende en los diferentes ambi-
tos en las Casas de altos estudios, con sus carreras de ensefanza de grado
y de posgrado, y la capacitacién continua que se lleva a cabo en las institu-
ciones colegiales como sucede con la prestigiosa instituciéon intermedia que
es el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires con su Revista
Notarial.

Concretamente, agradecemos la gentil invitacion que nos cursé ELVIRA
MaRTHA YORIO para que participemos en esta edicion especial por la celebra-
cion del notariado argentino, al cual nos adherimos, haciendo votos para que
las siembras y las cosechas de las realizaciones colegiales y profesionales
sean cada vez mas fecundas, porque como dice Jost ORTEGA ¥ GasseT: “A la
Republica sélo ha de salvarla pensar en grande, sacudirse de lo pequeho vy
proyectar hacia el porvenir”.

1 La Asamblea General de la ONU adopto la Res. 57/254 relativa al “Decenio de las Na-
ciones Unidas de la Educaciéon para el desarrollo sostenible” (2005-2014) y designé a la
UNESCO como 6rgano responsable de la promocion de la década de la educacion con
miras al desarrollo sostenible.

2 Fuente virtual: http://www.rau.edu.uy/rau/docs/parisl.htm; tomado de la paginas Ofi-
ciales de UNESCO consulta de fecha 20-09-2014: http://www.unesco.org/education/
educprog/wche/declaration_spa.htm#declaracion; y http://www.unesco.org/education/
educprog/wche/declaration_spa.htm#marco, en fecha mayo de 1999.
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2. DELIMITACION DEL TEMA

En el presente trabajo, procuraremos analizar cdmo se ataca® de falsedad
a un instrumento publico.

En esta linea, analizaremos: primero, el objeto a impugnar, esto es, el ins-
trumento publico y, como especie, las escrituras publicas y las actas notariales;
segundo, las vias procesales para poder deducir su falsedad en un proceso
judicial, con particular referencia al incidente de redargucion de falsedad.

Con este proposito, abordaremos esta tematica desde los planos de doc-
trina, legislacion referida al estudio del Cédigo Civil de DALMACIO VELEZ SARSFIELD,
(ley 340)%, al nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion®, al Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, vy la jurisprudencia dentro de la cual analizare-
mos, principalmente, los fallos de nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

3. DOCUMENTOS E INSTRUMENTOS PUBLICOS: CONCEPTUALIZACION

Al decir de N. EnriQuE AmAva las voces “documento” e “instrumento” son
sinénimos, aungue revisten un valor juridico y procesal diferente, al expresar que:

Documento es de caracter privado y expresa la representaciéon obje-
tiva o grafica de un pensamiento que puede significar una declaracion,
un reconocimiento o una obligacién y también asumen este caracter las
marcas, para el Cédigo rural, los mojones para los fundos mensurados,
etc. En cambio el “instrumento es una constancia literal como son las es-
crituras y si lo son con la intervencion de un funcionario publico o notario,
asumen la notoria jerarquia de instrumento publico®.

De lo dicho, se desprende que los documentos constituyen el género que,
por su amplitud, comprende como especies, no soélo los documentos que con-
tienen una representacién material de ideas, de hechos y de cosas (vgr. ma-
pas, radiografias, fotografias, etc.), sino también a los instrumentos publicos y

3 Conf. AVILA PAZ de ROBLEDO, Rosa A. y Diego Robledo. “Parte Practica Procesal”,
Responsabilidad de los Accidentes de Transito, T. III, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2014, pags.
985-993. Marcelo Lépez Mesa (Director). Nos referimos a la estrategia juridica.

4 Ley 340, 25 de Septiembre de 1869, conf. Id Infojus: LNS0002653.

5  Aprobado por el art. 4° de la ley nacional N*° 26.994, suplemento BO 08-10-2014, pag. 1,
con vigencia a partir del 1° de enero de 2016.

6  AMAYA, Enrique. Lecciones de Derecho Procesal Civil, T. 1, Editorial Norte, Cérdoba, pag.
243.
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a los instrumentos privados firmados (vgr. un contrato de locacion, un boleto
de compraventa, un recibo de pago, etc.) y no firmados (vgr. las anotaciones,
notas, etc., que acreditan un principio de prueba escrita en la realizacion de los
negocios juridicos).

En particular, los instrumentos publicos, siguiendo a HernaNDO Devis
EcHanDIA, deben cumplir necesariamente, a los efectos de su existencia ju-
ridica, con estos dos requisitos: 1) consistir en un escrito, 2) provenir de un
funcionario publico en ejercicio de su cargo o autorizado por este (vgr. resolu-
ciones administrativas, actas judiciales, etc.)’. Tal circunstancia requiere inde-
fectiblemente que el oficial publico actue dentro del limite de sus funciones
de caracter material (en cuanto a la naturaleza del acto) y territorial (en razén
del territorio que se le hubiera asignado), art. 980 Cdédigo Civil, Ley 340.

Desde una primera aproximacion, a los instrumentos se les atribuye su
caracter “publico”, toda vez que son realizados por funcionarios publicos en
ejercicio del cargo, los cuales pueden pertenecer a cualquiera de los tres
poderes del estado democratico: Ejecutivo (vgr. monedas, decretos, etc), Le-
gislativo (vgr. leyes) y Judicial (vgr. actas, expedientes judiciales).

Desde una segunda aproximacion, los instrumentos publicos también
pueden ser otorgados por los escribanos. Al respecto, cabe senalar que, si
bien CarRNELUTTI, a los fines de evitar confusiones conceptuales, propuso de-
nominarlos “documentos oficiales” a los que provienen de los funcionarios
publicos estatales y dejar el nombre de “instrumento publico” para los demas
supuestos, tal tesitura no tuvo seguimiento. Por ese motivo continud utilizan-
dose la voz de “instrumento publico”é.

Desde una tercera aproximacion, en la Argentina, el Cédigo Civil de DAL-
MACIO VELEZ SARSFIELD, ley 340°, en el art. 979, los denomina: “instrumentos
publicos” vy, dentro de ellos, como especie, se encuentran las escrituras
publicas.

Desde una cuarta aproximacion, el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion'®, en el art. 289, los regula con mavyor claridad y distingue las escrituras

7  DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, 5° edicién, T. 2, Victor
de Zavalia Editor, Buenos Aires, 1981, pag. 544.

8  Ob. cit. pags. 543-544. En este sentido también, Alcala-Zamora y Castillo, N. Cuestiones de
terminologia procesal, Instituto de Investigaciones Juridicas, Direccién General de Publica-
ciones de UNAM, Serie G. Estudios Doctrinales, N°5, 1° ed., 1972, México, consultado en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros (20-09-2014), pag. 42.

9  El Cddigo Civil de la Nacion, ley 340 y sus modificatorias y complementarias rige hasta
el 31-12-2015.

*N. de R.: el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion regira desde el 1 de agosto de
2015, segun ley 27.077 del 16 de diciembre de 2014.

10 El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, con sancion en fecha 01-10-2014, pro-

mulgacién en fecha 07-10-2014, y BO 08-10-2014.
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publicas, los instrumentos publicos vy los titulos emitidos por el estado nacio-
nal, provincial o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, acorde con las leyes
que autorizan su emision.

4. FORMAS AD SOLEMNITATEMY AD PROBATIONEM DEL INSTRUMENTO
PUBLICO

En lo que atane a la forma y substancia de los instrumentos publicos,
tenemos que distinguir en su otorgamiento las formas ad solemnitatemy ad
probationem.

Dentro de este orden de ideas, CouTuRrE puntualiza que, dentro de la teoria
de las formas, corresponde diferenciar las formas solemnes y las formas pro-
batorias, al expresar:

Ahora bien: la forma solemne, examinada en si misma, en su conteni-
do més profundo, no difiere de la forma probatoria. La solemnidad no es
sino una prueba acrecentada; o si se quiere, en sentido inverso, la prueba
(re-presentacion), no es sino una solemnidad disminuida. El acto solemne
es solamente solemne, simplemente para que no se olvide. La ceremo-
nia liturgica, la ceremonia civica y la ceremonia juridica, no procuran, por
si mismas, otra cosa que una mayor penetracion en la sensibilidad y en
la memoria humanas. La solemnidad es la prueba ostensible y pomposa
de la vida primitiva; la forma escrita moderna suple en muy buena parte
los sucesos del naufragio de la memoria; pero la forma escrita, dotada
todavia de cierta solemnidad externa, tal como la intervencion de un ma-
gistrado, de un alto funcionario, de un profesional especialmente habilita-
do, de testigos que son el simbolo de la publicidad y notoriedad del acto,
constituye una especie de prueba reforzada, tendiente a quedar grabada
en el recuerdo no solo por la perdurabilidad del documento escrito, sino
también por la significacion externa de la ceremonia misma.

Esta circunstancia, de que el acto solemne venga a constituir asi una
especie de prueba reforzada o privilegiada, ha venido a trasladarse desde
el campo del derecho probatorio al campo de la teorfa de los actos juridi-
cos. Pero no por eso la solemnidad pierde su significado rigurosamente
probatorio. La paz y la tranquilidad del documento son la paz y la tranquili-
dad de que si llegara a cuestionarse en un proceso el derecho documen-
tado, la escritura decidird por si sola el proceso.

Cabe preguntarse, entonces, por virtud de qué fenémeno profundo la
solemnidad y la publicidad del acto solemne llegan a constituirse en una
estructura necesaria del acto.
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(...) Esa respuesta fue dada agudamente mediante una sutil asimila-
cion de la prueba escrita a la posesion. En un documento de verdadera
importancia cientifica, se ha configurado a esa poderosa significacion ex-
terna de la forma sobre los actos juridicos, como una especie de “quasi
posesion” de los derechos que resultan del acto. Las razones politicas
que inspiran la exigencia del acto escrito han corrido parejas con las razo-
nes de la exterioridad posesoria. La publicidad, el interés de los terceros,
la necesidad de un pacifico goce del derecho, se hallan tanto en uno
como en otro fenémeno'.

Extraemos de ello, como eje medular que la solemnidad del acto juridico
se patentiza en una forma escrita a cumplirse necesariamente para los casos
establecidos en la ley sustantiva, tal se verifica en los actos notariales, como la
escritura publica, en la cual hay una daciéon de la fe publica, por el escribano. En
este plano, Ebpuarpo CouTuRE expresa: “La fe publica del acto solemne, es en su
significacién inmediata una cobertura protectora del acto, inseparable juridica-
mente de su substancia; pero en su significacion mediata vale por su plenitud
probatoria y por su poder demostrativos de la verdad juridica” 2.

Concluimos, haciendo hincapié en que los instrumentos publicos tienen
una doble forma: ad solemnitatem ad substantia 'y ad probationem y las mis-
mas tienen proyecciones probatorias en el proceso judicial, regladas en la ley
sustantiva.

5. FUNCIONES JURIDICAS DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

Desde el ambito procesal, HErnanDO DEevis EcHanDiA nos hace un aporte
muy valioso, a raiz de que, en base a la forma del otorgamiento de los instru-
mentos publicos, se focaliza en desarrollar las funciones de estos:

19) Los documentos y los instrumentos publicos tienen una funcion proce-
sal (cualquiera fuese su estado) dado que sirve de prueba dentro del proceso
judicial.

2°) Los instrumentos publicos tienen una funcién extraprocesal teniendo
presente que la forma de su otorgamiento tiene una doble naturaleza:

a) Sustancial y solemne: dado que esta forma constituye un requisito ne-
cesario para la existencia y la validez del acto juridico (vgr. la donacién sélo se

11 COUTURE, Eduardo. EI Concepto de Fe Piiblica. Introduccion al Estudio del Derecho Notarial,
Biblioteca de publicaciones oficiales de Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Montevideo, Seccion I1I, LXXIIIL, Montevideo, 1954, pags. 28-29.

12 Ibidem, pag. 31.
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instrumenta por escritura publica). En rigor, los actos juridicos que tienen su
registro en instrumentos publicos con la forma ad solemnitatem o ad substan-
tiam tiene una naturaleza mixta, toda vez que presentan las particularidades de
darle existencia al negocio juridico con la solemnidad sustancial o material y
también valen como prueba en los procesos judiciales.

b) Probatoria: surge como consecuencia de que la ley lo exige o porque
voluntariamente se quiere constituir un medio permanente de representacion
de un hecho, a fin de poder inferir extrajudicialmente la existencia de un con-
trato, de esa representaciéon de declaracion de voluntad (vgr. un acta notarial
de constatacion de dafnos en un inmueble o un mueble registrado). En efecto,
los instrumentos publicos con la forma ad probationem son instrumentos de
caracter probatorio, como consecuencia de que la legislacion civil prohibe que
se pruebe sblo por testigos a partir de un determinado valor econémico de un
contrato’™ o de que no exige la forma ad solemnitatem'.

39) Los instrumentos publicos tienen la funcién de “dar fe publica”, la cual
tiene una doble aplicacion: sustancial y procesal.

En el plano juridico sustancial, la fe publica es la que atribuye una sensa-
cion de certidumbre a los actos y negocios juridicos (vgr. un titulo de propiedad
por escritura publica inscripta en el Registro de la Propiedad).

En el dmbito procesal, tiene una eficacia probatoria plena, todo lo que tiene
el caracter de prueba legal tasada como ocurre con los instrumentos publicos'®.
En este sentido, el Codigo Civil, ley 340 en el art. 993, regula que ellos hagan
plena fe, hasta que sean arglidos de falso. Mientras que, el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién en su art. 296, al regular la eficacia probatoria de los
instrumentos publicos, mantiene su caracter de prueba tasada porque se limita
a regular que los mismos “hacen plena fe".

Como otro dato Util, traemos a colacion el pensamiento procesal de Aucus-
10 M. MORELLO, quien ensefa que cuando el juez valora los hechos litigiosos vy
las pruebas colectadas a los fines de fallar una causa judicial, la primera regla
que debe aplicar es la que se corresponde con la prueba legal tasada' (vgr.

13 El Codigo Civil de la Republica Argentina dispone en el art. 1193: “Los contratos que
tengan por objeto una cantidad de mas de diez mil pesos, deben hacerse por escrito y no
pueden ser probados por testigos. (Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O.
26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de 1968)”.

14 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., T.2, pags. 507-508.

15 Ibidem, pag. 509..

16 La prueba tasada es aquella cuya valoracién probatoria esta fijada por el legislador en la
ley sustantiva, con lo cual, el juez, cuando valora esa prueba tasada para poder fallar una
causa, lo que concluye, es aplicar directamente esa ley sustantiva (v.gr. el valor probato-
rio de los instrumentos publicos).
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instrumentos publicos) y, en un paso subsiguiente, recién ordena los restantes
medios probatorios'.

4°) El instrumento publico también tiene funcion legitimadora para el ejer-
cicio de un derecho como ocurre cuando se transfieren derechos (vgr. una
cesién de créditos) y, ahi, precisamente, el cesionario se encuentra legitimado
para poder ejercer sus derechos respectivos’s.

Compartimos esta posicién doctrinaria por ser profundamente analitica y
completa, dado que se sustenta en los aportes del Derecho Civil, la Teoria Ge-
neral del Proceso y del Derecho Procesal Civil y Comercial.

6. INSTRUMENTOS PUBLICOS Y FE PUBLICA

La premisa de la cual debemos partir es que los instrumentos publicos tie-
nen una directa relacion con la fe publica y, a su vez, dentro de ella, existe una
fe publica notarial que tiene una directa relacién con los escribanos.

En este aspecto, CouTuRrE sostiene que:

...el escribano da fe de cuanto ha percibido “ex pro-pii sensibus”; y
el de derecho da fe a lo que el escribano asegura haber percibido. Esa fe
es, ademas, publica. Lo es, en términos generales, en cuanto emana del
escribano, porque éste desempefa una funcion publica; vy lo es, ademas,
del publico, por antonomasia.

Estas circunstancias han contribuido a dar el escribano su nombre pro-
pio. Se ha acostumbrado siempre a llamar a este profesional del derecho
con un nombre derivado de las cosas de las que él se sirve: escribano, por
su oficio de escribir; notario -por las notas de su registro-; tabelién, de las
“tablas” -que fueron su instrumento-; actuario -por las actas de su ejer-
cicio-; cartulario, por los papeles (“charta”) de su labor. Su més reciente
denominacién de fedatario deriva directamente de su funcién especifica
de “dar fe” de los actos que pasan ante él. Mas ocurre que el concepto
de fe publica se va ensanchando y abarca también al funcionario publico
(vgr. funcionario publico en el poder judicial como el secretario, etc.)™.

17 MORELLO, Augusto M. “La prueba civil. Aperturas y variaciones”, en La Prueba en el
Proceso Civil, Rubinzal Culzoni Editores, Eduardo Oteiza (director), Santa Fe, 19 de mayo
de 2009, pag. 51.

18 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit., pag. 509.

19 COUTURE, Eduardo. Ob. cit., pag. 23.
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En particular, ZINNY precisa que no debe confundirse la fe publica, la dacién
de fe y la potestad de celebrarla?®.

En primer lugar, la fe publica, se proyecta en las distintas ramas del
Derecho o poderes del Estado, asi se da lugar a la: fe publica administrativa,
legislativa, judicial y notarial. Lo interesante es que entre ellas no existe
ninguna diferencia, con la salvedad de la fe publica notarial, en la cual los
escribanos, antes de dar fe, asesoran?'. Concretamente, en cuanto a la fe
publica, expresa:

...fe publica es, sencillamente, creencia legalmente impuesta y refe-
rida:

1) a la autoria, el lugar y la fecha de ciertos objetos (instrumentos pu-
blicos, moneda, sellos oficiales);

2) a la autorfa, el lugar y la fecha de los actos publicos (acto notarial,
administrativo, judicial, legislativo);

3) y a la existencia material del acto o hecho narrados por el escriba-
no, juez de paz, secretario del Juzgado o funcionario a cargo del Registro
Civil?2,

En segundo lugar, la dacion de fe, es el acto notarial que da origen a la fe
publica®. En este sentido, MARIo ANTONIO ZINNY sostiene que “Por dacion de fe
entendemos la narracién del notario que es emitida a requerimiento de parte,
estéa referida a sus propios actos y a comportamientos ajenos, acontecimientos
de la naturaleza o sus resultados materiales, es instrumentada por el notario en
el acto de percibirlos y esta destinada a dotarlos de fe publica”?4.

En tercer lugar, en el plano de la potestad de celebrar la fe publica, Ma-
RIO ANTONIO ZINNY sOstiene que esta potestad: “...es lo que en el derecho pri-
vado y en materia de negocios responde al nombre de legitimacion”?®. Ese
mismo concepto también se traslada al campo procesal y observamos que
los justiciables (vgr. actores y demandados en el proceso civil, comercial,
laboral, de familia, contencioso administrativo, etc.), deben tener /egitima-
cion para poder actuar validamente en el proceso judicial.

20 ZINNY, Mario Antonio. La ensefianza del derecho y los estudios comparados. Una sintesis del
Derecho Argentino destinada a facilitar su comparacion, Nova Tesis Editorial Juridica SRL,
Rosario, Santa Fe, 12 de marzo de 2014, pag. 225.

21 Ibidem, pag. 223.

22 Ibidem.

23 Ibidem, pag. 225.

24 ZINNY, Mario Antonio. El acto notarial (dacién de fe), Depalma, Buenos Aires, agosto de
1990, pag. 9.

25 Ibidem.
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7. INSTRUMENTOS PUBLICOS. ESTRUCTURA FORMAL: “ACTO INSTRU-
MENTAL" Y “ACTO INSTRUMENTADO"

De acuerdo a los conceptos explicitados en el apartado precedente, po-
demos sefalar que en la estructura formal de los instrumentos publicos, se
distingue el continente (vgr. los instrumentos publicos y en el ambito procesal
los diferentes procesos de conocimiento, ejecutivo, etc), dentro del cual tiene
cabida el “asunto”, el “caso concreto” (vgr. una escritura publica traslativa
de dominio y, dentro del proceso judicial, las pretensiones y defensas que las
partes plantean en un juicio de divorcio, juicio de desalojo, etc.) al cual lo deno-
minamos el contenido.

Concretamente, Luis MolsseT DE Espangs, citando a don RaraeL NUNEz LaGos
en su curso sobre Teoria General del Instrumento Publico, precisa que hay que
diferenciar el “acto instrumental” del “acto instrumentado”?6.

Por un lado, en el "acto instrumental”?’, hay que atender a tres elemen-
tos: subjetivo, objetivo y de la forma del acto. Asi, a) el elemento subjetivo,
ubica entre los sujetos necesarios, a las partes y a las instituciones que deben
intervenir cuando corresponda, y al escribano, quien en su ejercicio profesional
esta facultado (con su titulo universitario y con su registro notarial habilitado
por ley) para producir el acto notarial. b) En el elemento objetivo se materializa
el acto notarial que puede recaer sobre una cosa y/o acontecimiento, etc. (vgr.
escritura publica de compraventa, actas notariales de constatacién, etc.). c¢) El
elemento de la forma del acto es abarcativo tanto del tiempo o de los plazos
convenidos y/o fijados en forma judicial (en que debe celebrarse el acto nota-
rial), como de las formalidades que se deben cumplir en él. A su vez, dentro
de estas Ultimas, cabe remarcar el cumplimiento de los requisitos generales
(como el uso del idioma nacional -vgr. idioma espanol-), de los requisitos es-
pecificos como los que se exigen para cada instrumento publico y del lugar de
celebracion, que por regla es la escribania, aunque se encuentra autorizada la
celebracién del acto notarial fuera de ella en los casos especiales.

26 MOISSET DE ESPANES, Luis. “Nulidades de escrituras publicas responsabilidad del
escribano”, en Revista Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, Afio
2008/02, N 90, pag. 21.

27 El acto notarial es un acto juridico escrito con registracién también en forma escrita de
todo lo actuado. Igual situacion se reitera en el proceso civil escrito con registracién
escrita. Lo interesante es que esta coincidencia total entre el acto y su registracion con-
tribuyen a que no distingan ambas situaciones. En cambio, ello no ocurre en el proceso
penal oral, dado que el mismo se sustancia en la audiencia de vista de causa o audiencia
de debate en forma oral y su registracion se hace en forma de acta de audiencia labra-
da por escrito y de manera suscinta. Lo cual implica que el acto tiene forma oral y su
registracion tiene forma escrita.
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Por otro lado, el “acto instrumentado”, -siguiendo a Luis MoISSET DE
EspanEs- es el “resultado” de una escritura publica cumplida en forma va-
lida porque en ella: “...hay un acto fruto de la voluntad de las partes (acto
instrumentado), que para expresarla recurren al notario para que lo dote de
una forma (acto instrumental)” 28,

A modo reflexivo, consideramos pertinente recordar a don RaraeL NUNEZ
Lagos, quien sistematizé magistralmente todo lo concerniente a la eficacia del
instrumento publico, en base a la variable de identificar en las actuaciones del
otorgamiento, a las actividades del notario y actividades de las partes, con los
siguientes alcances:

1) Actividades del Notario. Se basan en ser un funcionario publico que
actla cum causae cognitione y su funcion tiene un doble aspecto: en
cuanto a la realidad que presencia y en cuanto a la /egalidad de sus activi-
dades y de las partes que controla.

En el primero, el acto documentado por el Notario surte todos sus
efectos integramente, incluso contra tercero, mientras una sentencia no
declare su falsedad, es decir, mientras no deje de ser instrumento publi-
co. Solamente cabe negarle valor juridico en los juicios declarativos ejerci-
tando la accion de falsedad civil, consagrada por la legislacién de Partidas
(cuya vigencia, a juicio de Nuhez Lagos, pudiera defenderse en cuanto
a este extremo) y admitida, ademas, por nuestro Tribunal Supremo en
sentencia de 29 de diciembre de 1927.

En la esfera de la legalidad, el acto notariado es valido juris tantum
hasta que por los Tribunales se declare su nulidad, lo cual convierte a la
escritura publica en titulo de trafico, con la consiguiente presuncién de su
integridad respecto de terceros. Para el tercero que contrata fiado en el
contenido de una escritura publica, éste es integro y exacto mientras no
resulte anotada su modificacién por otra escritura, al margen de la escri-
tura matriz y del traslado o copia en cuya virtud se hubiere procedido o
publicada en el Registro publico competente.

Después de este enfoque sintético, se ocupa en concreto de las fun-
ciones del Notario, con arreglo al siguiente cuadro:

A) Funciones antes de redactar y autorizar el documento: a) examinar
su propia competencia; b) aceptar el requerimiento de las partes, y c)
dirigir el fondo del negocio juridico material.

28 Ibidem.
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B) Funciones reflejadas en el mismo documento:

|. En la esfera de los hechos: a) presencia del Notario, de las partes y
de otras personas; b) manifestaciones de la realidad: resena de documen-
tos; entregas de dinero y de cosas; que las actividades de las partes se
han producido libremente; lectura del documento por el Notario o por las
partes; prestacion del consentimiento, que abarca y ampara: la conciencia
del actoy la libertad de accién de las partes, y, por ultimo, notificaciones,
intimaciones y requerimientos.

II. En la esfera del Derecho: a) calificaciones: las més usuales son:
capacidad de las partes, identidad de las mismas, nomen iuris del acto,
legalidad de éste vy juicio de suficiencia en la comprobacién del hecho
notorio; b) advertencias.

2) Actividad de las partes. Las clasifica en: a) actos de exhibicién; b) ac-
tos de instancia, peticion o requerimiento, c) declaraciones, que compren-
den: afirmaciones, aseveraciones, decisiones de voluntad y enunciativas®.

En esta perspectiva, advertimos que nuestro Cédigo Civil, ley 340, en el
art. 979 (en sus 10 incisos) contiene una enumeracion de los instrumentos
publicos, dentro de los cuales, ubica (entre otros) a los que son celebrados
por funcionarios publicos que certifican cosas (como los billetes -inc. 9%),
también incluye algunos que son privados por su indole (como los asientos
en los libros de los corredores -inc.3%) y, por ultimo, individualiza a los escri-
banos, a las escrituras publicas y las actas notariales que los mismos labran
(incs. 12y 29).

En tanto el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en el art. 289,
legisla, Unicamente, las escrituras publicas, los instrumentos publicos y los
titulos publicos, en cada uno de sus tres incisos.

8. ESCRITURA PUBLICA

Habiendo analizado los instrumentos publicos, aqui nos ocuparemos de
una de sus especies, esto es, la escritura publica.

29 NUNEZ LAGOS, Rafael. “Una conferencia de Don Rafael Nufiez Lagos sobre el valor
juridico del documento notarial”, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Insti-
tuto Editorial Reus-Centro de Ensefianza y Publicaciones S.A. Preciados 13 y 6, Segunda
Edicién, T. 5, Madrid, Aflo LXXXVIII, pags. 663-664.
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Desde el punto de vista conceptual, CouTure -citado por Devis EcHANDIA-,
precisa que “...la escritura publica es ‘una representacion de ciencia (lo que el
escribano oye), de una representacion de voluntad (lo que las partes quieren)’ ",

En otras palabras, lo que identifica a la escritura publica como una especie
de instrumento publico es que resulta labrada por un escribano y, a su vez, esta
se protocoliza en un protocolo que se encuentra al cuidado del mismo notario.

Desde el punto de vista normativo, no puede soslayarse que el novel Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacion®' dentro del “Capitulo 5. De los actos juridi-
cos”, legisle en la Seccién 42 los instrumentos publicos, y luego, en la Seccion
52 contemple, en forma expresa, la escritura publica y el acta. En efecto, en
el art. 299 se define la escritura publica como: “...el instrumento matriz exten-
dido en el protocolo de un escribano publico o de otro funcionario autorizado
para ejercer las mismas funciones, que contienen uno o mas actos juridicos”.
Luego, en el art. 300 prescribe que: "El protocolo se forma con los folios ha-
bilitados para el uso de cada registro, numerados correlativamente en cada
ano calendario, y con los documentos que se incorporan por exigencia legal o
a requerimiento de las partes del acto”. A su vez, en el art. 301 se regulan los
requisitos que deben cumplirse, entre los cuales (como dato Util) remarcamos
que las escrituras publicas: “...pueden ser manuscritas 0 mecanografiadas,
pudiendo utilizar mecanismos electrénicos de procesamiento de textos, pero
siempre que en definitiva la redaccion resulte estampada en el soporte exigido
por las reglamentaciones, con caracteres facilmente legibles”. Lo interesante
es que en los articulos siguientes (302 a 307) se legisla todo lo concerniente a
las escrituras publicas; luego, en el art. 308, se prescribe lo atinente a las co-
pias y testimonios y, por su parte, el art. 309 legisla sobre su nulidad.

8.1. Funciones juridicas de las escrituras publicas

HernanDpo Devis EcHANDIA® resefa que las escrituras publicas persiguen las
siguientes funciones juridicas: a) funcién de simple publicidad, b) funcién sus-
tancial y procesal, c¢) otra funcion extrajudicial de titulo de los derechos conte-
nidos en ella y d) una funcion probatoria.

30 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit., T. 2, pag. 545.

31 ElCddigo Civil y Comercial de la Nacién, sancionado el 1-10-2014, promulgado el 7-10-
2014, publicado en BO 08-10-2014, disponible en http://www.infojus.gob.ar/nuevo-codi-
go-civil-y-comercial-de-la-nacion (consulta 2-10-2014).
Elnuevo Cddigo Civil y Comercial corresponde al Proyecto de Codigo Civil y Comercial
de la Nacién. Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional Nro. 884/2012, 1ra. Edicién, Agosto
2012. Gustavo A. Szarangowicz, Agosto de 2012, Ed. Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion, Buenos Aires. Id Infojus: LD00003.

32 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit., T. 2, pag. 546.
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a) Las escrituras tienen una funcion de simple publicidad toda vez que las
mismas constituyen actos documentados que tienen la peculiaridad de que su
original se protocolice y, por ende, quede asentado en el protocolo del escriba-
no. Tal circunstancia permite no sélo que puedan consultarse los originales o
las matrices en los protocolos notariales, sino también que puedan expedirse
las copias requeridas.

b) La funcién sustancial y procesal de las escrituras publicas presenta una
directa relacién con las formas de su otorgamiento y atiende a si la ley la exige
como un requisito ad solemnitatem o ad substantiam actus para que el “nego-
cio juridico nazca a la vida juridica o para su validez” (vgr. compraventa).

c) La otra funcion extrajudicial de titulo de los derechos contenidos en la
escritura publica es la que permitira ejercer los derechos a aquellas personas ti-
tulares de sus derechos que puedan ejercerlos, acorde a la fe publica que en la
misma se deposita, como asi también instrumentar la negociacion que realicen
de los mismos (vgr. cuando para su transferencia se debe labrar otra escritura
publica, cuando se realiza una delegacién de un poder de administracion que
fue otorgado por escritura publica).

d) La funcion probatoria de la escritura publica tiene lugar cuando en el
marco de un proceso judicial, una de las partes demuestra “la ejecucion del
acto documentado, la declaracién que contiene, y el cumplimiento de la forma-
lidad de su otorgamiento, en virtud de la fe publica que en ellos se deposita por
intervencion del funcionario publico que las autoriza”33.

A su vez, en el plano legislativo, debemos apuntar que en la totalidad de
los ordenamientos procesales civiles y comerciales de nuestro pais, se en-
cuentra regulada la prueba documental y, dentro de este medio probatorio no-
minado, se receptan las escrituras publicas, cuya eficacia probatoria acerca de
¢cuando el instrumento publico hace plena fe? y jcuédndo hace plena fe hasta
que se admita prueba en contrario? se encuentra regulada en el Codigo Civil,
ley 340 (art. 993), y el nuevo Cdédigo Civil, y Comercial de la Nacion (art. 296).
Asimismo, sélo en este Ultimo cuerpo legal se regula el valor probatorio de las
actas notariales (art. 312). Ello es muy importante pues opera respecto de las
partes en la distribucién y asignacion de las pruebas que a cada una le incumbe
producir. A su vez, desde el vértice del tribunal, sefalamos que el juzgador en
un proceso civil podra pedir la exhibicion del protocolo en el que se encuentre
el documento sobre el que recae una impugnacion3*,

33 Ibidem.

34 ElCddigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de La Rioja en su art. 223, prescribe:
“Exhibiciéon de matriz u original. Si del documento impugnado existiese matriz u ori-
ginal en un protocolo o registro, el juez podra ordenar su exhibiciéon por el escribano o
funcionario en cuya oficina se encontrare”. Edicién oficial, 1973, pag. 67.
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9. ACTA NOTARIAL

El acta notarial, siguiendo a Maria VicToria GonzaLia, “...es un instrumen-
to publico y al ser formalizada por un escribano publico es un documento
notarial .

El documento notarial, al decir de Apbriana ABELLA, es “...todo escrito origi-
nal o reproducido autorizado por el notario y resguardado conforme la ley de
su organizacion, procurando los fines de seguridad, valor y permanencia de la
funcion e,

En el mismo plano, CARMEN SiLvia ELENA MAGRI sostuvo que:

Las actas integran el concepto de documento notarial, en tanto se
hayan cumplido las formalidades prescriptas por la ley, y su autor haya
obrado en el ejercicio de sus funciones y dentro de los limites de su com-
petencia. Las actas -protocolares y extraprotocolares- no se distinguen de
las escrituras en punto a lo que queda autenticado -que en todos los ins-
trumentos publicos siempre son hechos- sino porque estos no configuran
en ellas una categoria superior (acto o negocio juridico). Las percepciones
por medio de cualquier sentido, pueden ser declaradas por el oficial pu-
blico como hechos cumplidos por él mismo con efecto de plena fe (art.
993 del Caédigo Civil).

Corresponde distinguir el caracter auténtico de los hechos contenidos
en el acta, de su valoracion judicial, la que dependeréa del 6rgano jurisdic-
cional en funcion de la totalidad de las pruebas rendidas, segun sus libres
convicciones a la luz del principio de la sana critica. En algunas jurisdiccio-
nes pueden labrarse las actas protocolares en un protocolo auxiliar. Un
ejemplo lo da la reglamentacién de la Ley 404 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (articulo 66), que lo prevé como optativo®.

Desde el punto de vista normativo, a pesar de que en la praxis son muy
utilizadas en las cuestiones civiles y comerciales, las actas notariales no pre-
sentan una regulacion expresa en el Codigo Civil de DALMACIO VELEZ SARSFIELD.

35 GONZALIA, Marfa Victoria. “Valor probatorio de las actas notariales”, en 40° Con-
vencién Notarial de Colegios de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, 31 de julio al 2
de agosto de 2013, disponible en sitio virtual: https://www.colegio-escribanos.org.ar/
noticias/40convencion/trabajos/Actas_Gonzalia.pdf (consulta 17-09-2014).

36 ABELLA, Adriana N. “Documento Notarial” en REVISTA NOTARIAL, N® 941, pag. 86
(consultado en: http://www.eco.unlpam.edu.ar/objetos/materias/escribania/derechono-
tarial/aportes_tericos/Rev_Not_Abella_Doc_Not.pdf consultada con fecha 09-10-2014).

37 MAGRI, Carmen Silva Elena. “Actas: técnicas para manifestaciones escriturarias”, Revis-
ta del Notariado, Director Alvaro Gutiérrez Zaldivar, Colegio de Escribanos de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, N® 894, afio CXI, octubre, noviembre y diciembre de 2008,
pag. 241.
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Por el contrario, si se encuentran reguladas en el novel Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion, en el art. 310, con arreglo al cual se define a las actas nota-
riales como “...los documentos notariales que tienen por objeto la comprobacion
de hechos”. Asimismo, el aludido cuerpo normativo establece los requisitos del
acta notarial (art. 311) y su valor probatorio que 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 identificacion 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” (art. 312).

Cabe senalar que las actas notariales asumen importancia superlativa en
el terreno de las notificaciones, tanto en el ambito civil y comercial®, como en
el fuero del trabajo®.

38 En este sentido, subrayamos la utilizacién del acta notarial como medio notificatorio
en la notificacién a domicilio, art. 136 inc. 1 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion (conf. ley 25.488). En efecto, esta incorporacion del acta notarial, como un medio
mas para efectuar las notificaciones a domicilio en un proceso civil, atiende a ampliar la
tutela de la garantia de defensa en juicio mediante el resguardo del valor de seguridad
juridica. Como dato til, sefialamos que las partes -exclusivamente- son quienes deben
elegir el medio de notificacion que quieren utilizar.

39 BRAIN, Daniel Horacio. “Uso del acta notarial en la relaciéon de trabajo”, en Revista de
Estudios de Derecho Notarial y Registro de la Universidad Blas, UBP, Universidad Blas
Pascal, vol. 1, Afio 2014, pags. 69-71. Cabe sefalar que el acta notarial se utiliza en las
relaciones laborales porque, si bien el trabajador tiene un derecho a la gratuidad en el
telegrama obrero, tal circunstancia no se verifica respecto de la patronal, quien debe
asumir el costo de sus comunicaciones. En este sentido, Daniel Horacio Brain rescata la
utilizacion del acta notarial por la parte empleadora porque es inmediata, segura y efectiva:
“En efecto, es inmediata porque el Escribano se constituye en la fecha y en el domicilio
del trabajador o en el que corresponda para realizar la intervencion notarial. Es segura
porque es un instrumento publico de acuerdo a los arts. 997 y concordantes del Codigo
Civil, que adquiere el caracter de una escritura publica, conteniendo la naturaleza del
acto, su objeto, los nombres y apellidos de las personas que la otorguen, fecha, hora,
etc. dando fe el Escribano actuante de todo lo ocurrido en ese momento, siendo posible
su invalidez solamente en caso de que sea declarada nula, porque de lo contrario hace
plena prueba por tratarse de un instrumentos publico”. Y es efectiva porque para su va-
lidez no requiere de ningtin reconocimiento en juicio. Sélo basta que la parte oferente
la presente en juicio para que tenga una total eficacia probatoria con el alcance de una
prueba plena, con salvedad si sobre la misma recae una declaracion de nulidad. Es por
ello que en materia laboral se utiliza para las notificaciones fehacientes, para formalizar
los acuerdos laborales con los alcances del art. 241 de la Ley de Contrato de Trabajo, para
hacer constataciones etc.
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10. NULIDAD DE LAS ESCRITURAS PUBLICAS. SITUACION EN EL CODIGO
CIVIL DE VELEZ SARSFIELD, EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
DE LA NACION, Y EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL DE LA
NACION

La nulidad se encuentra regulada en el Codigo Civil, ley 340 (arts. 1037 del
Cédigo Civil y sgts.), en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, al
igual que los respectivos ordenamientos procesales civiles provinciales*.

De ahi que en este trabajo no sea nuestro propdsito agotar su desarrollo,
sino, efectuar un breve abordaje desde la dptica profesional.

En este sentido, Luis MoisseT bE EspAnNES*! ensena que las escrituras publi-
cas, como actos juridicos que son, pueden adolecer de:

19 Vicios instrumentales, que son aquellos relacionados con las formas
instrumentales de conformidad a los arts. 1044 y 1015 del Codigo Civil de
DALMACIO VELEZ SARSFIELD (vgr. gue no se hubieran cumplido todas las formas
reguladas en la ley, art. 980 Cdédigo Civil, ley 340). Asimismo, coetaneamente
resefamos algunos de los aspectos analizados por el citado autor.

a) Fe de conocimiento y fe de identidad: debia ser dada por el escribano
para evitar que, en una escritura publica, una parte titular de derecho (vgr. ven-
dedor) fuera suplantada por un tercero (arts. 1001 y 1002 Codigo Civil, ley 340).
Claro que con la reforma introducida por la ley 26.140, el escribano acredita la
identidad de los comparecientes al acto con la exhibicién del Documento Na-
cional de ldentidad para los ciudadanos argentinos y con el pasaporte para los
extranjeros, y debe incorporar su copia al protocolo.

En el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, el art. 306 regula que
los comparecientes deben acreditar su identidad ante escribano con el docu-
mento idoneo y debe agregarse al protocolo la reproduccion certificada de las
partes pertinentes y también por la afirmacién del conocimiento por parte del
escribano.

b) Capacidad de los otorgantes: a su vez, dentro de ella, aborda: /) /nca-
pacidades de hecho: implica que el escribano no puede hacer comparecer en
una escritura publica a un menor de edad, porque ello acarrearia la nulidad
de la misma. Inclusive, también debe pedir la documentacién pertinente si ya

40 LOPEZ MESA, Marcelo J. Sistema de jurisprudencia civil, con apostillas y bibliografia, Cédigo
Civil (arts. 862 a 1322), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, T. 2, pags. 1866-1867. En esta
linea, las complejidades que se advierten en esta area, hacen que Marcelo Lépez Mesa,
parafraseando a Salvat, califica a esta parte del Codigo Civil como la “selva oscura” de
las nulidades.

41 MOISSET DE ESPANES, Luis. Ob. cit. pags. 22-23.
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hubiese cesado la incapacidad por venia para trabajar*? o por matrimonio. Otra
situacion diferente en la cual el escribano incurre en “falsedad instrumental”,
se configura cuando en la escritura publica el escribano afirma que el otorgante
se encontraba conciente, cuando, en realidad, se encontraba inconciente. /i)
Incapacidad de derecho que da lugar al pedido de informe de dominio y gravé-
menes por el término de ley, en toda la provincia de Cérdoba, que se libra al
Registro General de la Provincia de Cérdoba para que informe sobre la inhibi-
cion de disponer de la persona otorgante de la compraventa.

En este aspecto, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en su art.
304 dispone como debe proceder el escribano cuando el otorgante padece de
limitaciones para oir, para comunicarse o si fuese analfabeto.

c) Legitimacion. aqui, el escribano debe solicitar los correspondientes ins-
trumentos de legitimacién, los limites de sus atribuciones y su vigencia (vgr. si
tiene mandato, si tiene las facultades para el acto y si se encuentra vigente).

d) En lo que hace al contenido de las escrituras publicas, el nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, en su art. 305, mejora en claridad y completivi-
dad al art. 1001 del Codigo Civil, ley 340.

29 Vicios en el contenido del acto: son aquellos que se focalizan en la dis-
cusioén de los intereses privados de las partes, que constituyen la consecuencia
de que en ese negocio juridico hubo una voluntad que adolecié de los vicios
de: error (vgr. error sobre la naturaleza del acto, error sobre la persona otorgan-
te, error sobre el objeto en el cual recae el acto, o sobre la causa principal como
seria en una donaciéon hacer que se abone el precio de la compraventa) en las
circunstancias del negocio; dolo (vgr. mala fe para sustraerse de los acreedo-
res, cuando el acto tiene cldusulas falsas o fechas falsas, etc.); y violencia (vgr.
de indole fisica sobre el vendedor, art. 936, e intelectual art. 941, ambos del
Codigo Civil, ley 340)*.

Por cierto, la sola regulacion juridica de las nulidades del Cédigo Civil no
basta, sino que, por el contrario, ella se integra y complementa con la regula-
cion de las correspondientes vias de ejercicio para que la parte afectada pueda
pedir la nulidad de la escritura publica que le provoca perjuicio. Es por ello que
el Cédigo Civil establece que, cuando las causas de invalidez afectan a las par-
tes, la que resulta afectada puede ocurrir al juez por via de la /lesion (art. 954
del Caédigo Civil, ley 340). En cambio, cuando las causas de invalidez afectan
el interés de los terceros, la parte perjudicada puede demandar ante el juez,
segun las particularidades del caso, por simulacion (art. 955 del Cédigo Civil,
ley 340) o por fraude (art. 961 y sgts. del Cédigo Civil, ley 340).

42 Lavenia etatis 0 autorizacion para trabajar es la que se otorga a los menores de edad para
autorizarlos a poder trabajar.
43 Ibidem.
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En este sentido, sefalamos que el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién en el “Capitulo 6. Vicios de los actos juridicos”, legisla estas tres sec-
ciones que corresponden: “Seccion 12, Lesion” (art. 332), “Seccion 28, Simu-
lacion” (arts. 333 a 337) y, “Seccion 32. Fraude” (arts. 338 a 342) acorde a
preveer con claridad sus respectivos regimenes, en los cuales no podemos
detenernos por la extensién de este trabajo.

En suma, entendemos que una escritura publica (como acto juridico) pue-
de adolecer indistintamente de: a) vicios instrumentales (que se relacionan con
la forma del acto y con que los otorgantes revistan como parte con capacidad
de hecho, capacidad de derecho y con legitimacion) y b) vicios en el contenido
del acto, tanto a causa de los vicios de la voluntad (error, dolo y violencia fisi-
ca y psiquica), como a raiz de vicios del acto (fraude, simulacién e, incluso, la
lesion).

En este plano Hernanbo Devis EcHaNDIA, respecto de la falsedad documen-
tal, hace hincapié asf:

...la falsedad documental se divide en material e ideoldgica o intelec-
tual. La primera consiste en alterar la materialidad del documento (adul-
teraciones, adiciones, borraduras) o en suplantar la firma de su autor:
la segunda, en faltar a la verdad en las declaraciones contenidas en el
instrumento®*.

Ahora bien, en el art. 993 Cdédigo Civil, ley 340 se legislan las acciones para
plantear la falsedad de un instrumento publico, prescribiéndose que la parte
perjudicada puede plantearlas en sede civil y penal.

También debemos tener en cuenta que, cuando la falsedad ideoldgica del
documento puede constituir un delito, tal circunstancia constituye una prejudi-
cialidad penal para la causa civil*® (vgr. una simulacién en la cual existe un deli-
t0), 0 para una accién impugnativa (vgr. en Cérdoba para interponer un recurso
de revision es necesario contar con el fallo penal irrevocable que condene por
falso testimonio, art. 395, inc. 3, Cédigo Procesal Civil).

Mas cuando se trata sélo de una simulacién (vgr. una donaciéon con el ro-
paje de la compraventa), la parte afectada podrd entablar las acciones legales
del Codigo Civil a través de su demanda interpuesta solo en la via civil. Esta

44 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. pg. 567.

45 La prejudicialidad penal implica la existencia de dos (2) procesos: uno, penal y otro, civil,
que se tramitan de manera paralela. Ello implica que la causa civil que se puede iniciar y
tramitar ante el juez civil, hasta el dictado de la sentencia y, en ese momento, se suspen-
de hasta que haya sentencia penal irrevocable (art. 1101 y sgts. CC).
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tramitara a través de la via ordinaria mediante un proceso ordinario. Concreta-
mente, acorde a Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion su tramitacion
se realiza en las siguientes instancias judiciales:

- La parte afectada (vgr. vendedor o el comprador o terceros interesados
y perjudicados, etc.) podra presentarse ante el juez federal y entablar una de-
manda de nulidad (vgr. de una escritura publica de compraventa de un inmue-
ble), con el ofrecimiento de toda su prueba. A su vez, esta, por su indole, se
tramitara por un proceso de conocimiento (vgr. un proceso ordinario).

- Si en esta primera instancia, el sentenciante emite una sentencia des-
favorable, la parte afectada (mientras ese fallo en crisis no se encuentre con-
sentido y firme) podré ocurrir al Tribunal de Alzada, que es la Cdmara Federal,
interponiendo los recursos de apelacion y nulidad con la finalidad de procurar
revertir el aludido fallo adverso.

- A'su vez, que ocurre si la 22 Instancia concluye con el dictado de una sen-
tencia emitida por el Tribunal de Alzada, que rechaza los recursos de apelacién
y nulidad y, en consecuencia, confirma el fallo recurrido de la 12 instancia.

- Entonces, actualmente, la parte afectada (mientras el fallo en crisis no se
encuentre consentido y firme) podra ocurrir ante la Corte Suprema de Justicia
de la Naciéon mediante el recurso extraordinario de inconstitucionalidad federal
de la ley 48, art. 14 con la acordada 4/07 de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

Mas también hay que resenar que la Ley Nacional, ley 26.853/2013, ha ins-
tituido como tribunales intermedios a la Cdmara Federal y Nacional de Casacién
en lo Civil y Comercial (art. 4%) con competencia en el recurso extraordinario de
casacion (arts. 288-290 del CPCCN, con esta reforma), recurso de inconstitu-
cionalidad (art. 295-296 CPCCN, con esta reforma) y recurso de revision (arts.
297-301 CPCCN, con esta reforma). No obstante, la aludida ley nacional no se
aplica a la fecha, toda vez que, segun la acordada 23/2013 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, su operatividad se encuentra supeditada a la instala-
cion y funcionamiento de la Camara Federal y Nacional de Casacion en lo Civil
y Comercial, no habiéndose fijado plazo alguno.

11. INSTRUMENTO PUBLICO Y SU REDARGUCION DE FALSEDAD
11.1. Disposiciones en la normativa de fondo
El art. 993 del Cédigo Civil, ley 340 le otorga a los instrumentos publicos

un valor probatorio pleno, toda vez que hacen plena fe hasta que sea arglido
de falso, por accion civil o criminal, acerca de la existencia material de los he-
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chos que el oficial publico hubiese anunciado como cumplidos por el mismo, o
que han pasado en su presencia.

En este sentido, Ebuarbo Victor CuRsAck sostiene que el valor probatorio

otorgado por el art. 993 “...es denominado autenticidad o fe publica”6. Con lo
cual son impugnables por redargicion de falsedad en la via civil 0 en la penal
las declaraciones del escribano, (conf. del art. 993 del Cdédigo Civil, ley 340).
En tanto, las que se establecen en el art. 994 (dispositivas)*’ y en el art. 995
(enunciativas directas) del citado cuerpo legal, son impugnables por simple
prueba en contrario.

Concretamente, Epuarpo Victor Cursack en lo que respecta a las escrituras

publicas, senala:

Si bien la autenticidad de autoria de las escrituras publicas esté in-
cluida dentro de la autenticidad corporal, es mejor tratarla en forma dife-
renciada, lo que encuentra sustento legal también en el articulo 993 del
Cadigo Civil (Ley 340), en cuanto acto que el notario declara como reali-
zado por él mismo, se grafica con la dacién de fe al final de la escritura y
la firma y sello pertinente.

La autenticidad corporal del instrumento publico es protegida por el
articulo 989 del Cédigo Civil (ley 340), en cuanto a correcciones realizadas
en su texto que deben ser salvadas al final, cuando son de partes esen-
ciales, y de punoy letra por el propio notario autorizante, cuando se hacen
en escrituras publicas (art. 1001 del Cédigo Civil, ley 340).

La autenticidad del contenido o ideolégica queda cubierta por lo dis-
puesto en el articulo 993 del Cédigo Civil (ley 340). En este caso, cuando
se impugna la sinceridad de las declaraciones, se ataca el acto juridico de
las partes y no el acto del propio notario®.

46

47

48

CURSACK, Eduardo Victor. “La impugnacion de falsedad de la escritura publica en
sede civil o penal”, en Sesion Publica del 7 de agosto de 2000, Revista del Notariado N*®
865, Academia del Notariado, pag. 94.

“La simple prueba en contrario que pueda producir la parte contra la cual se pretende
hacer valer un instrumento publico, s6lo resulta eficaz para impugnar la falta de auten-
ticidad de las manifestaciones a que se refieren los arts. 994 y 995 del Codigo Civil mas
no basta para argtiir la falsedad material ni la ideoldgica respecto de los hechos que el
funcionario publico asevera por él producido su ocurridos en su presencia, ya que la ple-
na fe de tales aseveraciones subsiste hasta el momento en que exista una sentencia firme
que declare la falsedad y haya sido dictada previa intervencion en juicio del funcionario
publico otorgante”, Sup. Trib. Just. Corrientes, 5-07-1999, La Ley 2000-B-856 (42.530-S),
citado por Marcelo J. Lopez Mesa. Sistema de Jurisprudencia Civil con apostillas y bibliogra-
fia, T. 2, Codigo Civil arts. 862 a 1322), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, pag. 1831.
CURSACK, Eduardo Victor. Ob. cit. pag. 96.
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Es que la escritura publica, por su caracter de instrumento publico, se en-
cuentra amparada por la fe publica y para argtiir su falsedad podra promoverse,
en sede penal, la querella de falsedad, o hacerse en sede civil por la accion de
nulidad del art. 993 del Cédigo Civil, ley 340 o por el incidente de redargucion
de falsedad, que se regula en los ordenamientos procesales civiles. Ello es asi,
en funcién de que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, sobre el incidente de redargucién de falsedad de instrumentos publicos,
dice:

En el presente caso es evidente que la desestimacién del incidente de
redargucion de falsedad no se ajusta a la definicién precedente, por cuan-
to la frustracion de la via incidental no excluye la querella o redarguciéon de
falsedad mediante accion auténoma (cfr. art. 993 del Cédigo Civil), toda
vez que se trata de remedios independientes.

89 Que, por las razones expuestas, el recurso ordinario interpuesto
por la demandada ha sido mal concedido. Por ello, se declara mal conce-
dido el recurso ordinario de apelacién. Con costas. Notifiquese vy, opor-
tunamente, devuélvase. - Ricardo Luis Lorenzetti- Elena |. Highton de
Nolasco. - Juan Carlos Maqueda (segun su voto). - E. Raul Zaffaroni. - Car-
men M. Argibay (segun su voto)*.

49 Corte Suprema de Justicia de la Nacion: “José Minetti y Cia. Ltda. S.A.C.E.I. c. Estado
Nacional s/ordinario s/inc. de redargucion de falsedad s/inc. de apel. art. 250 C.P.C.C.”,
27/12/2011. Publicado en La Ley Online, Cita Fallos Corte: 334:1876. Cita online: AR/
JUR/85801/2011.

En la citada causa judicial se debati6 sobre una empresa que denuncié como hecho nue-
vo la celebracion de un acuerdo de compensacion y reconocimiento de créditos, suscrip-
to entre sus apoderados y el fiduciario liquidador de un ingenio azucarero, en base del
cual se habia cancelado el saldo de precio adeudado por la adquisicién del bien, y ad-
junto las copias de las escrituras traslativas de dominio. El Estado Nacional demandado
objetd esos instrumentos por via del incidente de redargucion de falsedad. La sentencia
de Camara resolvio, al revocar la decision de la instancia de grado, tener al demandado
por desistido del incidente, ello en virtud de su tardia promocidn, decisiéon que dio lugar
al recurso ordinario de apelacion. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo por
mal concedido el remedio procesal.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién: “Dresdner Forfaitierungs Aktiengesellschaft c.
Provincia de San Luis”, 07/05/1998. Publicado en: La Ley 1998-E, 56 DJ 1998-3, 1175. Cita
Fallos Corte: 321:1397. Cita online: AR/JUR/1937/1998.

En esta causa se debatié que la Provincia de San Luis promueve “incidente de redargu-
cién de falsedad en contra del instrumento presentado por la S.A.C.E. (...) el dia 20 de
marzo del corriente afio por ante el Tribunal de Roma, Italia, consistente en una pseudo
certificacion supuestamente firmada por la escribana de Gobierno de la Provincia de San
Luis y con la apostilla de La Haya”.

Extraemos del fallo citado la regla que el rechazo del incidente de redargucion de false-
dad no implica la imposibilidad de replanteo de la cuestién por via principal segtin lo
previsto por el art. 993 del Codigo Civil, pues se trata de remedios distintos (Del voto del
Doctor Vazquez).

614 RN 977 - 2014



Doctrina

En consecuencia, entendemos que la parte que quiere pedir judicialmente
la falsedad de un instrumento publico debe utilizar en forma legal y correcta
la via procesal por la que hubiera optado. Esto es, si la parte nulificante no
impugno actos procesales del tramite de un proceso judicial, luego de varios
afos no puede a través del incidente de redargucion de falsedad solicitar la
nulidad de un fallo judicial y demas actos procesales que se encuentran firmes
y consentidos®. Mas, si en ese proceso judicial, la sentencia se dicté con frau-
de (vgr. cohecho, prevaricato, etc.), la parte nulificante podréa pedir la nulidad
de esa sentencia por cosa juzgada irrita en funcién del recurso de revision
(via impugnativa legislada en algunos coédigos procesales civiles®') si los plazos
procesales lo permiten o, si no, por proceso ordinario mediante una accion
autonoma de nulidad®?, la cual no se encuentra legislada por tratarse de una via
de creacioén pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®s.

11.2. Disposiciones en la normativa procesal

La redargucion de falsedad se encuentra regulada a nivel nacional y, tam-
bién, a nivel provincial, en casi todos los cddigos procesales civiles y comercia-
les de nuestro pais. No se recepta un articulo similar en el Codigo Procesal Civil
y Comercial de la provincia de Jujuy y en los de Santa Fe. En tanto, la Provincia
de Mendoza regula la impugnaciéon de los documentos privados y publicos
conjuntamente (art. 183).

El Codigo Procesal Civily Comercial de la Nacién regula la “redargucion de
falsedad” en el art. 395 que prescribe:

50 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, el 26/06/2012, en los autos “Dusse-
rre, Miguel A. y otro v. Ortiz, Hernan A. -Expte. 56.586/06”, resolvié rechazar la accion
de redargucién de falsedad tendiente a obtener la declaracion de falsedad de las senten-
cias de primera y segunda instancia dictadas en sede laboral, asi como el decreto de su-
basta y el boleto de compraventa, en el supuesto en que la misma se funde en supuestos
vicios y/o defectos incurridos durante el tramite de dichas actuaciones, siendo necesario
al efecto alegar la falsedad ideoldgica de los mismos, publicado el 7 de noviembre de
2012 por Thomson Reuters.

51 Entre otros mas, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, ley pro-
vincial 8465, arts. 395 a 401.

52 AVILA PAZ DE ROBLEDO, Rosa A. “Revisién de la cosa juzgada y accién auténoma de
nulidad”, Ramiro Rosales Cuello (coordinador), Los tribunales de casacion y los recursos
de casacion, revision e inconstitucionalidad, en Jurisprudencia Argentina, 2013-IV, Buenos
Aires, 2013, pags. 52 y sgts.

53 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 23-11-1962, autos “Tibold, José y otros”, Fallos:
254-320, publicado La Ley vol. 110, pag. 363 (ver Hitters, Juan Carlos. Revisién de la cosa
juzgada, con la colaboracion de Manuel O. Hernandez, Segunda edicion, Libreria Editora
Platense, Lanus, Provincia de Buenos Aires, 2006).
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Articulo 395 - redargucion de falsedad. La redargucion de falsedad de
un instrumento publico tramitard por incidente que debera promoverse
dentro del plazo de diez dias de realizada la impugnacién, bajo apercibi-
miento de tenerla por desistida. Sera inadmisible si no se indican los ele-
mentos y no se ofrecen las pruebas tendientes a demostrar la falsedad.

Admitido el requerimiento, el juez suspendera el pronunciamiento de
la sentencia, para resolver el incidente juntamente con esta.

Seré parte el oficial publico que extendié el instrumento.

En este aspecto, RoLanp Arazi y JorGe A. Rouas sostienen que la falsedad
de los instrumentos, cuando se trate de instrumentos publicos o privados, po-
drd ser material o ideoldgica. A su vez, la falsedad material podréa ser: “a) Abso-
luta, cuando la persona que se indica como interviniente en el acto es ajena a
él, o b) relativa o parcial cuando el instrumento ha sido raspado o adulterado”®,
ya sea en la matriz o en su copia, mediante supresiones, modificaciones o
agregados en uno o en méas de sus enunciaciones. Mientras que la falsedad
ideolégica podra ser cuando “...las enunciaciones hechas en el instrumento no
son verdaderas”® a raiz de que existe inexactitud de los hechos que el oficial o
funcionario publico manifiesta que fueron cumplidos por su persona o que los
mismos se dieron en su presencia.

En este sentido, Jost CarLos CarmiNIO CasTaGNO sefala que la falsedad
ideoldgica “consiste en una divergencia entre la percepcién y la declaracion
del oficial publico, sea por alteracion, suposicién o supresion de un hecho que
el acto debe probar”® (vgr. cambiar un dato importante como el color de los
ojos del comprador).

En esta linea, RaraeL DE LA CoLINA sostiene que la redargucién de falsedad
de un instrumento publico sélo puede fundarse en los siguientes supuestos:

19) en la adulteracién material resultante de no haber sido otorgado
por el funcionario que aparece suscribiéndolo, o de haberse alterado, sea
en la matriz o en la copia, por via de supresiones, modificaciones o agre-
gados, una o mas de la enunciaciones que contenia (falsedad material);
2° en la inexactitud de los hechos que el oficial o funcionario publico
hubiese anunciado como cumplidos por él mismo, o que han pasado en
su presencia -art. 993 del Cod.Civil (falsedad ideoldgica)-. Asi pues, la re-
dargucién de falsedad, por consiguiente, es inadmisible para acreditar la

54 ARAZI, Roland y Jorge E. Rojas. Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion-Comentado
y anotado, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003, pag. 511.

55 Ob. cit.

56 CARMINIO CASTAGNO, José Carlos. Teoria general del acto notarial y otros estudios, T. 2,
Edicién del autor, Centro Zip, Parana, 2006, pag. 45.
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falsedad ideolégica de los hechos simplemente relatados por las partes
al oficial o funcionario publico -art. 994 y 995 del C.Civ. Ley 340-, o de las
enunciaciones contenidas en un documento privado, ya que en tales su-
puestos es suficiente la simple prueba en contrario. Cfr. Palacio, Lino En-
rique, Derecho Procesal Civil, Abeledo Perrot, 1977, t° IV, pags.455/6-°.

Compartimos este criterio de que el incidente de redargucion recae sélo
sobre la falsedad material y la ideolégica que resulte del propio instrumento
publico impugnado.

11.3. Aspectos procesales: presupuestos, tramite y recursos

El incidente de redargucion de falsedad requiere, a los fines de su pro-
mocioén judicial, que la parte haya impugnado en forma previa el instrumento
publico en crisis. Las oportunidades procesales son al contestar el traslado de
la demanda o al contestar el traslado conferido por los documentos acompana-
dos por la contraparte o en su exhibicién, o cuando se lo exhibe para su reco-
nocimiento, pues esas oportunidades son las mas apropiadas para asegurar el
derecho de defensa.

Es a partir de entonces que corre el plazo previsto en el art. 395 del Cédigo
Procesal. Por cierto, la impugnacién preparatoria del incidente de redarguciéon
de falsedad no requiere de un estricto rigorismo literal ni de formas sacramen-
tales®®. En tal oportunidad, deberd impugnar al instrumento publico en térmi-
nos categoricos, precisos en cuanto a los vicios nulificantes de que adolece el
instrumento publico en crisis. Consideramos que en esta impugnacion prepara-
toria del instrumento publico en crisis, es conveniente también dejar formulada
una reserva legal para promover el incidente de redargucion de falsedad.

La via incidental de redargucion de falsedad tiene como presupuesto bési-
co la existencia de un proceso judicial

...y tiene la finalidad de destruir la eficacia de un documento incor-
porado a esa causa como elemento de prueba: por lo tanto, abierto un
proceso en el que un instrumento publico se hiciere valer como prueba, la

57 DE LA COLINA, Rafael. “La prueba documental”, en Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién-Comentado, concordado con los Cédigos Procesales de las provincias argentinas y ano-
tado con jurisprudencia de todo el pais, T. 3, Marcelo Lopez Mesa (director), Ramiro Rosales
Cuello (coordinador), La Ley, Buenos Aires, 2012, pag. 1068.

58 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Dresdner Forfaitierungs Aktiengesellschaft c.
Provincia de San Luis”, 07/05/1998. Publicado en La Ley 1998-E, 56, DJ 1998-3, 1175. Cita
Fallos Corte: 321:1397. Cita online: AR/JUR/1937/1998.
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contraparte tiene la carga de redarglirlo de falso dentro del mismo juicio
de que se trate®.

El incidente de redargucion de falsedad debe promoverse dentro de los
diez dias de realizada la impugnacién preparatoria. El mismo se deduce contra
las partes perjudicantes que intervinieron en la escritura publica en crisis y
también contra el oficial publico actuante.

En lo que concierne a las escrituras publicas, es menester citar al escriba-
no que labré dicha escritura publica porque tiene el caracter de parte litiscon-
sorcial, dado que con los demas demandados constituye una litis consorcio
pasiva de caracter legal o necesario. Ello implica que la legitimacién de este
supuesto especifico de ser parte plural o coparte (activa como actores, o pa-
siva como demandados) les corresponde en forma conjunta y no en forma
individual a cada uno de ellos. Por ello el juez sélo puede dictar una sentencia
utilmente, si en el proceso intervinieron y/o tuvieron oportunidad de intervenir
todas las partes litisconsortes (vgr. el juez debe declarar la nulidad de una es-
critura publica para todos y no para ti, si; y para el otro, no)®.

En el escrito del incidente de redargucion de falsedad se debe individuali-
zar con claridad la escritura publica que se objeta. Aqui, ademas de cuestionar-
se el testimonio acompanado, también debe impugnarse su matriz para que
no resulte que consintié a la matriz y que soélo impugna su testimonio®'. Una

59 Conf. HIGHTON y Arean. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Andlisis doctrinal
y jurisprudencial, T. 7, pag. 692.

60 Enlalitis consorcio legal o necesaria, el juez, de oficio o pedido de parte, puede disponer
medidas para integrar la litis cuando se omitio de citar a una de las partes litis consorcial.
En este sentido, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién prescribe: “Articulo
89. Litis consorcio necesaria. Cuando la sentencia no pudiere pronunciarse utilmente
mas que con relacion a varias partes, ordenara, antes de dictar la providencia de aper-
tura a prueba, la integracion de la litis dentro de un plazo que sefalara, quedando en
suspenso el desarrollo del proceso, mientras se cita al litigante o litigantes omitidos”.

61 Corte Suprema de Justicia de la Nacion: “Frangiulli, Alicia M. c. Provincia de Santa Fe
y otros”, 21/12/1999. Publicado en: La Ley 2000-D, 35, DJ 2000-2, 529, ED 187, 366. Cita
Fallos Corte: 322:3247. Cita online: AR/JUR/4144/1999.

En esta causa, se plantea la impugnacién de falsedad en el contenido de un instrumento
publico -en el caso, la matriz empleada por Loteria Nacional para efectuar un sorteo en
el que el actor alega haber resultado favorecido sin que se le haya abonado el premio-,
habida cuenta de la fe de que gozan dichos documentos -arts. 989/993, Cédigo Civil-,
la que impide que pueda oponérsele otras constancias, verbigracia, las que resultan del
recibo que comprueba la participacion del actor en el juego.

Extraemos del fallo citado la regla respecto de la impugnacion de la matriz, acorde a
su motivacion y resolucion, que transcribimos: “5. Que no se advierte, entonces, razon
alguna que justifique el reclamo frente a Loteria Nacional y desde luego -dado el caracter
de su participacion- a la Caja de Asistencia Social de San ta Fe, toda vez que a la matriz,
“tinico elemento de computacion o escrutinio’, sélo opuso las constancias, por cierto du-
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vez efectuada esta impugnacion, debe fijar los puntos de agravios, debiendo
fundarse bien cada uno de ellos. No basta la mera alegacién en contrario de los
impugnantes. No se altera la carga de la prueba, dado que a la parte que invoca
la falsedad le incumbe la prueba. Finalmente, con el escrito de redargucion de
falsedad, se debe ofrecer toda la prueba de la que intente valerse.

En cuanto a la apreciacién de la prueba, RaraeL DE LA CoLINA sostiene
qgue el juez debe valorarla con caracter restrictivo y dicha prueba debera
aportarle los elementos de conviccién necesarios en base a los cuales pue-
da “...revertir la presuncion de legitimidad y veracidad que emana de dicho
instrumento 52,

En la sentencia, el juez resuelve el incidente de redargucion de falsedad.
A su vez, contra dicho fallo judicial, proceden los recursos ordinarios y extraor-
dinarios.

A modo de sintesis comparativa, sefialamos que el régimen legal del Codi-
go Civil, ley 340, en su art. 993 regula el valor probatorio del instrumento publi-
co, y conjuntamente las acciones civiles y penales para pedir la declaracion de
su falsedad. Ello implica, en definitiva, regular a la nulidad.

Pues bien, este mismo criterio legislativo se mantiene en el nuevo Cédigo
Civily Comercial de la Nacioén, en su art. 296. Sin embargo, este nuevo horizonte
juridico es mas amplio porque, cuando concordamos el citado art. 296, con el
“Capitulo 9. Ineficacia de los actos juridicos” (arts. 382-396), necesariamente
tenemos que tener en cuenta que en el art. 382 (“Categorias de ineficacia”) se
legisla la ineficacia de los actos juridicos en base a estas dos categorias: a) en
razén de su nulidad o b) en razén de su inoponibilidad respecto de determinadas
personas. Esto importa que a partir de ahora y en adelante, en este horizonte
ampliado, debemos trabajar la ineficacia de los actos juridicos por nulidad y por
inoponibilidad. Mas, aqui sélo planteamos esta nueva tematica, porque su trata-
miento excede este trabajo.

dosas, del recibo ‘comprobante de su participacion en el juego’. Tampoco se evidencia
responsabilidad del agenciero por cuanto remitié la tarjeta matriz, con lo que la jugada
se llevo a cabo y no se ha probado actividad propia causante del presunto perjuicio.
Por ello, se decide: Rechazar la demanda. Con costas (art. 68, Cod. Procesal de la Na-
cion). - Julio S. Nazareno. - Eduardo Moliné O’ Connor. - Carlos S. Fayt. - Augusto C.
Belluscio. - Enrique S. Petracchi. - Antonio Boggiano (segtin su voto). - Guillermo A. F.
Lopez. - Gustavo A. Bossert. - Adolfo R. Vazquez”.
62 DE LA COLINA, Rafael. Ob. cit. T. 3, pag. 1071.
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12. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Nuestras reflexiones conclusivas son las siguientes:

1) Las escrituras publicas son una especie dentro de los instrumentos
publicos.

2) En los instrumentos publicos hay que distinguir el “acto instrumental”
del “acto instrumentado”.

3) En las escrituras publicas debemos atender estos tres elementos: sub-
Jetivo, objetivoy de la forma del acto, en cuanto son "acto instrumental”.

4) Las escrituras publicas son “acto instrumentado” puesto que el escri-
bano debe, en su protocolo, el original y en base a él expide los testimonios.

5) Una escritura publica, como acto juridico, puede adolecer indistintamen-
te de: a) vicios instrumentales (que se relacionan con la forma del acto y con
que los otorgantes revistan cada cual como parte, con capacidad de hecho, ca-
pacidad de derecho y legitimacion) y b) vicios en el contenido del acto (tanto a
causa de los vicios de la voluntad -error, dolo y violencia fisica y psiquica-, como
a raiz de vicios del acto -fraude, simulacién e incluso la lesién-).

6) La parte perjudicada podra impugnar la falsedad (material y/o ideoldgica)
de un instrumento publico en las vias civil y penal, acorde a las acciones legales
que le otorga el Cédigo Civil, ley 340 (art. 983) y el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion (art. 296), en ambos cuerpos legales, con sus concordancias.

7) La parte perjudicada podra impugnar la falsedad de un instrumento puU-
blico en un proceso civil y en sede civil, a través del incidente de redargucion
de falsedad, el cual recaerd en la falsedad material e ideolégica que resulte
del mismo documento. Asi, pues, la falsedad del contenido del instrumento
publico deberéa plantearse por la via ordinaria y por el proceso de conocimiento
respectivo (vgr. procesos ordinario y sumarisimo).

8) El incidente de redargucion de falsedad se plantea en un proceso civil
en tramite, de modo tal que en esa instancia se tramita y el juez lo resolvera en
la sentencia. Ello, una vez emitida por el juez, podra ser objeto de los recursos
judiciales ordinarios y extraordinarios.

9) En las acciones civiles y en el incidente de redargucion de falsedad (art.
395 del Cédigo Procesal Civily Comercial de la Nacién), en los que se impugne
la falsedad de una escritura publica, el escribano es parte con el caracter de litis
consorte legal o necesario, a la par que por su ubicacién procesal como deman-
dado; también constituye con los otros demandados, una litis consorcio pasiva.

620 RN 977 - 2014



ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

Reflexiones en torno a la
libertad de prensa
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Este estudio participd en el “Concurso Permanente Literario y Cientifico Juridico Capitulo
2013 Dr Carlos Tejo”, convocado por la Asoc. Jub y Pen. Caja Prev. Soc. Colegio de Abogados
de la Provincia de Buenos Aires. Obtuvo el primer premio en la categoria “Ensayo juridico”.
Los autores ceden la publicacion exclusiva a Revista Notarial.
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El tema relativo a la extension y limites del derecho a publicar ideas
mediante la prensa (oral, escrita y/o televisada) o, como garantiza la Constitucion
de nuestra provincia art.13), “la libertad de expresar pensamientos y opiniones
por cualguier medio”, ha tenido siempre un caracter polémico cuyo debate no
ha decrecido en la actualidad, antes bien, se reactiva permanentemente en los
mas diversos foros de discusiéon. Tal fendmeno se verifica en nuestro pais y
también en otras naciones como Francia, Espafna, Alemania, Estados Unidos
etc.

Desde la perspectiva del Poder Judicial, ese debate gira, en especial, so-
bre determinados ejes. Por ejemplo, la necesidad y procedencia de una ley
que regule la actividad periodistica ante el eventual conculcamiento de prin-
cipios esenciales de la justicia. Tales son: el secreto de las actuaciones en la
etapa investigativa, la presuncién de inocencia y la proteccién de los menores.

DELITOS VINCULADOS CON LA PRENSA

En torno a los delitos vinculados con la actividad de la prensa, entre los
tratadistas se han perfilado desde antiguo posiciones bien definidas. Aquella
que reconoce una categoria especial de delitos, “los delitos de prensa”, que
diferencia de los delitos ordinarios y otra que, por el contrario, niega en forma
terminante esta categoria especial sosteniendo que solo existen los delitos ya
tipificados en el Codigo Penal. Dentro de ese orden de ideas, se trataria de de-
litos cometidos “a través de la prensa”. De tal modo, los perpetrados por este
medio, deberan ser juzgados por la justicia de cada provincia.

La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires adopta una postura
ambigua. En efecto, expresa que “...solamente podran calificarse de abusos de
la libertad de prensa los hechos constitutivos de delitos comunes” con lo cual
pareceria enrolarse en la segunda postura. Sin embargo a continuacién indica
"...la determinacion de sus penas incumbiré a la Legislatura y su juzgamiento a
los jueces y tribunales ordinarios ...Mientras no se dicte la ley correspondiente
se aplicaran las sanciones determinadas por el Codigo Penal..."art.13 (el subra-
yado nos pertenece) con lo que -de alguna manera- reconoce entidad propia a
las transgresiones cometidas abusando de la libertad de prensa y ademas la
posibilidad del dictado de una ley.

Sanchez Viamonte sostuvo que no existe razon alguna para legislar sobre
prensa ni en la Nacién ni en las Provincias desde que el Codigo Penal tiene
suficiente eficacia represiva. Y agregé que, asi como no existe delito especifico
de “cuchillo” o “revolver” sino homicidio o lesiones ejecutado mediante tales
armas, tampoco hay delitos de imprenta propiamente dichos.
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En numerosos fallos la Corte Suprema (afno 1950) sustentd el principio
contrario, rebatiendo los argumentos del citado constitucionalista. Asi dicho
tribunal senté que: cuando se argumenta que el delito comun no es distinto
porgue se cometa con armas distintas, se sienta una premisa equivocada e
inaplicable en cuanto se empieza por establecer que la prensa es un mero ins-
trumento de delito lo que no es exacto, aunque ocasionalmente pueda auxiliar
en su comision.

A su vez en 1970 /in re "Ramos Raul ¢/ Batalla Eduardo” expresé que no
existe obstaculo constitucional que pueda oponerse a la facultad de las pro-
vincias para aplicar el Cédigo Penal dentro de sus respectivas jurisdicciones,
cuando el medio empleado para cometer un delito es la prensa.

Segun Catucci (citada por Ancarola) puede afirmarse que “tal como estén
tipificados los delitos contra el honor en el Cédigo Penal Argentino, ofrecen
mas garantias a los querellados de los mencionados delitos, que la doctrina de
la real malicia de la Sup. Corte de los EEUU". La prensa como instituciéon so-
cial, como factor de opinién, desempena funciones que le son propias y de tal
manera se relacionan con los intereses colectivos de todo orden, que podrian
requerir para cumplir su mision, regimenes legales que armonicen con ella en
mayor medida que los principios generales de las leyes comunes. En verdad,
no puede negarse que los medios de comunicacion masiva son formadores de
opinién publica a la que suelen orientar en diverso sentido. De alli que, atento
los elevados intereses que se hallan en juego, deba obrarse con suma pruden-
cia tratando de analizar con objetividad las multiples facetas que exhibe.

CENSURA PREVIA

Restricciones a la libertad de prensa

Bajo ninguin concepto debe admitirse la censura previa. Se entiende por
tal no solo la aprobacion y/ o autorizacién emanada del gobierno “antes” de
la publicacion de determinados contenidos, sino también las restricciones de
cualquier indole que fueran dirigidas a impedir tal publicacién. Por ejemplo: la
despareja distribuciéon de stocks de papel entre los distintos periédicos; reparto
discriminatorio de los avisos oficiales. Respecto de este punto en particular
traemos a colacién un fallo de la Corte Suprema del ano 2007 en la causa
“Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Neuquen Provincia del ” condenando a dicha pro-
vincia para que adjudicara la publicidad oficial con un criterio equitativo. Desde
luego que otra forma de restriccion esta constituido por el monopolio de los
medios masivos de comunicacion ya sea por parte del Estado o por grupos
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econdémicos etc. A estas formas de restriccion se agregan otras, histéricamen-
te empleadas para dificultar e impedir el ejercicio de la libertad de prensa: la
imposicion de fianzas, depdsitos etc. Pero, el rechazo de la censura previa en
su mas amplia expresion no implica sostener -como muchos autores lo hacen-
que el derecho que consagra nuestra Constitucién importa una excepcién que
invalida todo intento de reglamentar su ejercicio, tal como procede respecto de
cualquier derecho. Esta es la opinion de Sédnchez Viamonte.

Otros autores sostienen que el ejercicio del mentado derecho podria ser
objeto de una reglamentacién general, en tanto no signifique menoscabar el
derecho amparado en la Constitucién Nacional (art. 14) y en las provinciales.
Se propugna proteger no solo el derecho a publicar ideas, sino también res-
guardar -tal como lo consagra nuestra constitucion provincial- el derecho de los
receptores, a saber: el acceso a la informacién veraz y comunicacion correcta,
cuyo goce también asiste a todos los miembros de la comunidad sin distincion.
Es en este aspecto en el que quizas deba centrarse el analisis de la cuestion
relativa a la libertad de prensa.

Tradicionalmente se ha considerado el derecho a expresar las ideas o las
opiniones tratando de asegurar su plenitud y eficacia, pero al propio tiempo,
soslayando el otro extremo de la ecuaciéon e integrativo de aquél, esto es :
el derecho de los destinatarios de la informacién. Y en mayor medida, el que
asiste a aquellos que resultan ser objeto de la actividad periodistica o que, de
cualquier forma, resultan aludidos en ella. (conf CPBA - art.12 inc.3y 4 ).

EL DESTINATARIO DE LA ACTIVIDAD PERIODISTICA
El “objeto” de la informacién

Nuestra constitucion provincial contiene, ademas de las citadas ut-supra,
una sabia prevision: “Todos los habitantes de la Provincia son por su natu-
raleza, libres e independientes y tienen derecho perfecto de defender y ser
protegidos en su vida, libertad, reputacion ...Nadie puede ser privado de estos
goces sino por via de penalidad, con arreglo a la ley anterior al hecho del proce-
so y previa sentencia legal del juez competente.” (el subrayado nos pertenece)
Desde tal perspectiva, una norma que pretendiera reglamentar el derecho a
la libre expresion por medio de la prensa, ademas de evitar cualquier arbitra-
riedad o menoscabo, deberia también asegurar un equilibrio dindmico entre
ambos aspectos integrantes del concepto. Es indudable que una libertad no
debe entenderse de manera tal que anule otra. En consonancia con lo que lle-
vamos dicho, cotidianamente los medios de comunicacion se extralimitan en
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lo que puede calificarse como un ejercicio abusivo del derecho que ejercen. En
muchos casos pueden comprobarse flagrantes transgresiones a la prohibicion
legal que determina que los menores involucrados en delitos ya sea como
autores o como victimas, sean individualizados. Si bien se omite el nombre,
aparecen los de los padres, el domicilio u otros datos que los identifican de
forma indirecta.

En otro aspecto ¢no constituye un ataque a la libertad y/o reputacién de
una persona la difusién de su nombre sefaldndola como posible autora de un
delito? Mas alla de la sutileza (que no todo lector capta) del empleo del tiempo
de verbo en potencial simple ¢a donde va a parar el resguardo que instituye
la presuncion de inocencia? También idénticos reparos merece la revelacion
de datos sobre la investigacién de delitos en sus etapas iniciales, que puede
determinar que la misma se frustre, como de hecho asi ha ocurrido en mas de
una ocasion.

Respecto de la persona “objeto” de informacion, cabe formular un distin-
go segun se trate de un simple particular o de un funcionario publico. En este
caso, resulta obvio que los funcionarios publicos pertenecen a un sector de
la ciudadania que en razén de la actividad que voluntariamente desempenan_
tienen un mayor nivel de exposicion. Ello integra de alguna forma las reglas
del juego conocidas y aceptadas antes de ingresar a la funcion. Diversa por
cierto es la posicion del ciudadano comun que, moviéndose en el ambito de
las relaciones privadas, puede verse involucrado en situaciones que afecten
su dignidad y honor. La diferencia radica en la mayor indefension del particular
en relacion con el funcionario quien, por su condicién de tal, tiene facilitado el
acceso a los medios de comunicacién para aclarar o rebatir las informaciones
que le conciernen.

La Corte de los Estados Unidos de Norte América efectla claramente esta
distincion segun la calidad de sujeto pasivo de la informacion, otorgando una
tutela mas fuerte al ciudadano particular frente a la atenuada que brinda al fun-
cionario publico. (v. Gertz v/ Robert Welch Inc. 418 U.S. 323/1974) En relacion
con este ultimo ha acunado la doctrina conocida como “real malicia” que exige
como presupuesto de procedencia de la punicién a un periodista o editor, la
demostracion a cargo del presunto ofendido no solo de que la informacién era
falsa o errénea, sino también de que se publicd a sabiendas de su falsedad o
sin adoptarse los elementales recaudos para determinar su exactitud. En cam-
bio, cuando la informacion afecta el honor de un particular, la responsabilidad
es objetiva y solo por excepcion se le impone a él la carga de la prueba.

Por su parte nuestra Corte Suprema también consagrd tal distincion en
diversos fallos: “la proteccion del honor de las personas publicas debe ser
atenuada cuando se discuten temas de interés publico, en comparacion con
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la que se brinda a los simples particulares” (Morales Sold Joaquin s/ Injurias
causa 9648 / 96).

La Corte Suprema, en su actual composicién, sostuvo igual doctrina en la
causa “ P Patito José Angel y otro ¢/ Diario La Nacion y ot”. En el dictamen del
entonces Procurador de la Nacion se establecié que la particularidad de la regla
puede expresarse de la siguiente manera:

“Una relacion en la que existe un perjuicio pasa a resolverse no meramen-
te con las reglas tradicionales del derecho de danos que de manera prototipica
implica una relaciéon privada entre dos partes, sino que se impone un deber de
soportar el dafo para proteger algo que en realidad esté fuera del conflicto en-
tre esas dos partes. Ese algo es la libertad de expresién no ya del demandado,
sino de los futuros informantes; una condena siguiendo los pardmetros tradi-
cionales del derecho civil de danos redundaria en una restriccion pro futuro de
la informacion y la critica disponibles, a través de la imposicién de autocensura
y ello serfa dahoso para la funciéon fundamental que desempena la comunica-
cion de informaciones.”

Augusto M. Morello advierte sobre los riesgos implicados en extender
desmesuradamente la atenuacién de responsabilidad admitida respecto del
funcionario publico a otras personas que no lo son bajo pretexto de que por su
profesién ( por ej: artistas) son figuras publicas. Refiriéndose concretamente
a la doctrina de la real malicie expresa que su indebida expansién puede con-
vertirla en injusta, inconveniente y abusiva. Profundizando aiin més esta linea
interpretativa, admite que si bien la aplicacion de la doctrina en cuestion otorgd
al periodismo adecuada tutela frente a las acciones por difamacién promovidas
por funcionarios publicos, su progresiva “evolucion expansiva” comportd un
“irrazonable privilegio para las empresas que regentean los medios de comuni-
cacion masiva, trayectoria previsible de sus posibilidades frente al aprovecha-
miento -nada inocente- que de ella hicieron los medios”.

En efecto, el loable propdsito de amparar la libertad de prensa no debe
conducir a proteger la libertad de empresa, conceptos sustancialmente dis-
tintos. Sin embargo, en la actualidad asistimos a los enfrentamientos, reales
o ficticios, de los personajes de la farandula de los cuales se hacen eco los
medios de comunicacion y pareceria que esas figuras pueden considerarse
publicas, a pesar de no desempenar ninguna funcion de tal naturaleza, porque
intencionalmente han buscado el mayor nivel de exposicién, en muchos para
lucrar con ello. Desde tal perspectiva no parece excesivo otorgar proteccion a
la prensa y desestimar demandas que buscan mas la promocion del escandalo
que una justa reparacion del dano alegado. Hasta por un principio elemental de
economia procesal.
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EL AMPARO A LA LIBERTAD DE OPINION Y EL DERECHO A LA INFORMA-
CION

Cuando un periodista expresa “sus” propias ideas debe estar plenamente
protegido en su accionar. Manifestar discrepancias con los actos de los go-
bernantes es un derecho que le asiste no solo como profesional sino como
ciudadano dentro de la democracia. La tutela juridica debe tener operatividad
aun cuando las opiniones vertidas no se compadezcan con la realidad, fue-
ren desmesuradas o extremadamente criticas, siempre que no se incurra en
lo injurioso. El publico al que esas opiniones estan destinadas sabe que son
solo eso, opiniones, susceptibles o no de ser compartidas. Es que, como se
ha resuelto acertadamente, “las criticas al ejercicio de la funciéon publica no
pueden ser sancionadas aun cuando estén concebidas en términos causticos,
vehementes, hirientes, excesivamente duros e irritantes si no resulta la exis-
tencia de un propdsito especifico de denigrar o menoscabar con el pretexto de
la critica a la persona misma de quien desempena la funcién.” (Fallos 269-200
J.A.1968 Il 188) vid también Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial Atlantida y Cancela
c/ Artear Fallos 321:2637, entre otros).

Un aspecto del periodismo de opinién se presenta a través del humor po-
litico, que tampoco debe merecer reproche alguno. Desde la legendaria revista
“Caras y Caretas” en la que se satirizaba a los gobernantes mediante caricatu-
ras, hasta el pasado inmediato con las imitaciones de Tato Bores y otros acto-
res, la Revista “Humor” o en el presente los dibujos de Nik, se ha puesto en
practica este tipo de humor. Sin embargo y mas alla del consenso publico que
mayoritariamente suscita, en algunos casos ha sido objeto de restriccién. En
efecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién -que en principio exoneré de
responsabilidad al periodismo con remisiéon a la teoria de la real malicia- dictd
fallos condenatorios contra periodistas y/o empresarios que desde el ambi-
to humoristico se refirieron a funcionarios publicos. Tales pronunciamientos
(datan del ano 1998) no solo fueron unanimemente repudiados por la prensa
libre, sino también por la opinidn publica. Como bien expresd en su editorial un
matutino porteno, los fallos observan una postura que restringe la libertad de
prensa y soslayan que en una democracia los funcionarios estédn expuestos a
la critica, a la investigacion y hasta a la parodia periodistica.

LA INFORMACION

Cuando ya no se trata de periodismo de opinién sino de informacion, no
hay duda de que ésta, cuando se brinda la través de la prensa, debe ser veraz
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y ostentar total objetividad. De lo contrario se frustraria la elevada finalidad que
estd llamada a cumplir. Como acertadamente afirmaba Righi in re "Patito José
Angel y ot. Contra Diario La Nacion y ot.” el hallazgo de un criterio de distincién
entre opiniones e informaciones ha permanecido esquivo, al menos en el &mbi-
to de la administracién de justicia. Asi como sobre las opiniones, ideas, juicios
de valor, hipétesis y conjeturas no es posible predicar su verdad o falsedad, y
estén protegidos por la doctrina referida ut supra, las aseveraciones facticas
o sea la informacién sobre los hechos, si son susceptibles de ser calificados
como verdaderas o falsas aunque en la practica suele tornarse dificil separar
estrictamente opinion e informacién. Esta cuestion y las derivaciones que su
anélisis apareja, tiene estrecha relaciéon con la “fuente” de la cual proviene la
informacion. ¢Cémo juega la responsabilidad del editor y/ o periodista frente
a una noticia inexacta o falsa? ;Responde en todos los casos? Estos interro-
gantes tuvieron oportunidad de examinarse en un proceso civil de danos vy
perjuicios deducido contra varias empresas periodisticas por haber difundido
informaciéon errénea que afectd la reputacién del demandante. (v Campillay
Julio C. ¢/ La Razén y ot.) El voto de la Corte confirmé el fallo de la instancia
previa, y admitié la responsabilidad del editor por haber publicado una noticia
errénea. En efecto, afirmé el Superior Tribunal que “el propietario o editor de
un periédico que da a conocer falsas imputaciones no puede quedar exento...
de la responsabilidad civil emergente de tales actos (art-1109 C.C.)."

En referencia a la fuente informativa, en la especie, la Policia Federal, ex-
presé gue -aun admitiendo la imposibilidad de verificar su exactitud- existia la
obligaciéon de las empresas demandadas de “propalar la informacién atribuyen-
do directamente su contenido a la fuente pertinente”, lo cual en los hechos no
acontecio al publicarse como propia de los medios periodisticos, la imputacion
proveniente de la Policia Federal sin ninguna aclaracion. De ello se deduce que
si el periddico hubiese mencionado la fuente de la que emand la informacién
publicada, no habria existido la condena.

Debe senalarse que en los autos referidos dos integrantes de esa Corte
votaron en disidencia. El Dr. Caballero, si bien admitié que en el sistema argen-
tino la prensa no goza de impunidad sino de seguridad en razén de la funcién
que desempenay los riesgos a los que estd expuesta, concluyé afirmando que
la prensa no responde por las noticias falsas en el supuesto de que proven-
gan de una fuente que exonera la indagacién de la veracidad de los hechos,
por ser autoridad publica competente. (Policia Federal). El Dr. Fayt sostuvo en
analogo sentido, que las empresas demandadas habian ejercido el derecho a la
informacién “con prudencia y dentro de los limites objetivos, ya que no podian
comprobar, en ninguna otra fuente, la veracidad de la informacion...”.

El derecho a la informacion es un camino de doble mano: de una parte esta
la facultad de difundir informacién y de la otra el derecho a recibirla. No puede

628 RN 977 - 2014



Doctrina

afirmarse que existe el goce de ese derecho en plenitud en sus dos vertientes,
si la informacién es inexacta o falsa. Acceder al conocimiento de una noticia
errénea no puede ser mejor que ignorarla. Cuesta aceptar que tal haya sido
el criterio del legislador al consagrar la tutela constitucional reconocida en los
arts. 14 dela C.N.y 12 de a C.P.B.A. El derecho a “estar” informados aparece
conculcado cuando la informacién no es veraz ni tampoco aparece identificada
la fuente de la cual esa informacion deriva, como acontecié en el caso de refe-
rencia. Como dice Zannoni “la comunidad tiene derecho a que una prensa libre
sea fuente de informaciones veraces, no deformadas o retaceadas, ni, mucho
menos, ocultadas deliberadamente.” Esto no va en desmedro del secreto pe-
riodistico protegido en la propia Constitucion: “no podra afectarse el secreto
de las fuentes de informacion periodistica” y por su parte, el art. 20 inc.3 in
fine de la constitucion de nuestra provincia prohibe perjudicar el contenido de
la informacion periodistica, protegiendo asi el contenido de las publicaciones
frente a eventuales solicitudes de habeas data.

Es pertinente recordar aqui la declaracion de Chapultepec que fue apro-
bada en la Conferencia Hemisférica sobre libertad de expresiéon celebrada en
México en 1994. En una parte de dicha proclama se expresa que: “...toda
persona tiene el derecho de buscar y recibir informacién, expresar opiniones
y divulgarlas libremente y nadie puede restringir o negar esos derechos”. No
se trataria de restringir o negar tan esencial derecho, sino de procurar que no
se infrinja su ejercicio regular de modo que pueda resultar grave perjuicio a
personas o instituciones. En otra parte de la mentada declaracion se afirma
“la credibilidad de la prensa estéa ligada al compromiso con la verdad... pero el
logro de esos fines y la observancia de estos valores éticos y profesionales no
deben ser impuestas; son responsabilidad exclusiva de periodistas y medios,
porgue en una sociedad libre la opinién publica premia o castiga”.

Es indudable que el compromiso con la verdad deberia ser la directriz que
guiara la actividad periodistica sin que pudiera apartarse jamas de ella. Pero...
ante el periodista negligente o desleal, que traiciona su profesion y a quienes
su trabajo esta destinado, ante el accionar de aquellos (afortunadamente muy
pocos) llamados por Alberdi “vandalos de tinta y papel” Solo podrian ser san-
cionados por la opinién publica? Después de afectar el futuro de un menor,
la honra de un ciudadano o vulnerar el secreto de las actuaciones...;deben
limitarse los afectados a esperar que algun dia se produzca el castigo social?
Sostener esto es tornar ilusorios otros derechos que también tienen, como la
libertad de prensa, tutela constitucional. En torno a este tema vale recordar lo
que afirmara el Tribunal Constitucional de Espana en el ano 1985: “No existen
derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que, en relacién con los
derechos fundamentales establece la Constitucién por si misma ...Pues bien,
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hemos de afirmar que la libertad de pensamiento no comprende la posibilidad
de ejercer sobre terceros violencia moral de alcance intimidatorio, porque ello
es contrario a bienes constitucionalmente protegidos como la dignidad de la
persona y su derecho a la integridad moral. En similar sentido, una doctrina de
viejo arraigo en EEUU sustentada por la jurisprudencia de ese pais, considera
que la Constituciéon impide toda intervencién previa a la publicacién, pero de
ningun modo el castigo que pueda corresponder después de publicada al autor
de una informacién que fuera contraria a las leyes u otros principios tutelados
por la misma Constitucién. Sin embargo en otros fallos (Gertz v Welch) aclard
gue aunque una declaracion de hecho errada no es merecedora de protec-
cion constitucional, es inevitable en el debate libre, agregando que si se eri-
giera como Unico parametro a la verdad de las afirmaciones, el precio seria el
silencio. Andlogo criterio expuso el Tribunal Constitucional aleméan (Bverf Ge
43,130) donde sienta la necesidad de proteger la libertad de expresion hacia
el futuro. Tal como lo sostuvo el Tribunal americano, afirmé que si bien no
seria intrinsecamente valioso proteger aseveraciones de hecho falsas, debe
considerarse que la verdad, al momento de producirse la informacion, es con
frecuencia insegura. Como vemos, no es por cierto un tema pacifico. Exige
una prudente ponderacién en cada caso particular atento sus circunstancias
condicionantes( doc. del art. 16 del CC in fine; art.171 in fine CPBA).

DERECHO A REPLICA

“Un periédico que combine la presentacién atractiva con el bajo precio,
no puede ser producido a no ser que cuente con el apoyo financiero de los
anunciadores o por alguna organizacion deseosa de influir, en beneficio propio,
sobre la opinién publica o por el gobierno central. En los paises en que se dice
que la prensa es libre, los periddicos cuentan con el apoyo financiero de los
anunciadores y en menor extensién, con el de los partidos politicos y grupos
financieros profesionales. Lo que se puede afirmar de la prensa es aplicable
también a la radio. La palabra oral es mas excitante que la palabra impresa.
En lo pasado, un orador podia alcanzar, cuanto mucho, a unos pocos miles de
oyentes. Hoy, gracias a la ciencia aplicada, un dictador que sea un poco locuaz
esta en condiciones de volcar su inflamada prédica en los oidos de decenas de
millones... Nunca han estado tantos a merced de tan pocos...".

Las palabras que anteceden fueron escritas hace alrededor de sesenta
anos por un visionario escritor llamado Aldous Huxley (”Ciencia, libertad y paz”
Ed. Sudamericana pag. 17/19). El transcurso del tiempo no ha desvirtuado sus
ideas. Por el contrario, el reparo que expresara se potencié en gran medida,
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con el advenimiento de la televisiéon y la comunicacion mediante técnicas cada
vez mas sofisticadas. Dicho autor destacé con su habitual sagacidad el criterio
que impera en las grandes empresas periodisticas, convertidas hoy en empo-
rios que centralizan diversidad de medios informativos. Tales empresas estan
guiadas primordialmente por la consecucion de un beneficio econémico. En
ocasiones, en defensa de ese beneficio atacan a un miembro de la comunidad
sin una razoén valedera. Facil es advertir la desigualdad que exhibe esa situa-
cion, en la que dificilmente pueda salir airoso el perjudicado. Habra una limita-
cion de recursos de una parte en contraposicion con la absoluta disponibilidad
que tiene la otra, lo cual torna previsible un resultado adverso a la victima. El
negocio periodistico no puede ampararse en la libertad de prensa para eximirse
de toda responsabilidad.

Un instrumento apto para que el perjudicado en su buen nombre y ho-
nor por un dato inexacto o falso, pueda aclararlo con el mismo alcance que el
medio que lo publico, es el derecho de réplica, el que puede definirse como
la facultad que tiene una persona de exigir que el medio de prensa que haya
difundido una informacioén relativa a un hecho que se le atribuye, susceptible
de afectar su reputacion, publiqgue también una respuesta del ofendido que
permita aclarar aquella cuando ha sido ofensiva, injusta o falsa.

Bielsa ensenaba que este derecho, existente en todos los regimenes de-
mocraticos, es el derecho a la verdad que engrandece al periddico que lo aco-
ge.

Bidart Campos, por su parte, después de afirmar que ningun derecho pue-
de ser ejercido de modo que ocasione un dano a otros, expresa que nadie
puede invocar su derecho para comprometer derechos ajenos. Entiende que
los medios de difusion tienen el deber de acoger la réplica respecto de algo
qgue han hecho publico en perjuicio de un tercero, de lo contrario “la libertad de
expresion vendria a ser el Unico derecho cuyo ejercicio evadiera la responsabi-
lidad de reparar el dano provocado a terceros.” En efecto, este autor considera
que serfa una verdadera reparacion, la méas razonable, difundir por el mismo
medio la respuesta del tercero perjudicado.

El articulo 14 inc.1° del Pacto de San José de Costa Rica, aprobado en
nuestro pafs por la Ley 23.054, consagra el derecho a réplica “en las con-
diciones que establezca la ley”, la cual nunca se dictd pues todo intento en
tal sentido ha sido fuertemente resistido por el periodismo. Nos encontramos
pues, en la irregular situacion de no poder aplicar un derecho consagrado en
la legislacion vigente, por falta de reglamentacion. Compartimos la opiniéon del
eminente constitucionalista cuando explica que el deber de acoger el dere-
cho a réplica tiene correlato con la funciéon social y la responsabilidad que en
tal sentido tienen los medios de comunicacioén. Y, refiriéndose a los aspectos
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constitucionales de esta cuestion, principia por destacar que la libertad de ex-
presién en su mas amplia acepcion es un derecho relativo, por eso puede ca-
ber una reglamentaciéon a su ejercicio. Rebate a quienes se han opuesto a ello
fundamentados en el art. 32 de la CN, puesto que si bien es cierto que dicho
precepto veda al Congreso dictar leyes que “restrinjan” la libertad de imprenta,
la reglamentacioén del derecho a réplica no implica desnaturalizarlo. Al contrario,
razona que la inexistencia del derecho a réplica sf significa restringir la libertad
de expresion para quienes no pueden replicar. Es pertinente recordar aqui que,
entre las facultades conferidas al Congreso por nuestra Constituciéon Nacional
(art. 75) destaca la de “Legislar y promover medidas de accion positiva que ga-
ranticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio
de los derechos reconocidos por esta Constituciéon y por los tratados interna-
cionales vigentes sobre derechos humanos...” (el subrayado nos pertenece).
Por todo ello entendemos que no aceptar el derecho a réplica importa violentar
el principio de igualdad ante la ley.

Es conveniente referirnos en este lugar a la retractacién. Se entiende por
tal una excusa formal a modo de reparacion que emana de quien ha propalado
una noticia agraviante, inexacta o falsa. De manera que, el mismo medio que
inform¢, aclara que esa informacién no fue veraz, rectifica su contenido y difun-
de un desmentido con las mismas caracteristicas que difundio la informacion
cuestionada. Es del caso senalar, en un todo de acuerdo con Zannoni, que Si
bien “la retractacion publica aventa, a lo sumo, al menoscabo o lesidon moral
hacia el futuro, pero no tiene virtualidad de borra agravios ya producidos con
anterioridad a la retractacion. Queda pues subsistente el dafio moral producido
por la insercion de la noticia falsa. Es claro entonces que el sobreseimiento
obtenido en sede penal no obsta a la reparacion pecuniaria perseguida en sede
civil”. Nos parece necesario destacar que la noticia cuya retractacion se preten-
de debe afectar a quien la solicita, haber sido directamente aludido. Aclaramos
esto porque en alguna ocasién se pretendid esgrimir un agravio inferido no
ya directamente a la persona del peticionante, sino a un sentimiento confe-
sional por pertenecer a una determinada religién. (C.S. Ekmekdjian Miguel A.
v/Sofovich Gerardo y ot. JA1992 Il 199) lo cual, a nuestro entender no seria
aceptable.

PRENSA'Y PODER JUDICIAL

Un tema que ha dado lugar a discrepancias es el referido al Poder Judicial
en sus relaciones con la prensa. Tanto los jueces como los fiscales y demas
funcionarios del Ministerio Publico, desempefian funciones de servicio a la co-
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munidad. De alli que el derecho que esta tiene de conocer sus resoluciones
es integrativo del principio republicano que consagra la publicidad de los ac-
tos de gobierno. Como correlato, es perfectamente aceptable el disenso que
pudieren suscitar, dentro del marco de la libertad de expresién constitucional-
mente garantizada.

Desde esta perspectiva, los comentarios a fallos y dictdmenes emanados
de cualquier instancia, ha sido siempre marco propicio para que, ya sea adhi-
riendo a los criterios sustentados en esos pronunciamientos o criticandolos, se
recogieran en publicaciones especializadas. Pero més alld de esas opiniones
vertidas dentro del &mbito juridico, nada obsta a que en un medio periodistico
se cuestione el desempeno profesional de un juez u otro funcionario judicial.
Por supuesto, esos cuestionamientos deberan ser fundados en argumentos
juridicos y no en meros reparos ideolégicos.

Hace unos anos la Asociacion de Magistrados de Entre Rios se agravié
por las criticas formuladas por el titular de la Comisién de Libertad de Prensa
de ADEPA. El periodista expresé su disconformidad con una resolucién judicial
en relaciéon con la interpretacion de la ley penal. Al respecto ADEPA rechazo la
postura de la judicatura que no admitié cuestionamientos hechos a un magis-
trado. Dijo en la ocasion:

"Es cierto que los jueces estan autorizados por ley a calificar juridicamente
los actos delictivos sometidos a su decisién. Pero también es cierto que los
ciudadanos tenemos el derecho de disentir con esas calificaciones y expresar
nuestra disconformidad a través de la prensa libre... El cargo judicial acarrea
una carga ineludible de servir al pueblo y de escuchar su voz, por mas fuerte y
critica que resulte”.

Aludiamos mas arriba a la publicidad que obligatoriamente tienen los ac-
tos de gobierno. Por lo tanto si un magistrado es requerido por la prensa en
relacion con algun expediente de trdmite por ante él, debe brindar informacion
gue no comprometa la investigacion en marcha, ni implique un adelanto de
opinién para no incurrir en prejuzgamiento o de alguna manera llegue a vul-
nerar el principio de la presuncion de inocencia. Una total objetividad debera
presidir todas sus declaraciones. En relacion con este tema seria conveniente
que los Tribunales Superiores de Justicia o el Procurador General (en lo que le
correspondiera) en ejercicio de la superintendencia dicten instrucciones fijando
pautas con arreglo a las cuales actien magistrados y funcionarios en las inter-
venciones frente al periodismo.

Es aconsejable la creacion de Oficinas de Prensa para canalizar adecuada-
mente la informacion que, segun el caso, corresponda difundir, atendiendo a
principios de oportunidad, forma y contenido, referidas a la actividad institucio-
nal del Poder Judicial. Asimismo deberia propiciarse la organizacion de cursos
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judiciales destinados exclusivamente a la formacion de periodistas especiali-
zados.

En Jornadas del Ministerio Publico se ha propuesto y abordado el trata-
miento del punto relativo a la relacién del Ministerio Publico y los medios de
comunicacién. En algunas provincias ya se han implementado diversos dispo-
sitivos para agilizar la informacién y al propio tiempo para no desnaturalizarla, ni
comprometer a la institucion judicial. (Ej: Resol. Proc. Gral. Neuquén 18/10/96)
En la Provincia de Entre Rios se llevé a cabo una interesante experiencia por
la Oficina de prensa del Poder Judicial. Se organizaron cursos sobre temas
judiciales para periodistas y éstos asumieron el compromiso de abstenerse de
publicar nombres de imputados como autores de delitos en resguardo de la
presuncion de inocencia. En otras Jornadas se aprobaron resoluciones destina-
das a la proteccion de los menores, expresandose que:

“corresponde hacer real la prohibicién de difundir por los medios de comu-
nicacion social situaciones que estigmaticen al menor, ya sea autor de hechos
que la ley califica como delitos, victima de los mismos, o en cualquier circuns-
tancia que afecte su intimidad, honra o reputacion. A tales efectos es necesario
sancionar leyes que repriman la indebida difusion referida a menores de edad,
reglamentando adecuadamente su aplicacién y estableciendo sanciones efec-
tivas” (Jornadas del Ministerio Publico, Salta).

También se resolvié “Requerir la debida reglamentaciéon de las normas
vigentes en las respectivas jurisdicciones tendiente a evitar que la prueba de
la infraccion al derecho de los menores desaparezca, imponiendo a los medios
masivos de comunicacion la obligacion de conservar las grabaciones y videos
durante el lapso de siete dias” (Jornadas Ministerio Publico, Cérdobal).

Como dijera Platén (“La republica”) no se puede incurrir en un exceso
sin exponerse a caer en el exceso contrario. El sensacionalismo ha adquirido
proporciones insospechadas. Las malas noticias (las buenas hace tiempo que
dejaron de serlo) ocupan las primeras planas o espacios de los medios masivos
de comunicacion. El logro de tal informacién muchas veces no esta exento de
atropellos indignos de quienes han abrazado la augusta misién que el periodis-
mo supone. Hace algun tiempo hemos contemplado estupefactos el show me-
didtico montado en torno al lamentable asesinato de una joven. Todos y cada
uno de los canales de television a través de sus voceros, en mayor 0 menor
medida, pretendieron asumir el rol especifico de los jueces. Carentes de los
elementos de prueba que ni siquiera el Poder Judicial habia aun obtenido, se
adelantaron a fijar una verdad que no les corresponde determinar puesto que,
como muy bien dice Jassan de una noticia periodistica no deben surgir ni la
condena ni la verdad judicial, menos aun la decisién politica. Sin embargo, se
avasall¢ la vida privada de muchas personas desconociendo el derecho a la inti-
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midad que les asiste. Se trataron con superficialidad sagrados sentimientos de
familiares y allegados de la victima, abriéndose en ocasiones un interrogante
dificil de aventar en el futuro sobre aspectos morales y éticos de ellas. Y mas
aun, instalaron en la opinién publica la confusion y el desconcierto, en vez de
proporcionar una informacién objetiva y seria. Es facil advertir que el derecho a
informar y consecuentemente a ser informados, no se ha cumplido cabalmen-
te en aras de ganar posiciones en el rating.

Para finalizar entendemos que es imposible hablar de libertad de prensa y
no referirnos siquiera brevemente a la nueva Ley de Servicios Audiovisuales N°©
26.522. Esta normativa vino a reemplazar a la Ley de Radiodifusion 22.285/80
promulgada por el gobierno de facto. Si bien antes de su sancion se llevaron
a cabo debates sobre los contenidos de la mentada ley, debe destacarse que
no fueron invitados a participar de los mismos todas las partes involucradas en
el tema. La ley se vertebra en un concepto basico: El espectro radioeléctrico
pertenece alo patrimonio publico, por lo cual debe ser administrado por el Es-
tado Nacional el que otorgard o cancelara las licencias respectivas y ejercera
los controles e incluso estara facultado para aplicar determinadas puniciones
(todo ello a través de los organismos que la propia ley crea). Lo objetable de
todo eso es que la autoridad de aplicaciéon es dependiente del Poder Ejecutivo,
comprometiéndose asi la eficacia y objetividad de una labor que deberia, cuan-
to menos, estar a cargo de un ente autarquico. Se ha perdido una oportunidad
de legislar con la ecuanimidad necesaria y vision de futuro sobre un tema de
fundamental importancia, intimamente ligado a esenciales derechos del ciuda-
dano: expresarse e informarse.
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